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Prologo

Enrique Flores Terriquez

Para Peter Gerritsen un holandés muy mexicano.

La humanidad debe al nifio lo mejor que puede darle’

Eltitulo de la presente obra; El deber de preservar los derechos de los menores
para una cultura de paz en México, es un trabajo que se estructura de capi-
tulos, resultado de cinco estudios sobre los derechos de la nifiez, se llevaron
a cabo con apoyo econdémico y en especie de recursos institucionales desti-
nados para la investigacion, periodos 2013 y 2014 en el Centro Universitario
de la Costa Sur de la Universidad de Guadalajara.

Esta edicion tiene un doble objetivo; primero, demostrar las competen-
cias de investigacion que desarrollan los estudiantes de la carrera de abogado
en las asignaturas de Seminario de Investigacion 1y 11 en el Centro Uni-
versitario de la Costa Sur, asi como sus habilidades de redaccién, analisis,
reflexion, sintesis, conclusiones y aptitud propositiva. Trabajos que desde
luego se realizaron con la asesoria de profesores que orientan el desarrollo
de sus proyectos de investigacion juridica. Segundo, resaltar el entusiasmo
que embarg6 a las jovenes alumnas aqui participantes con su diligente dis-
posicion al trabajo. Ademas como reconocer a los profesores que aportaron
su tiempo, dedicacion y responsabilidad en el apoyo, direccién y aliento para
que las estudiantes finalizaran su trayectoria académica.

! Quinto considerando de la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959



8 Enrique Flores Terriquez

Las reflexiones que motivaron la realizaciéon de los estudios que aqui
se presentan, se derivan de una interpretacion del principio constitucional
del interés superior de la nifiez, que se instituye en el articulo 4° de la Cons-
titucion Politica Mexicana: [. . .] En todas las decisiones y actuaciones del
Estado se velardn y cumplird con el principio del interés superior de la nifiez,
garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias tienen de-
recho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y
sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio deberd guiar el
diserio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas
a la nifiez. [...] Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacion de
preservar y exigir el cumplimiento de estos derechos y principios [...] El Estado
otorgard facilidades a los particulares para que coadyuven al cumplimiento
de los derechos de la nifiez.

Son diversas las legislaciones y disposiciones mexicanas tanto federa-
les como de las entidades federativas, y aquellas derivadas de Convenios,
Declaraciones y Pactos internacionales que se instauraron para regular el
desarrollo humano de nifas, nifos y adolescentes. Abandonandose aquel
criterio de que todo lo concerniente a la regulacién del menor y la familia
deberia agotarse en la codificacion civil. Sin embargo, a pesar de la variada
normatividad del régimen juridico del menor conformado en las tltimas
décadas y aflos recientes; y a pesar de los razonamientos que actualmente
concurren para fortalecer el principio del interés superior de la nifiez y de
los Tratados Internacionales que también lo fortalecen; un sencillo analisis
de esos dispositivos correlacionados con la practica y su efectiva aplicacion,
nos lleva a concluir que estos, en un alto porcentaje son letra muerta, o
redacciones de buena intencidon que solo propician derechos insatisfechos,
los que sera necesario atender integralmente para dar efectividad a las pre-
rrogativas ahi instauradas en beneficio de la parte mas sensible de la familia
y de nuestras comunidades: las nifias, nifos y adolescentes.

Debe quedar claro que los derechos de los nifos y adolescentes son
parte integral del principio universal de los derechos humanos. Coincidimos
con lo que afirma Miguel Cillero Brufiol? en el sentido de que: Los derechos
de los nifios, seguin diversos estudios, disponen de mecanismos mds efectivos

> Cillero Brufiol, Miguel, Elinterés superior del nifio en el marco de la convencién interna-

cional sobre los derechos del nifio, articulo de divulgacion, consultado en http: //www.iin.
oea.org/el_interes_superior.pdf, disponible el 17/06/15.
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de proteccion en la medida que permanecen ligados a la proteccion general
de los derechos humanos. Y que los derechos del nifio no dependen de ninguna
condicion especial y se aplican a todos por igual; constituyen un conjunto de
derechos garantia frente a la accién del Estado y representan, por su parte,
un deber de los poderes publicos de concurrir a la satisfaccién de los derechos-
prestacion que contempla.

Brunol en su obra citada, a la vez razona que el principio del interés
superior del nifio es uno de los mecanismos que se han establecido para
avanzar en el proceso de concientizar en el sentido de que se reflexione en
los derechos e interés de los menores de edad, que dicho interés debe ser
publica y juridicamente protegido.

El vocablo interés superior del nifio, implica cierta imprecision, sin em-
bargo, de manera sencilla podemos afirmar que esta expresion se puede
definir como: “El compromiso del Estado de asegurar al nifio la proteccion y
el cuidado que sean necesarios para su bienestar”, misma que se deduce del
articulo 3¢, parte 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio®, donde
ademas establece: En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los organos legislativos, una consideracion pri-
mordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio.

Es posible afirmar que el interés superior del nifio es la plena satisfaccion
de sus derechos. -que- [...] El contenido del principio son los propios derechos;
interés y derechos, en este caso, se identifican. Todo “interés superior” pasa
a estar mediado por referirse estrictamente a lo “declarado derecho”; por su
parte, solo lo que es considerado derecho puede ser “interés superior”.*

Vale la pena aclarar que cuando la sociedad internacional adulta, de-
cide vigilar el desarrollo integral y armonico de la infancia, estd generando
acciones para el futuro de la propia humanidad, ya que la atencién especial
de los menores implica trabajar en el presente, para el mejoramiento de
las sociedades ulteriores, porque quienes ahora son infantes, integraran la
sociedad humana adulta del futuro.

*  Convencion sobre los Derechos Del Nifio, disponible en http://www.cndh.org.mx/sites/

all/fuentes/documentos/Programas/Discapacidad/Conv_bNi%C3%B1o.pdf, consultado
el 17/03/15
4 Idem.
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Las primeras manifestaciones formales en el mundo del cuidado y pro-
teccidn de la nifiez, se encuentran en la “Asociacién Internacional de Protec-
cién a la Infancia”; organismo en el que una de sus principales representantes
la pedagoga suiza Englantine Jebb, redacta el contenido de la inicial inter
sistematica de los derechos del nifo.

Declaracion adoptada por la Sociedad de Naciones en su 5 Asamblea
del 26 de diciembre de 1924, también denominada Declaracién o Carta de
Ginebra®; que sentd las bases para la posterior promulgacion de la Declara-
cion de los Derechos del Nifo, adoptada por la Asamblea General de la oNu
el 20 de noviembre de 1959, instrumento normativo que se emite con el fin
de que el menor pueda tener una infancia feliz y gozar, en su propio bien y
en bien de la sociedad, de los derechos y libertades que en dicha declaracién
se enuncian, e insta a los padres, a los hombres y mujeres individualmente y
a las organizaciones particulares, autoridades locales y gobiernos nacionales
a que reconozcan esos derechos y luchen por su observancia con medidas
legislativas y de otra indole, adoptadas progresivamente. Afirmandose que
la humanidad debe al nifio lo mejor que puede darle.

Esta declaracion se integra de diez principios. En el segundo determina
que: “El nifio gozard de una proteccion especial y dispondra de oportunidades
y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable
y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes
con este fin, la consideracion fundamental a que se atenderd serd el interés
superior del nifio”.

Alavezen el segundo parrafo del principio séptimo, fija que: “El interés
superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen la responsa-
bilidad de su educacion y orientacion; dicha responsabilidad incumbe, en
primer término, a sus padres”. Sin alejarnos de esta tendencia normativa
internacional de los derechos de la nifiez, podemos percatarnos que el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cuya vigencia data del 23 de
marzo de 1976°. Particularmente en su articulo 24, parte I, estipula que:

* Jiménez Garcia, Joel Francisco, Derechos de los nifios, coleccién nuestros derechos, editores

camara de diputados (Lv1iI Legislatura) y uNaM, México 2000, p. 7.

¢ Pacto internacional de derechos civiles y politicos, pdgina web del Banco Interamericano
de Desarrollo (BID) http: //www.iadb.org/research/legislacionindigena/pdocs/pactocivi-
lespoliticos.pdf, consultado el 18/03/15.
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“Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicién econémica o
nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere,
tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”.

De la Convencion sobre los derechos del nifio, podemos afirmar que
es un instrumento internacional adoptado por la Organizacion de las Na-
ciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989. Que en el caso de México, fue
aprobado por el Senado el 19 de junio de 1990, situacion verificable en el
Diario Oficial de la Federacion del 31 de julio de 1990. Entré en vigor el 21
de octubre de 1990, previa su ratificacion el 21 de septiembre de 1990 y su
promulgacién en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de 19917
Se conforma de 54 articulos.

La Convencién reconoce que el nifo, para el pleno y armonioso de-
sarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un
ambiente de felicidad, amor y comprension y considera que el nifio debe
estar plenamente preparado para una vida independiente en sociedad y ser
educado en el espiritu de los ideales proclamados en la Carta de las Naciones
Unidasy, en particular, en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad,
igualdad y solidaridad.

Las reglas de Beijing®, también conocidas como Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores. Este ins-
trumento normativo internacional fue aprobado el 28 de noviembre de 1985.
Mediante el Resolutivo 40/33 de la Asamblea General de la oNU. Se estructura
de 70 Reglas organizadas en seis partes, denominadas: Parte 1.- Principios
generales; Parte 11. - Investigacion y procesamiento; Parte 111.- De la sentencia
y la resolucion; Parte 1v. - Tratamiento fuera de los establecimientos peniten-
ciarios; Parte v.- Tratamiento en establecimientos penitenciarios; Parte vI.-
Investigacion, planificacion y formulacion y evaluacion de politicas.

Estas Reglas de caracter internacional, tienen como uno de sus objeti-
vos, promover el bienestar del menor en la mayor medida posible. Y entre
sus Principios generales, establece que la justicia de menores se ha de con-
cebir como una parte integrante del proceso de desarrollo nacional de cada

7 Declaracién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. http://www.cndh.org.mx/

sites/all/fuentes/documentos/Programas/Discapacidad/Conv_bNi%C3%B1o.pdf
Organizacion de las Naciones Unidas, disponible en http://www.un.org/es/events/youth-
day/docs.shtml, consultado el 18/03/15

8



12 Enrique Flores Terriquez

pais y debera administrarse en el marco general de justicia social para todos
los menores, de manera que contribuya a la proteccién y al mantenimiento
del orden pacifico de la sociedad. Encarga que en todas las etapas del pro-
ceso se respeten las garantias procesales basicas, tales como la presuncion
de inocencia, el derecho a ser notificado de las acusaciones, el derecho a
no responder, el derecho al asesoramiento, el derecho a la presencia de los
padres o tutores, el derecho ala confrontaciéon con los testigos y a interrogar
a estos y el derecho de apelacion ante una autoridad superior.

Ademas, impone como un deber de los estados miembros, el esforzarse
por crear condiciones que garanticen al menor una vida significativa en la
comunidad fomentando, durante el periodo de edad en que el menor es mas
propenso a un comportamiento desviado, un proceso de desarrollo personal
y educacién lo mas exento de delito y delincuencia posible.

Un diverso instrumento internacional son las Reglas para la proteccion
de los menores privados de libertad®, Adoptadas por la ONU en su Asamblea
General del 14 de diciembre de 1990. En el punto de las Perspectivas fun-
damentales, expone que, el sistema de justicia de menores debera respetar
los derechos y la seguridad de estos, y fomentar su bienestar fisico y mental.

Instaura la determinacion de que el encarcelamiento de menores, debe-
ra usarse como ultimo recurso. Y que solo se les podra privar de su libertad
de conformidad con los principios y procedimientos establecidos en las
presentes Reglas, asi como en las Reglas minimas de las Naciones Unidas
para la administracion de la justicia de menores (Reglas de Beijing).

La privacion de libertad de un menor deberd decidirse como tdltimo
recurso y por el periodo minimo necesario y limitarse a casos excepcionales.
La duracion de la sancion debe ser determinada por la autoridad judicial
sin excluir la posibilidad de que el menor sea puesto en libertad antes de
ese tiempo. Ademas, que estas Reglas deberan aplicarse imparcialmente a
todos los menores, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, edad, idioma, religién, nacionalidad, opinion politica o de otra in-
dole, practicas o creencias culturales, patrimonio, nacimiento, situacion
de familia, origen étnico o social o incapacidad. Se deberan respetar las
creencias religiosas y culturales, asi como las practicas y preceptos morales
de los menores.

° Idem.
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El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
en su articulo 10, punto 3. Establece que se deben adoptar medidas especiales
de proteccion y asistencia en favor de todos los niflos y adolescentes, sin
discriminacién alguna por razén de filiacién o cualquier otra condicion.
Debera protegerse a los nifos y adolescentes contra la explotaciéon econo-
mica y social. Emplearlos en trabajos nocivos para su moral y salud, o en
los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo
normal. Los estados deben establecer también limites de edad por debajo de
los cuales quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de
mano de obra infantil.

Del breve repaso de los instrumentos internacionales en este documen-
to referidos, se desprende que, las nifias, nifos y adolescentes del mundo
constituyen un grupo vulnerable de proteccién mayuscula, que ha propi-
ciado el Principio del Interés Superior en su atencién y desarrollo. Esto
facilmente se concluye del andlisis de los contenidos de las Declaraciones
emitidas por las diferentes Convenciones Internacionales, las Reglas y Pac-
tos Internacionales que generan.

Esta realidad de la atencion internacional del interés superior de la
nifiez, demostrando organizacién y congruencia juridica, propicio la for-
macion del llamado Comité de los Derechos del Nifio'°, organismo que su-
pervisa la aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, cuyo
documento prevé en su articulo 43, que el alusivo comité, se estructura con
la finalidad de examinar los progresos realizados en el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por los Estados Partes de la Convencién. Se inte-
gra por dieciocho expertos de integridad moral y reconocida competencia
en temas de la infancia. Son elegidos por los Estados Partes y duran en su
encargo un periodo de dos afos.

Todos los Estados Partes deben presentar al Comité informes periddicos
sobre la manera en que se ejercitan los derechos de los nifios. Inicialmente,
los estados deben presentar un informe dos anos después de su adhesion a
la Convencién y luego cada cinco afos. El comité examina cada informe y
expresa sus preocupaciones y recomendaciones al Estado Parte en forma
de “observaciones finales”. Consecuentemente, la reforma constitucional

1 P4gina web de la oficina del alto comisionado de las naciones unidas para los derechos hu-
manos, disponible en http://wwwz2.ohchr.org/spanish/bodies/crc/, consultada 21/03/2015
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mexicana del 2011}, pone a punto a nuestro sistema juridico con los Dere-
chos Humanos y con el Derecho de Convencionalidad, al establecer en su
capitulo I, articulo 1°.

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los derechos hu-
manos reconocidos en esta Constitucion y en los Tratados Internacionales de los
que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion,
cuyo ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con
esta Constitucién y con los Tratados Internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccion mds amplia.

Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresi-
vidad. En consecuencia, el Estado deberd prevenit, investigar, sancionar y reparar
las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezcalaley [. . .]

Correlativamente el numeral 133 de la Constitucién expone:

Esta Constitucibn, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y todos
los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por
el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, serdn la Ley Suprema
de toda la Unidn. Los jueces de cada estado se arreglardn a dicha Constitucion,
Leyes y Tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en
las Constituciones o leyes de los estados

De una légica juridica obtenemos la inferencia de lo significante de la
proteccion de los derechos de la nifiez y de los instrumentos normativos
internacionales, promulgados por la Asamblea General de la oNU, y otros
organismos internacionales filiales de la propia Organizacion de las Na-

! Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulos 1° y 133, consultada en
http: //www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/cn16.pdf, disponible el 21/03/15.
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ciones Unidas, los que en su figura de Tratados o Convenios que bien, son
consecuencia o generan Pactos o Reglas; mismos que al ser aprobados por el
Senado de la Republica, se convierten en una ley suprema de este pais, como
lo establece la redaccién del articulo 133 Constitucional antes transcrito.
Todo lo anterior, aunado al conjunto de la legislaciéon nacional tanto
federal como de las entidades federativas que regulan los derechos de los
menores de edad, propici6 que tres profesores y alumnas de la carrera de
abogado del Centro Universitario de la Costa Sur de la Universidad de
Guadalajara, realizaran bajo la coordinacion de una de las profesoras par-
ticipantes, el estudio de cinco enfoques sobre la tematica de los derechos de
los menores. Estas son perspectivas de realidades que impactan en la nifiez
desde el ambito de la salud, su derecho a alimentos, de la intervencion de
los menores en procedimientos jurisdiccionales de caracter civil y penal,
asi como una reflexion respecto de los tramites internos de las casas hogar
o instituciones afines que se convierten en un inconveniente en todo caso,
del derecho de los menores susceptibles a una adopcion legal.
Estamos conscientes los que aqui participamos que con este trabajo solo
se refleja un poco la seriedad de la problematica, que hara falta impulsar y
concientizar a una sociedad y a un estado, que parecen indiferentes a los
problemas que viven infinidad de nifas, nifios y adolescentes, y que sus
derechos a pesar de estipularse y repetirse en una creciente normatividad
juridica, carecen dela firme garantia para hacerlos efectivos en su beneficio.
Existen en este pais diversos organismos no gubernamentales que con-
tribuyen a socializar e impulsar el cuamplimiento de los derechos de la nifiez,
entre estos, la Red por los Derechos de la Infancia (REDIM), organismo que
representa una coalicion de 67 organizaciones en 14 entidades federativas
de la Reptiblica Mexicana'?, esta oNG (Organizacion no Gubernamental)
presento el pasado 5 de enero del 2015, un balance del afio 2010 en torno a
los derechos de la infancia en México, dicho balance tuvo como referencia
el cumplimiento por parte de nuestro pais de las prerrogativas en pro de la
infancia que estableci6 la Convencion de los Derechos del Nifo.
Destacando el hecho de que el promedio nacional de las leyes que pro-
tegen los derechos de nifias y nifios es de 3.2 ante una escala no mayor a 10,

!> Informacion proporcionada en la pagina web del organismo REDIM, http://www.dere-

chosinfancia.org.mx/
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esto a pesar de que México ratifico el instrumento de la Convencion de los
Derechos de Nifo, hace mas de veinte afos, ya que dicha ratificaciéon como
se asentd en lineas anteriores fue el 21 de septiembre de 1990.

Coincidimos con esta ONG, cuando afirma que: “Existen todavia grandes
pendientes, y que para avanzar en ello es necesario buscar la armonizacion
legislativa y el desarrollo de politicas publicas sustentadas en los principios
rectores de la Convencion de los Derechos de los Nifios™?, ademas de que es ne-
cesario que: “La construccion de un sistema de informacién sobre derechos de
infancia y adolescencia en México, como se expone en su ensayo denominado,
‘La infancia cuenta en México 2013". Hacia la construccion de un sistema de
informacién sobre derechos de infancia y adolescencia en México™*.

Este ejercicio de reflexion, nos lleva a exponer que es necesario que por
parte de la sociedad civil, los estudiosos del tema, las universidades publicas o
privadas deberan impulsar la creacion y participacion de observatorios locales
o de caracter estatal atentos de observar el cumplimiento de las garantias
de los derechos de la nifiez. Impulsarse a la vez la interaccion de la socie-
dad civil con el Estado, para impulsar el incremento de una cultura de la
legalidad y junto con ello se fortalezca el estado de derecho, ya que ningun
principio juridico, provenga de leyes nacionales o de Tratados Internacio-
nales encontrara plena aplicacion sino se combate la desigualdad social,
la impunidad, el empleo bien remunerado para todos los mexicanos, pero
especificamente para todas aquellas personas que son padres o madres de
familia, lo que desde luego se reflejara en favor de una mejor calidad de vida
y desarrollo humano de los menores de edad.

La sociedad civil de este pais, debera contribuir ademas de ser exigente
para que el Estado Mexicano, haga efectivas las garantias juridicas para los
menores que se establecen en la Ley General de los Derechos de Nifas, Ni-
nos y Adolescentes promulgada el 4 de diciembre de 2014, y que abroga la
diversa ley para la proteccion de los derechos de nifas, nifios y adolescentes.

En ésta nueva ley, se ratifica el reconocimiento para nifias, nifios y ado-
lescentes como titulares de derechos, de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, conforme
lo establece el articulo 1° de nuestra Constitucién Politica. Asi mismo, ga-

1 Idem.
* Disponible en http://www.derechosinfancia.org.mx/1cm_2013.pdf
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rantiza el pleno ejercicio, respeto, proteccion y promocion de los derechos
humanos de nifias, nifilos y adolescentes conforme a lo establecido en la
propia Constituciéon Mexicana y en los Tratados Internacionales de los que
el estado mexicano forma parte.

Conforme a esta ley el Estado y la sociedad debemos estar vigilantes,
de que se conforme EI Sistema Nacional de Proteccion Integral de los De-
rechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, a través del cual el Estado pretende
cumplir con su responsabilidad de garantizar la proteccion, prevencion y
restitucion integrales de los derechos de nifias, nifios y adolescentes que
hayan sido vulnerados. A la vez surge en esta nueva ley, el compromiso
de establecer mecanismos transparentes de seguimiento y evaluacion de
la implementacién de politicas, programas gubernamentales, legislacion y
compromisos derivados de Tratados internacionales en la materia. Y que el
interés superior de la nifiez debera ser considerado de manera primordial
en la toma de decisiones sobre una cuestion debatida que involucre nifas,
nifios y adolescentes. Y que cuando se presenten diferentes interpretaciones,
se elegira la que satisfaga de manera mas efectiva este principio rector, e
inclusive la sociedad debera contribuir y vigilar que se estructuren como en
dicha norma juridica se establece, La Procuraduria Federal de Proteccion
de Nifas, Nifos y Adolescentes y las particulares de cada entidad federa-
tiva, como las instancias formales que haran efectivas las garantias de los
derechos de los menores de esta nacion.
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l. Introduccion

Este capitulo pretende demostrar a la sociedad en general y puntualmente
al Estado, la importancia que reviste la debida atencién a los asuntos fa-
miliares, sobre todo en aquellos en que se ven involucrados intereses de
menores, ello con fundamento en el Principio Superior de la Nifiez, por lo
que el planteamiento de lo aqui referido surge de un analisis te6rico sobre los
Derechos de los Nifios, en contraposicion con la préctica que observamos
en los dos Juzgados Civiles del x11 Partido Judicial del estado de Jalisco con
sede en Autlan de Navarro.
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Es evidente la tardanza y relegacion para atender los asuntos en que se
ven involucrados menores, indiscutible que no se les otorga la prioridad
que ordena tanto los ordenamientos internacionales, nacionales y locales,
como son el Cédigo Civil y de Procedimientos Civiles en el estado de Jalisco,
afectandoseles en sus derechos fundamentales.

En los resultados de este estudio se descubre metodolégicamente a par-
tir del estudio tedrico y con el apoyo de elementos materiales, asi como de
la aplicacion de entrevistas; la afectacion de los derechos de los menores,
en virtud de no contar con juzgados especializados en materia familiar,
toda vez que aun que se sefiala que los juzgados son civiles lo cierto es que
son mixtos, puesto que conocen de asuntos mercantiles, civiles y familiares,
donde el mayor nimero de procedimientos son de cardcter mercantil en un
porcentaje superior al 60%, un 28% de orden familiar y tan sélo un 12% de
indole civil, en forma aproximada.

Estudio que permite deducir las insuficiencias de los tribunales civiles
y la posibilidad de resolver la problematica planteada.

Il. Conceptos y antecedentes de la nifiez
y sus derechos

La ninez

“Etimoldgicamente, el término ‘nifio’ viene del latin infans que significa el que
no habla’. Los romanos utilizaban este término para designar a las personas
desde su nacimiento hasta los 7 afios de edad. El significado evolucioné a
través de los siglos y las culturas hasta llegar a ser usado para nombrar al ser
humano en la etapa que comprende desde su nacimiento hasta la adultez. Esta
concepcion del nifio, sin embargo, era muy amplia y la definicién de mayoria
de edad variaba dependiendo de la cultura™®.

La nifiez es la primera etapa en la vida del ser humano abarcando pe-
riodos distintos en la vida del mismo, dependiendo del lugar de que se trate

* Jara, Camila y Para, Maria. Derechos del Nifio. ;Qué entendemos por nifio? [en linea]
Consultada el 17 de octubre de 2014. Disponible desde: http://www.humanium.org/es/
definicion/
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en unos paises por ejemplo: la mayoria de edad se alcanza a los 16 afos; en
algunos, como es el caso de México, a los 18; y en otros mds, a los 20 afios.

Sin embargo, no obstante lo anterior, en algunos lugares del mundo ya
desde los 12 o los 14 afos, los nifios son considerados aptos para trabajar,
para ser independientes e incluso para casarse y formar su propia familia.
Esta situacion de desacuerdo entre los paises genera diferencias significati-
vas entre el estilo y nivel de vida de la nifiez universal lo que ha orillado a
muchas organizaciones a establecer un margen légico de edad en la que, el
niflo pueda dejar de serlo oficialmente homologandose, de alli que la Con-
vencion sobre los derechos del nifio'®, establece en su articulo primero que
“Se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad”."’”

Asi también el propio Cédigo Civil del estado de Jalisco'®, conceptualiza
la niflez en su Art. 568. Se entiende por nifiez, la etapa de vida en los seres
humanos que comprende la gestacion, el nacimiento, la primera y segun-
da infancia y la pubertad. Un nifo, sera por tanto, cualquier ser humano
que no haya cumplido aun los 18 afos de edad; con independencia de las
legislaciones o situaciones que determinen aspectos especificos de minoria
o mayoria de edad.

Derechos humanos

Los derechos humanos son inherentes a todos los seres humanos, sin dis-
tincion de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico,
color, religion, lengua, o cualquier otra condicién. Los derechos humanos
universales estain a menudo contemplados en la ley y garantizados por ella,

¢ Considerado el tratado de derechos humanos amplia y rdpidamente ratificado de toda
la historia, segtn la UNICEEF, ratificado hasta el mes de noviembre de 2005 por 192 paises
faltando unicamente los Estados Unidos, quien ha manifestado su intencién de hacerlo;
y Somalia.

UNICEF Convencion sobre los Derechos del Nifio. Las preguntas mds frecuentes. [en linea] Con-
sultada el 16 de octubre de 2014. Disponible desde: http://www.unicef.org/spanish/crc/
index_30229.html

17 Convencién de los Derechos del Nifio. [en linea] Consultada el 20 de octubre de 2014.

Disponible desde: http://www.cndh.org. mx/mx/sites/all/fuetnes/documentos/Programas/

Discapacidad(Conv_bNi%C3%B1o.pdf

Coédigo civil del estado de Jalisco. Art. 568. [en linea] Consultada el 20 de octubre
de 2014. Disponible desde:http://transparencia.info.jalisco.gob.mx/sites/default/files/

C%C3%B3digo%20Civil%20del%20Estado%20de%20]alisco_3.pdf
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a través de los Tratados, el derecho internacional consuetudinario, los prin-
cipios generales y otras fuentes del derecho internacional. El derecho inter-
nacional de los derechos humanos establece las obligaciones que tienen los
gobiernos de tomar medidas en determinadas situaciones, o de abstenerse de
actuar de determinada forma en otras, a fin de promover y proteger los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales de los individuos o grupos. Asi
lo establece la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos*®.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, incluye en
su titulo primero, un Primer Capitulo denominado De los Derechos Huma-
nos y sus Garantias, la que contiene en su Articulo 1°. En los Estados Unidos
Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos
en esta Constitucion y en los Tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo
ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece.

Para los fines del presente capitulo se considerd importante asentar el si-
guiente concepto sobre Los derechos humanos como: “Conjunto de facultades,
prerrogativas, libertades y pretensiones de cardcter civil, politico, econémico,
social y cultural, incluidos los recursos y mecanismos de garantia de todas ellas,

que se reconocen al ser humano, considerado individual y colectivamente” *°.

Derechos humanos de Los menores

La oNG internacional Humanium®" define, conceptualiza y cataloga los de-
rechos humanos de los menores, en los términos siguientes: los derechos del
nino fueron formalmente reconocidos luego de la Primera Guerra Mundial
con la adopcion de la Declaracion de Ginebra en 1924. El proceso de reco-
nocimiento de estos derechos continud gracias al trabajo de las Naciones
Unidas y la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959. La admision de

' Oficina del alto comisionado para los derechos humanos, naciones unidas, ; Qué son los
derechos humanos?, [en linea] Consultado el 16 de octubre de 2014, disponible desde:
http://www.ohchr.org/sp/Issues/Pages/ WhatareHumanRights.aspx

%% Instituto de Investigaciones Juridicas. Derechos Humanos en: Enciclopedia Juridica La-

tinoamericana, (1v-D), México: UNAM-Porria, p.635

JARA, Camila y PARA, Maria. Derechos del Nifio. ;Qué entendemos por los derechos humanos

del nifio? [en linea] consultada el 17 de octubre de 2014. Disponible desde: http://www.

humanijum.org/es/definicion/

21



22 Fong Gollaz | Gonzélez Preciado | Lépez Arredondo

los Derechos del Nifio se concret6 definitivamente el 20 de noviembre de
1989 con la aceptacion de la Convencién Internacional de los Derechos
del Nifio, que representa el primer texto de compromiso internacional que
reconoce legalmente todos los derechos fundamentales de los nifos.

Los derechos del nifio son derechos humanos, buscan proteger a los
niflos como los seres humanos que son. Por tratarse de derechos humanos,
los derechos de los infantiles estan constituidos por garantias fundamen-
tales y derechos humanos esenciales; el derecho a la vida, el principio de
no discriminacién y el derecho a la dignidad a través de la proteccion de la
integridad fisica y mental (proteccion contra la esclavitud, tortura y malos
tratos, etc.).Ademas, los Derechos del Nino son derechos politicos y civiles,
tales como el derecho a una identidad, que incluye el derecho a una nacio-
nalidad. De igual forma los Derechos del Nifio son derechos econdmicos,
sociales y culturales, tales como el derecho a la educacion, el derecho a una
calidad de vida digna, derecho a la salud, etc.

También los Derechos del Nifio incluyen también derechos individuales:
el derecho a vivir con los padres, el derecho a la educacion, el derecho a la
proteccion, etc. Asi mismo los Derechos del Nifio incluyen también derechos
colectivos: derechos para nifos refugiados y discapacitados, nifios que perte-
necen a grupos minoritarios. Los derechos de los nifos, establecen en forma
particular derechos adaptados a los nifios pues toman en cuenta la fragilidad,
las especificidades y las necesidades propias de la edad de los nifos.

Los derechos del nino consideran sus necesidades de desarrollo, de
esta manera, los niflos y nifias tienen el derecho a la vida y a un desarrollo
fisico e intelectual apropiado, buscan satisfacer las necesidades esenciales
que implican un correcto desarrollo de la infancia tales como el acceso a
una alimentacion apropiada, el cuidado y la atencion necesaria, la educa-
cion, etc., toman en cuenta el caracter vulnerable de la nifiez y expresan la
necesidad de protegerlos, adaptada a la edad y al grado de madurez.

Los derechos de los nifios son, en conclusion, un grupo de derechos
humanos indispensables e indiscutibles dirigidos a los menores de forma
especial y prioritaria en un esfuerzo por satisfacer sus necesidades esenciales
y proteger su integral y sano desarrollo salvaguardando su esencia de indi-
viduos vulnerables pero dignos de la atencion y asistencia familiar, social
y estatal que les brinde el equilibrio fisico, mental, sicologico y espiritual
que requieren.
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Principio

En la ciencia del derecho existen expresiones juridicas denominadas “prin-
cipios” que marcan la pauta del actuar, el interpretar, el fundamentar, en fin;

sientan las bases de la funcion jurisdiccional y, en el caso que nos ocupa,
hemos de atender a uno de estos citados “principios” como referencia indis-
cutible de defensa de los menores y el trato prioritario de los mismos en los

juicios que se siguen en los que se contraponen intereses de los menores.

Segun la Enciclopedia Juridica Mexicana®*, podemos sostener que las

acepciones mas significativas son las siguientes:

1.

Principio en sentido de norma muy general, entendiendo por tal que
regula un caso cuyas propiedades relevantes son muy generales. La
generalidad aqui se refiere no a la mayor o menor amplitud de las pro-
piedades relevantes que regula el caso.

. Principio en sentido de norma redactada en términos particularmente

vagos. Aqui la vaguedad de refiere al uso de lo que se conoce como
“conceptos juridicos indeterminados.

. Principio en sentido de norma programatica o directriz, es decir, de

norma que estipula perseguir determinados fines.

. Principio en sentido de norma que expresa los valores superiores de un

ordenamiento juridico.

. Principio en sentido de la norma dirigida a los 6rganos de aplicacion del

derecho y que sefala, con caracter general, como se debe seleccionar la
norma aplicable, interpretarla, etc.

. Principio en sentido de regula iuris, es decir, de enunciado o maxima de

la ciencia juridica de un considerable grado de generalidad y que permite
la sistematizacion del ordenamiento juridico o un sector del mismo. Tales
principios pueden o no estar incorporados al derecho positivo.

La tesis del jurista aleman Robert Alexy consiste en sostener que los

principios son mandatos de optimizacién, es decir, normas que ordenan

que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibili-
dades juridicas y reales existentes. Esto significa que los principios pueden

*? Instituto de Investigaciones Juridicas. Enciclopedia Juridica Mexicana. Ed. Porrtia-uUNaMm.

México. (2004). p.p 224 y 225.
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ser cumplidos en distinto grado a diferencia de las Reglas que sélo pueden
ser cumplidas o no.

Principio del interés superior del nifio

Desde el reconocimiento explicito de un catalogo de derechos, se superan
las expresiones programaticas del interés superior del nifio y es posible afir-
mar que es la plena satisfaccion de sus derechos. El contenido del principio
son los propios derechos. Todo interés superior pasa a estar mediado por
referirse estrictamente a lo declarado derecho; por su parte, sélo lo que es
considerado derecho puede ser interés superior.

Antes de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, la
falta de un catalogo de derechos hacia que la nociéon de “interés superior”
pareciera remitir a algo que estaba mas alla del derecho, una especie de
interés colectivo o particular que pudiera imponerse a las soluciones estric-
tamente de “derecho”. Es cierto que, en ausencia de normas que reconozcan
derechos y ante la precariedad del status juridico de la infancia, una norma
que remitiera al “interés superior del nino” podia orientar positivamente,
aunque solo fuera ocasionalmente, decisiones que de otro modo quedarian
entregadas a la mas absoluta discrecionalidad. Sin embargo, una vez reco-
nocido un amplio catdlogo de derechos de los nifios no es posible seguir
sosteniendo una nocién vaga del interés superior.

Desde la vigencia de la Convencion, el interés superior del nifio deja de ser
un objetivo social deseable - realizado por una autoridad progresista o benevo-
lente - y pasa a ser un principio juridico garantista que obliga a la autoridad. En
este sentido debe abandonarse cualquier interpretacion paternalista/autoritaria
del interés superior; por el contrario, debe armonizar la utilizacion del interés
superior del nifio con una concepcién de los derechos humanos como facul-
tades que permiten oponerse a los abusos del poder y superan el paternalismo
que ha sido tradicional para regular los temas relativos a la infancia.

En el esquema paternalista/autoritario, el juez, el legislador o la autori-
dad administrativa realizaba el interés superior del nifo, lo constituia como
un acto potestativo, que derivaba de su investidura o potestad y no de los
derechos de los afectados; la justicia o injusticia de su actuar dependia de
que el Juez se comportara de acuerdo a ciertos parametros que supuesta-
mente reflejaban su idoneidad.



La administracién de justicia en la preservacion de los derechos de los menores 25

La Convencion formula el principio del interés superior del nifilo como
una garantia de la vigencia de los demas derechos que consagra e identifica
el interés superior con la satisfaccion de ellos; es decir, el principio tiene
sentido en la medida en que existen derechos y titulares (sujetos de derecho)
y que las autoridades se encuentran limitadas por esos derechos. El principio
le recuerda al juez o a la autoridad de que se trate que ella no “constituye”
soluciones juridicas desde la nada sino en estricta sujecion, no sélo en la for-
ma sino en el contenido, a los derechos de los nifios sancionados legalmente.

El ejercicio de la autoridad, cualquiera que sea su naturaleza juridica, se
orienta y limita por los derechos que el ordenamiento juridico le reconoce
al nifio, considerando ademas los principios de autonomia progresiva del
nifio en el ejercicio de sus derechos y de participacion en todos los asuntos
que le afecten (arts. 5y 12 de la Convencidn). En este sentido, se puede afir-
mar que el principio puede ser concebido como un limite al paternalismo
estatal y que puede orientar hacia soluciones no-autoritarias en aquellas
situaciones dificiles en las que el conflicto entre derechos del nifio exige
utilizar una regla compleja para la construcciéon de una decision que proteja
efectivamente los derechos amenazados o vulnerados.

Esta interpretacion, sin embargo, haria innecesario el principio del inte-
rés superior del nifo, ya que lo tinico que expresaria es que las autoridades se
encuentran limitadas en sus decisiones por los derechos fundamentales de
los infantes, asunto del todo evidente -aunque no por ello respetado- consi-
derando la adhesion de las constituciones liberales al principio que establece
que la soberania se encuentra limitada por los derechos de las personas. Sin
embargo, al margen de otras funciones adicionales que el principio puede
cumplir, la historia de la relacion de la infancia con el sistema de politicas
publicas y de justicia revela que esta reafirmacion no es para nada superflua,
sino que es permanentemente necesaria debido a la tendencia generalizada
a desconocer los derechos del nifio como un limite y una orientacién a las
actuaciones de las autoridades y los adultos en general.

Un mecanismo eficaz para fortalecer el principio de primacia de los
derechos y evitar que se produzcan interpretaciones que lo entiendan como
una mera orientacion que ampliaria las facultades discrecionales, es consa-
grar una precisa definicién del interés superior del nifio como la satisfaccion
de sus derechos en todas las legislaciones nacionales que pretendan otor-
garle efectividad y exigibilidad a los derechos consagrados a la Convencién.
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Cualquier otra definicidn, ya sea de base bio-psicosocial como la que
identifica el interés superior con alcanzar la madurez, o juridica, identifican-
dolo con la obtencion de la plena capacidad, dificulta la aplicacion de los de-
rechos, resta valor y eficacia a los catalogos de derechos que se reconozcan.

Hecha esta salvedad, se sefiala que una concepcion garantista del prin-
cipio no sélo supera estas dificultades, sino que muestra la profunda utili-
dad del principio del interés superior del nifio en el contexto de una nueva
legislacion de la infancia y adolescencia basada en el reconocimiento de los
derechos de los ninos.**

Antecedentes de la ninez

Enla actualidad tenemos conciencia como raza humana, que los nifios siem-
pre han sido y seran parte fundamental de nuestra especie existen desde el
comienzo de la historia del hombre por ser la primer etapa de vida del ser
humano. Los hemos visto a lo largo del tiempo como victimas de sacrifi-
cios humanos, considerados como un ser servicial que debia ser corregido
mediante el castigo o con el tiempo.**

Parafraseando a Philippes Ariés, menciona una circunstancia curiosa
que refuerza lo referido en lineas anteriores; y es que dentro de su investiga-
cion, él plantea que en el arte medieval hasta el siglo xv111 aproximadamente,
se desconocia la infancia; tal es el caso de diversas pinturas en las cuales se re-
presentaba a los nifios como un adulto a menor escala; igual patrén se veia en
la literatura de la época, donde los nifios se conducen de la misma forma que
los valientes, circunstancia impropia para su edad. De lo anterior podemos
deducir que para la poblacion en aquél tiempo la nifiez era poco valorada
como un cero a la izquierda, algo que no valia el menor esfuerzo interpretar.

* Cillero Brufiol, Miguel, El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacio-
nal sobre los Derechos del Nifio, consultado el 15 de octubre de 2014, [en linea] disponible
desde: http://www.iin.oea.org/el_interes_superior.pdf

ENESCO, El concepto de infancia a lo largo de la historia disponible en: http://www.google.
com.mx/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=1&sqi=2&ved=occkQr
jaa&url=http%3A%2F%2Fwww.ucm.es%2Finfo%2Fpsicoevo%2FProfes%2FileanaEnesc
o%:2FDesarrollo%2FLa_infancia_en_la_historia.pdf&ei=BqaBuvjM0022kQfLo4HgpQ&
usg=AFQjCcNGAYIybQMNNz_hmBtyK_pPrLzug3va&bvm=bv.56146854,d.b2I Consultado
el dia 30 de Junio de 2013.
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En la Edad Media

La idea de educacidn liberal no es parte del acervo; por lo que, se abstienen
de formar a libre pensadores y conciben como objetivo de la educacion el
preparar al nifio para servir a Dios, a la Iglesia y a sus representantes, con
un sometimiento completo a la autoridad de la de la misma.?® Sin que tal
circunstancia se diera con un enfoque de utilidad y formacién del menor;
sino que, en defecto como un aspecto de beneficencia al clero, dejando de
lado los intereses de los nifios al ser vistos como medios y no como fines. En
el s. xvi1, el Abad Bérulle escribia: “No hay peor Estado, mds vil y abyecto,
después del de la muerte, que la infancia”.

El polimata Jean-Jacques Rosseau en su obra Emileou de 1"éducation
(1762) establece una de las ideas mas influyentes y conocidas, decia que el
nifio es “bueno” por naturaleza; nacia como un ser bienhechor y que quien
lo corrompia era la sociedad y no por si mismo. El entorno y/o habitat de
desarrollo, son los factores que podrian convertir a ese humano en bestia.

Contamos con la referencia que en la antigiiedad los derechos de los
nifios eran inexistentes, el infanticidio se practicaba con menores deformes
o producto de relaciones adulteras por parte de las mujeres. En una carta que
Heleno le escribié a su mujer en el siglo I a. de C., le externd lo siguiente:
“Si llegas a tener un hijo - jtoco madera para que asi sea!, déjalo vivir; si es
una nifia, deshazte de ella”; circunstancia que refleja el escaso valor que le
era asignado a la mujer en aquellos dias, era fructifero tener un heredero,
mientras que una fémina se veia como carga y castigo.

La figura que hoy conocemos como patria potestad, era entendida como
sinénimo de propiedad, donde los padres disponian libremente de sus hijos
para regalarlos, venderlos y usarlos como herramienta de trabajo y/o sumi-
nistro de recursos por explotacion laboral. Es hasta el s. x11 que la Iglesia
decreta que no se puede vender a un hijo después de los 7 afios en Grecia;
mientras que en Rusia, no se prohibe legalmente hasta el s. x1x.*°

Avanzando un poco a la época contemporanea, nos encontramos con
que Antonio de Ibarrola, en su obra “Derecho de Familia” (1978) deja de
manifiesto, en su capitulo v1 del libro 1°, tres puntos en los que habla sobre

%> Tbidem
26 Ibidem.
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el niflo, y dentro del contenido se desprende una concientizacion y sensi-
bilizacién sobre los menores desde una perspectiva meramente religiosa al
externar que el nifo no es procreado por los padres, sino que les es regalado
por un poder superior, por el creador.”’

Aristoteles consideraba que la infancia es la etapa ideal para empezar a
formar hombres libres, y que se le debe comenzar a educar para formarlo,
sin asignarle tareas de adultos®® [...] Entonces sPor qué es hasta principios
del Siglo xx en que se encuentran esbozos sobre la reglamentacién inter-
nacional en materia de proteccion de menores?

EL niflo en el México Precolonial

Plumaje rico, joyas preciosas, cabellos y ufias de gran generacion, con estas
palabras se designaba a los nifos y las nifias mexicas comparandolos con
objetos de gran valor para la sociedad y regalos divinos. Con tal injerencia
segun los informantes de Sahagun, los nifios y las nifias eran formados en el
noveno cielo, el mas alto de todos, al lado de los dioses creadores Ometéotl
y Omectihuatl por cuyo mandato eran enviados desde el cielo la influencia
y el calor con que se engendraban los infantes en el vientre de sus madres.”
La cultura mexica, estaba organizada de tal manera que los valores prevale-
cian por igual medida ante todos los miembros integrantes de la sociedad,
incluidos los nifios; por lo que sus practicas simbolicas o afectivas, las cuales
eran uniformes, coercitivas y profundamente arraigadas en el pensamiento
y comportamiento del pueblo como dogma. Este tipo de representacion
social es adquirida y desarrollada desde la infancia lo que posibilitaba a los
miembros de dicha sociedad una mayor estabilidad y los nifos y las nifias,
mantendrian y reproducirian los valores preexistentes.*°

%7 Ibarrola Antonio de. (2006) Derecho de Familia.sta edicién. Ed. Porrtia. México. p. 70.

8 Aristoteles; Politica, Ed. Garnier Hermanos. Francia 1932, t. 1v; capitulo 15. p. 203

** Diaz Barriga Cuevas, Alejandro. La representacion social de la infancia mexica a principios
del siglo xv1 Disponible en: http://www.historicas.unam.mx/publicaciones/publicadigital/
libros/miradas/miradas.html consultado 11 de noviembre de 2013.

3 Ibidem.
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EL nifo en la época posrevolucionaria

Tras el famoso grito de Guadalajara de 1934 en el cual el presidente Plutarco
Elias Calles reivindico la nifiez mexicana para el servicio de la patria, vistos
como guerrilleros en enfrentamientos bélicos, surgieron dos organizaciones
en particular que, basadas en modelos internacionales de la organizacién
civica de la nifiez bajo una rubrica nacional, tendieron a establecer las nor-
mas masculinas y femeninas de la movilizacion infantil: los Exploradores
o Boy Scouts (para los varones) y la Cruz Roja de la Juventud (para las mu-
jeres), y a partir de su participacion los nifios y las nifias aprendieron que
el servicio a la Patria se cumplia en distintas esferas sociales y se asociaba
con distintas actividades.®

Para la mayor capacitacion revolucionaria y productividad de los nifios,
los oficiales educativos buscaron saturar el ambiente infantil con iméagenes,
sonidos y material didactico ideoldgico. A ese fin, bajo la iniciativa carde-
nista de la educacion socialista, se fundé la Oficina de Accién Social como
agencia de la Secretaria de Educacion Publica (SEP) en 1937. Segun el director
Carlos Uribarri Kast, se vio “la necesidad inaplazable de asociar a la nifiez
en un ambiente netamente infantil, que camine paralelo a la vida modernay
que [...] intervenga en su actividad extraescolar, organizando el tiempo libre
de los menores, presentandoles recreaciones que los instruyan y trabajos
que los distraigan, sustrayéndolos de las actividades nocivas y de las malas
compaiiias”. La organizacion infantil, argumentaba Uribarri Kast, serviria
para darle al nifo “una mejor interpretacion del nacionalismo revolucionario
e iniciacion en la verdadera ciudadania”

La administracion de justicia de México en materia familiar

Hasta 1971 en México todo lo concerniente al derecho familiar se ventilaba
ante los Juzgados Civiles y en materia de tutela (nombramientos, supervi-
siones de tutores, autorizaciones, entre otros) la competencia recaia en los
llamados juzgados pupilares comprendidos en el articulo 633 del Cédigo

*! Jackson Albarrdn, Elena. Los Exploradores, la Cruz Roja de la Juventud y la expresion in-
fantil de nacionalismo. México, 1920-1940 disponible en http://www.historicas.unam.mx/
publicaciones/publicadigital/libros/miradas/miradas.html consultado el 11 de noviembre
del 2013.
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Civil para el distrito y territorios federales en materia comun y para toda la
Republica en materia federal, que posteriormente fue reformado mediante
decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 24 de mar-
zo del afio 1971 para implementar los juzgados familiares que, en primer
razdn, suplieron las funciones del Juzgado Pupilar para consecutivamente
ampliarse su jurisdiccidn mediante la reestructuracion a la entonces vigente
Ley Organica de los Tribunales de Justicia del Fuero Comun del Distrito
Federal y Territorios Federales.*?

En Jalisco los Tribunales Mayores regresan a su actual nombre como
Juzgados de Primera Instancia®® y se publica en el Periddico Oficial El Es-
tado de Jalisco el 31 de marzo de 1978 el decreto 15427, aprobandose la Ley
Organica del Poder Judicial (hoy abrogada) y por primera vez se hace alu-
sion al establecimiento de Juzgados en Materia Familiar que antes eran
competencia de los Juzgados en Materia Civil.

Elarticulo 47 fraccion 111 de la referida Ley Organica del Poder Judicial,
comprende el listado de asuntos de los que conoceran los juzgados familia-
res, entre las que se comprenden las sucesiones, consignaciones en materia
familiar, depdsito de menores, interdictos de cualquier persona, los que
versan sobre cuestiones del estado civil de un individuo; divorcios, ilicitud
de matrimonios, etcétera. Empezando asi, el reconocimiento de una mate-
ria que dia con dia lucha por alcanzar el auge que deberia serle aplicado en
razo6n a la importancia de su propia naturaleza si se toma en consideracion
que la familia es la base de la sociedad y por tanto pertenece al Estado su
preservacion, atencion y cuidado.

En nuestra opinidn en el transcurso del tiempo y dado el dinamismo de
la sociedad, como es logico, su comportamiento va cambiando a consecuen-
cia de la evolucion del pensamiento (nuevo actuar del pueblo que genera
impacto) se ha dejado en claro como de continente a continente existe un
mundo de diferencia en cuanto a la concepcion de los nifos.

Mientras que en Europa, en la época medieval eran considerados un
estorbo, una etapa de la vida que debia ser omitida por ser molesta para los
adultos puesto que ninguno recordaba que es en esa fase de vida en la que
comienza la formacion del hombre futuro; en América, especificamente en

2 Gémez Lara, Cipriano. Derecho Procesal Civil. 7¢ ed. Oxford Ed. México. 2010. p. 267
33 Historia del Supremo Tribunal de Justicia disponible en http://www.stjjalisco.gob.mx/
pages/conocenos/historia consultado en 22 de agosto de 2013.
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lo que hoy conocemos como México, las culturas antiguas les asignaban
el mismo valor que los objetos mas preciados, prueba de ello es que como
ofrenda a sus deidades por ser religiones politeistas, se sacrificaban a los
nifios y no para librarse de los mismos sino para ofrecer las almas mas puras
y no quebrantadas, aunque no quiere decir que dichos actos sean acepta-
bles en las culturas actuales; sin embargo como fieles seguidores siempre se
ofrecia lo mejor a los creadores, y en dicho concepto, se tenia a los nifos.
Por lo tanto, podemos concluir que los valores en las culturas prehispa-
nicas, eran mas fuertes y arraigadas, que en las sociedades mas avanzadas,
en las que se abandonaban y despreciaban a no ser que se perteneciera a la
aristocracia y existiera la necesidad de tener un heredero (varén).

I1l. Regulacion internacional y nacional de los
derechos de los nifios, nifas y adolescentes

Internacional
Save the children fund y La Declaracion de Ginebra 1924

Eglantyne Jebb como respuesta a la miseria en que la primera guerra
mundial que sucumbe en 1920 a la poblacion para el auxilio de los nifos
de Europa, crea en Ginebra, Savethe Children International Union, que més
tarde se convertiria en la Asociaciéon Internacional de Proteccion de la In-
fancia.>* Asi mismo el 26 de diciembre de 1924, la Sociedad de Naciones, en
su quinta asamblea, aprueba la Declaracion o Carta de Ginebra misma que
fue promulgada por la Asociacion Internacional de Proteccion a la Infancia,
principios que se transcriben a continuacion:

I. El nino debe ser protegido excluyendo toda consideracion de raza, na-
cionalidad o creencia.
II. El nifio debe ser ayudado, respetando la integridad de la familia.

** El mundo reconoce por fin la importancia de la infancia, disponible en http://www.unicef.
org/spanish/sowcos/timeline.html, consultado 15 de mayo 2013
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III. El nifio debe ser puesto en condiciones de desarrollarse normalmente
desde el punto de vista material, moral y espiritual.

IV. El nifio hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo deber ser
asistido; el nifo deficiente debe ser ayudado; el nifio desadaptado debe
ser reeducado; el huérfano y el abandonado deben ser recogidos.

V. El nifio debe ser el primero en recibir socorro en caso de calamidad.

VI. El nifio debe disfrutar completamente de las medidas de prevision y se-
guridad sociales; el nifio debe, cuando llegue el momento, ser puesto en
condiciones de ganarse la vida, protegiéndole de cualquier explotacion-

VII.El nifio debe ser educado, inculcandole la conviccion de que sus mejores
cualidades deben ser puestas al servicio del préjimo.

Empapadas de un enfoque educativo son las bases para las diversas
normatividades existentes hoy en dia; y por primera vez, se cuenta con un
fundamento escrito (aunque no obligatorio, si orientador para la creacion de
subsecuentes regulaciones) de la actitud que deberan tomar las autoridades
dada la importancia e impacto social que comienzan a tomar los derechos
e intereses de uno de los sectores mas vulnerables, los nifios.

Declaracion de los derechos humanos 1948

El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas

proclama la “Declaracion Universal de los Derechos humanos”, dejando de

manifiesto la inclusion de los derechos de menores al establecer en sus dos
primeros articulos, lo que a continuacién se relata:

Articulo 1. Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estdn de razdén y conciencia, deben compor-
tarse fraternalmente los unos con los otros.

Articulo 2. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinidn politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion.

Por lo que, tanto un nifo, adolescente, joven, adulto y personas ma-
yores cuentan con todos y cada uno de los derechos humanos universa-
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les, lo que los convierte en intransferibles, inalienables, imprescriptibles
e interrumpibles. Convirtiéndose en el primer fundamento ético.*

La Asamblea pidi6 a todos los Paises Miembros que publicaran el texto
de la declaracion y dispusieran que fuera distribuido, expuesto, leido y co-
mentado en las escuelas y otros establecimientos de presentacion ensefianza,
sin distincidon fundada en la condicion politica de los paises o de los territo-
rios. *° En el 4mbito juridico introduce la obligatoriedad del respeto a todos
los principios juridicos bésicos relacionados con la nifiez y la adolescencia.

Se reconoce la dignidad del nifio como persona, lo cual implica que
aquellos servicios que el Estado y otros establezcan para su beneficio no
responden a un gesto de caridad y de espontanea solidaridad activa de unos
frente a otros, 0 a una alternativa que se escoge de manera opcional, sino que
se trata de la respuesta juridica y social al cuamplimiento de las normas para
las cuales se prevé un mecanismo de informacidn y revision de su aplicacion.

La convencion de los derechos del nifio

Con el transcurso del tiempo, se da un paso decisivo en favor de los nifios,
se crea un Pacto o Tratado multilateral con fuerza de ley, que movilizara a
los estados y a la sociedad civil en su conjunto, lo cual se consagra con la
aprobacion de la Convencién de los Derechos del Nifo.>” Elaborada por
el Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas y adoptado por
la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 20 de
Noviembre de 1959, a la que ademas se le conoce como el Decalogo de los
Derechos del Nifo, por contener diez principios fundamentales que tien-
den a la proteccidn, a proporcionar cuidados especiales con el fin de que el
nino pueda tener una infancia feliz.*® La citada Convencion exige cambios
sustanciales, a saber:

%5 Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Publicado por la Oficina Regional de

Educacién de la UNEsco para América Latina y el Caribe OREALC/UNESCO Santiago).
Santiago, Chile; 10 de diciembre de 2008. Presentacion realizada por Jorge Sequeira.
3¢ Ibidem.
37 Fernidndez De Los Campos, Aida Elia, La Convencidn de los Derechos del Nifio. Colombia:
Red Reflexién Politica, 2006. p. 3.
Ibidem 14 p. 9
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1. En el ambito juridico introduce la obligatoriedad del respeto a todos los
principios juridicos basicos relacionados con la nifiez y la adolescencia.
Del concepto del menor como objeto de la compasion - represion, se
pasa al de la infancia - adolescencia como sujeto pleno de derechos.

2. En cuanto a las politicas gubernamentales, obliga a un replanteo pro-
fundo, ya que las politicas ptblicas deben ser reflejo de la articulacion
de esfuerzos entre el Estado y la sociedad civil.

3. La Convencion convoca a la sociedad en su conjunto, lo cual abre un
espacio para las organizaciones no gubernamentales.*”

La convencion reconoce en su articulo 1° la acepcion de nifo, definién-
dolo como “todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, con excep-
cion de los que hayan alcanzado antes la mayoria de edad, a consecuencia de
que su régimen legal asi lo establezca?” Es decir que, dependiendo el sistema
juridico vigente en determinado pais, la minoria de edad, y por tanto el ser
humano considerado como nifio, puede ser mds joven que el que instituye
la propia convencidn, toda vez que es una regla general.

En su articulo 3.1., se obliga a las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rga-
nos legislativos, a tomar en todas las medidas concernientes a los nifos,
una consideracién primordial al interés superior del nifio; y junto con el
articulo 4 exige a los estados parte a establecer las providencias necesarias
ya sean administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a
los derechos reconocidos en la Convencién. Con esto, se deja de manifiesto
que, para cualquier toma de decisiones (no exclusivamente a entidades del
estado sino también a las de particulares de asistencia social) deben dar
premura, atencion, cuidado e importancia en primer grado a todo lo que
concierna a los menores, con la finalidad de garantizar el exacto cumpli-
miento de sus prerrogativas.

Existe un articulo en especial, dentro del contenido de la multicitada
convencion, de gran relevancia para el tema que venimos tratando sobre
el interés superior del menor en la practica procesal; y es que, el numeral
12, en sus dos puntos cita literalmente: 1.- Los Estados Partes garantizaran
al nifo que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de

3% Ibidem 16.
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expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la
edad y madurez del nifo. 2.- Con tal fin, se dard en particular al nifio opor-
tunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo
que afecte al nifo, ya sea directamente o por medio de un representante o
de un drgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento
de la ley nacional”*°

Es decir, en todo tramite ante drganos jurisdiccionales, es de vital im-
portancia primero, que el nifio pueda hacer valer sus intereses en juicio, y
en el caso de México, por conducto de sus representantes legales o tutores;
segundo, que el menor deberad ser escuchado dentro del proceso, expresando
libremente su opinion en los asuntos que se le afecten, lo que sera tomado
en consideracion de acuerdo a su edad y a la madurez del mismo a consi-
deracion del juzgador.

Asi mismo, dispone los deberes de los estados que lo ratifiquen para
brindar atencién primordial a las cuestiones relativas a la adopcién de infan-
tes, estableciendo instituciones a las que se les deleguen dichas facultades,
asi como el procedimiento que deben agotar las personas que pretendan
adoptar en dicho pais. Jalisco cuenta con su procedimiento en su Codigo
Civil, del cual hablaremos mds adelante.

Nacional

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)

Ley Suprema de nuestro pais, de donde derivan todas y cada una de las
normas secundarias que nos rigen a los mexicanos y habitantes de nuestra
nacion, que desde luego comprende las disposiciones normativas principa-
les de aplicacion al caso que se trata, en la cual fundamentamos la relevancia
primordial y el deber ser de las autoridades judiciales al momento de emitir
resoluciones (hablese no sélo de sentencias definitivas o interlocutorias,

0 Convencién sobre los Derechos del Nifio. Disponible en http://wwwz2.ohchr.org/spanish/
law/crc.htm consultado 3 de marzo de 2013.
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sino también de autos, medidas provisionales, determinaciones, etcétera),
en asuntos que afecten a la nifiez y al nifio en particular.

En su articulo 1° el cual se incluye dentro del capitulo denominado “de
los derechos humanos y sus garantias” favoreciendo a todas las personas, al
brindarles el goce de los derechos humanos reconocidos en la misma Cons-
titucion y en los Tratados Internacionales en que México sea parte, asi como
de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse a excepcion de las circunstancias y bajo los lineamientos que se
desglosan en el articulo 29. Asi también, dentro de su parrafo tercero obliga
a las autoridades a promover, respetar y garantizar los derechos humanos,
en el ambito de su competencia, debiendo, a su vez prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos.

La cPEUM en su arabigo 4° dentro la miscelanea que comprende dicha
disposicién normativa, encontramos la proteccion constitucional al “interés
superior de la nifiez” en su parrafo 8° en el cual, obliga a todas y cada una de
las entidades federativas de la Republica a velar y cumplir con dicho prin-
cipio en la toma de decisiones, asi como en su actuar. Previo a contemplar
al interés superior de la ninez a nivel constitucional, el o7 de abril del 2000
se publica en el Diario Oficial de la Federacion la reforma constitucional
al numeral en cita reconociéndose los derechos esenciales de los nifios.
Sin embargo, no es hasta octubre del 2011, cuando nuestra Carta Magna
utiliza el término interés superior de la nifiez como el principio rector de
sus derechos.

Otro fundamento importante para la observancia, por parte de los 6rga-
nos jurisdiccionales, del principio en cuestion lo encontramos en el arabigo
133 de la Constitucion Federal en el que se desglosa, en base a la piramide
de Kelsen la jerarquia del sistema juridico mexicano, siendo Ley Suprema la
Constitucion, las leyes emitidas por el Congreso de la Unién que emanen de
la primera y los Tratados Internacionales formando asi el bloque normativo
y exigiendo a los jueces de cada estado a ajustarse a dicha Constitucidn,
Leyes y Tratados a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber
en las constituciones o leyes locales; esto no quiere decir que puedan hacer
una declaracidn de inconstitucionalidad propiamente ya que en México no
se tiene un control difuso de constitucionalidad, sino que es centralizado
pero si tienen la facultad de “dejar de aplicar” la ley estatal y observar la
suprema, Leyes Federales y/o Tratados de Derecho Internacional.
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Jurisprudencia.

La doctrina clasifica a la jurisprudencia como una fuente del derecho for-
mal*' que emana de la Constitucién Mexicana, en su articulo 94 parrafo
10°, instaura que la ley fijard los términos en que sea obligatoria la jurispru-
dencia que establezcan los Tribunales del Poder Judicial de la Federacion y
los plenos de circuito sobre la interpretacion de la Constitucion y normas
generales, asi como los requisitos para su interrupcion y sustitucion y que
la ley a que se refiere dicha disposicion normativa, es la reglamentaria de
los diversos 103 y 107 de la Carta Magna.

La Ley de Amparo, cuerpo normativo recientemente aprobado y pu-
blicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia o2 de abril del afio 2013,
dispone de un titulo completo y seis capitulos dedicados a la Jurisprudencia
y ala Declaratoria General de Inconstitucionales de normas juridicas, en su
articulo 215 nos clasifica los tipos de jurisprudencia que existen en México
por reiteracion, cinco sentencias en un mismo sentido sin interrupcién por
alguna en contrario; por contradiccidn, dilucidar los criterios discrepantes
sostenidos entre las salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, entre
los Plenos de Circuito o entre los tribunales colegiados de circuito; y por
sustitucion, conforme a las Reglas del numeral 230 de la ley por los supuestos
y procedimientos que ahi se desglosan.

En materia de derechos de los nifios la Suprema Corte de Justicia de la
Naciodn, ha sostenido criterios que respaldan y resguardan el interés superior
del nifio como un principio de total consideracion. Tales argumentos tienen
caracter obligatorio para todos los tribunales del fuero federal y comun de
conformidad con el articulo 217 del ordenamiento legal en cita.

El sistema juridico mexicano establece diversas prerrogativas de orden
personal y social en favor de los menores, lo que se refleja tanto a nivel cons-
titucional como en los Tratados Internacionales y en las Leyes Federales y
Locales, de donde deriva que el interés superior del menor implica que en
todo momento las politicas, acciones y toma de decisiones vinculadas a esa

41 Cérdenas Garcia, Jaime. Introduccién al Estudio del Derecho. Coleccién Cultura Juridica.
Universidad Auténoma de México. México. 2010. pp. 175 - 177.
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etapa de la vida humana, se realicen de modo que en primer término, se
busque el beneficio directo del nifio o nifia a quien van dirigidos.*?

En la Jurisprudencia conformada por el Quinto Tribunal Colegiado en
materia civil del primer circuito bajo el rubro “Derechos Preferentes Del
Menor” con fundamento en la Constitucion, la Convencidén de los Derechos
del Nifio, y leyes federales; refiere los derechos preferentes de los menores
siendo: a) recibir una atencién especial en todas las instancias judiciales,
administrativas o de bienestar social y b) dar su opinién y que sea tomada en
cuenta en todos los asuntos que le afecten, con inclusion de los de caracter
judicial y administrativo.*?

De lo anterior, rescatamos que el infante debe ser tratado dignamente y
en atencion especial acorde a su edad, con el fin de no ocasionarle impacto
negativo alguno en su persona que pueda producir dafos irreversibles ser
escuchado en los asuntos en que se le afecte, sin caer en abusos de esta fa-
cultad de conformidad con el criterio titulado “Prueba testimonial a cargo
de los menores hijos en el juicio de divorcio necesario de sus padres. Su ad-
mision y desahogo constituye un acto de imposible reparacién y por tanto,
en su contra proceder el juicio de amparo indirecto” argumentando que,
citarse al nifio para que declare sobre cuestiones de violencia intrafamiliar,
infidelidad, amenazas, entre otros pueden ser circunstancias que afecten
su psique y en consecuencia, trunquen su sano desarrollo sin que pueda
resarcirse el perjuicio.*

A suvezla1? sala del mds alto tribunal judicial, en atencion al principio
constitucional multicitado, realiza una interpretacion de las facultades de
los juzgadores tratindose de asuntos que versen sobre intereses de la nifiez;
ampliando su intervencién a la potestad de recabar y llevar a cabo el des-
ahogo de cualquier medio probatorio que considere necesario para llegar a
la verdad sobre los hechos controvertidos, siempre en beneficio del interés

2 Jurisprudencia; 9a.Interés superior del menor. alcances de este principio. Epoca; Tribunal
Colegiado de Circuito; Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; . XXXIII, marzo
de 2013; p. 2187.

** Jurisprudencia; 9a. Derechos preferentes del menor. Epoca; Tribunal Colegiado de Circuito;
Semanario Judicial de la Federacidén y su Gaceta; t. XXXI1I, marzo de 2011; p. 2179.

** Jurisprudencia; 92 Prueba testimonial a cargo de los menores hijos en el juicio de divorcio
necesario de sus padres. su admisién y desahogo constituye un acto de imposible reparacion
¥, por tanto, en su contra proceder el juicio de amparo indirecto. Epoca; 1a. Sala; Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta; t. XXIII, enero de 2006; p. 478.
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superior del nifio; independientemente de los diversos medios de convic-
cion que las partes interesadas hayan ofrecido dentro del procedimiento.

Dicha interpretacion, se encuentra bajo el epigrafe “Interés Superior Del
Menor. Para preservarlo, el juzgador esta facultado para recabar y desahogar
de oficio las pruebas que considere necesarias” Esta facultad otorgada, no
debe entenderse de manera excesiva, sino ajustada a la necesidad particular
del asunto de que se trate para que la autoridad que resuelve, ampare las
prerrogativas inherentes a ese vulnerable sector de la sociedad.

Otras medidas fundamentales que la Jurisprudencia nos redacta a fin
de no dejar escapar medida alguna tendiente a perfeccionar los procesos
judiciales del orden familiar, en especial los que atafien a la infancia; las
podemos encontrar en la Interpretacion Aislada denominada “Derecho
de los menores de edad a participar en los procedimientos jurisdiccionales
que afecten su esfera juridica. Lineamientos para su ejercicio”. De la que se
desprenden los estatutos que el drgano jurisdiccional debe seguir a efecto
de que el menor de edad, sujeto de derechos con capacidad de goce, pueda
comparecer a juicio mediante representantes legitimos y/o legales, capaci-
dad de ejercicio para hacer efectivos sus intereses personales.

Que si bien, las Tesis Asiladas, no son de caracter obligatorio, si forman
un criterio orientador para quien resuelve. Dichos lineamientos son:

1) Para la admision de la prueba debe considerarse:

a) La edad bioldgica de los nifios no es el criterio determinante para llegar

a una decision respecto a su participacion dentro de un procedimiento

jurisdiccional, sino su madurez, es decir, su capacidad de comprender el

asunto, sus consecuencias y de formarse un juicio o criterio propio.

b) Debe evitarse la practica desconsiderada del ejercicio de este derecho.

¢) Debe evitarse entrevistar a los nifios en mdas ocasiones de las necesarias.

2) Para preparar la entrevista en la que participaran, se requiere que sean
informados en un lenguaje accesible y amigable sobre el procedi-
miento y su derecho a participar, y que se garantice que su partici-
pacion es voluntaria.

3) Para el desahogo de la prueba, la declaracion o testimonio del nifio
debe llevarse a cabo en una diligencia seguida en forma de entrevista o
conversacion, la cual debe cumplir con los siguientes requisitos:

a) Es conveniente que previamente a la entrevista el juzgador se retina

con un especialista en temas de nifiez, ya sea psiquiatra o psicélogo, para
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aclarar los términos de lo que se pretende conversar con el nifio, para que
a éste le resulte mds sencillo de comprender y continuar la conversacion.
b) La entrevista debe desarrollarse, en la medida de lo posible, en un
lugar que no represente un ambiente hostil para los intereses del nifio,
esto es, donde pueda sentirse respetado y seguro para expresar libre-
mente sus opiniones.

c) Ademas de estar presentes el juzgador o funcionario que tome la
decision, durante la diligencia deben comparecer el especialista en
temas de nifiez que se haya reunido con el juzgador y, siempre que
el nifo lo solicite o se estime conveniente para proteger su superior
interés, una persona de su confianza, siempre que ello no genere un
conflicto de intereses.

d) Enla medida de lo posible, debe registrarse la declaracion o testimo-
nio de las nifas y nifios integramente, ya sea mediante la transcripcion
de toda la diligencia o con los medios tecnoldgicos al alcance del juz-
gado o tribunal que permitan el registro del audio.

4) Los nifios deben intervenir directamente en las entrevistas, sin que ello

implique que no puedan tener representacion durante el juicio, la cual
recaerd en quienes legalmente estén llamados a ejercerla, salvo que se
genere un conflicto de intereses, en cuyo caso debe analizarse la nece-
sidad de nombrar un tutor interino, y...

5) Debe consultarse a los nifios sobre la confidencialidad de sus declara-

ciones, aunque la decision final sea del juzgador, para evitarles algun
conflicto que pueda afectar su salud mental o, en general, su bienestar.
Finalmente y dentro de las facultades mads relevantes en materia del
interés superior del nifo; se encuentra el Principio de Suplencia de la
Queja Deficiente bajo el rubro “MENORES DE EDAD O INCAPACES. PROCEDE
LA suplencia de la queja, EN TODA SU AMPLITUD, SIN QUE OBSTE LA NATURA-
LEZA DE LOS DERECHOS CUESTIONADOS NI EL CARACTER DEL PROMOVENTE”
Lo que implica, no sélo en la demanda, sino hasta en la ejecucion de la
Sentencia; por lo tanto, jueces y magistrados deben acatar el principio
y aplicarlos en los procedimientos de su jurisdiccion.
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Ley general de los derechos de nifias, nifios y adolescentes

Nueva disposiciéon mexicana publicada el cuatro de diciembre de 2014,
en cuyo capitulo 18°, regula el derecho a la seguridad juridica y al debido
proceso de las nifas, nifos y adolescentes conforme a lo establecido en la
CPEUM, los Tratados Internacionales, y demas disposiciones aplicables a
las que deberan sujetarse todas las autoridades tanto federales, estatales y
municipales en las que sustancien procedimientos de caracter jurisdiccional
o administrativo. Debiéndose garantizar siempre el principio del Interés
Superior de la Nifez, utilizindose un lenguaje claro y comprensible para
los menores.

A la vez establece la implementaciéon de mecanismos que permitan a
los menores comparecer a juicio y participar en investigaciones o procesos
judiciales, ya sea representado por si o a través de sus representantes legales;
Se precisa que siempre las autoridades que conozcan de un procedimiento
en el que intervengan menores, deberan considerar su madurez, edad, y
estado psicoldgico. Asi mismo debera garantizarse el acompanamiento de
quien ejerce la patria potestad, guarda o custodia de dichos menores.

En sus comparecencias al desahogo de cualquier tipo de diligencia,
siempre seran Tratados de manera que estén alejados de personas que pue-
dan influir en su comportamiento y estabilidad emocional. Y desde luego
deberan utilizarse espacios lidicos, de descanso y aseo en los lugares en los
que se lleven a cabo los espacios en que menores participen en el desahogo
de cualquier procedimiento.

La etapa de su participacion durante la sustanciacion de los procedi-
mientos debe limitarse a un tiempo que no sea excesivo y conforme a los
principios de autonomia progresiva y celeridad procesal. Finalmente en su
participacion en procedimientos jurisdiccionales o administrativos se les
evitaran sufrimientos, asi como se les garantizara el resguardo de su perso-
nalidad y datos personales.

En caso de que su participacion en un procedimiento jurisdiccional sea
de tipo penal, debera garantizarse a los infantes la no incriminacion, sin ser
privados de la libertad, ni sujetos a procedimiento alguno; sélo seran motivo
de asistencia social con el fin de restituirles en el ejercicio de sus derechos.
Desde luego dejando a salvo la responsabilidad civil que resultara de la cual
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deberan responder aquellos que ejercen la patria potestad, tutela, guarda o
custodia de dichos menores.

Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en casos que
afecten a nifas, ninos y adolescentes

Nuestro maximo 6rgano jurisdiccional de la federacion mediante comuni-
cado No. 024/2012 publicado el dia o2 de febrero del afio 2012, publicé el
protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que afecten
a nifas, nifios y adolescentes*® Dentro de la justificacion la scjN (Suprema
Corte de Justicia de la Nacion) expone que, entre los derechos de la infan-
cia, se encuentra el acceso a la justicia, lo que implica que los érganos que
integran el Poder Judicial de la Federacion y en concreto las personas que
tienen a su cargo impartir justicia son quienes estan encargados de garan-
tizar el respeto de dichos derechos.

Asi mismo, la reforma constitucional en derechos humanos en la que
se modifica la denominacién del Capitulo I del Titulo 1° y que favorece el
principio pro persona, que no es otra cosa sino el garantizar la proteccion
mas amplia a la persona; maxime que las nifias, nifios y adolescentes partici-
pes en procedimientos judiciales, se enfrentan a un ambiente desprovisto de
trato necesario para su adecuado desenvolvimiento puesto que el lenguaje
empleado es extrafio e inapropiado para su comprension, de igual manera
se espera un razonamiento y léxico como el de un adulto, dando como re-
sultado una experiencia intimidante en la que no se obtendran las opiniones
y/o respuestas que el juzgador creerd indispensables para el caso concreto.*®

Dicho protocolo consta con ocho principios rectores para el ejercicio de
la justicia: el interés superior de las nifas, nifios y adolescentes; la no discri-
minacion; trato con respeto y sensibilidad no revictimizacion; limitacién de
la injerencia en la vida privada; proteccion de la intimidad; no publicidad; y
derecho a participar. Las autoridades deben regirse bajo estos lineamientos

** Noticia. Sala de Prensa. Pdgina Oficial de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Dispo-
nible en https://www.scjn.gob.mx/saladeprensa/Paginas/o24_2012.aspx consultado el dia
14 de mayo del afio 2013.

Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en casos que afecten a nifas,
nifios y adolescentes disponible en http://www.google.com.mx/url?sa=t&rct=j&q=&esr
c=s&frm=1&source=web&cd=2&ved=0cc8QrjaB&url=http%3A%2F%2Fwww.scjn.gob.
mx%2FDocuments%2Fprotocolo2012_v2.pdf&ei=-
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al momento de administrar justicia a niflos y a su vez, cuenta con las Reglas
generales de actuacion como la fiabilidad del dicho del menor, asistencia
al menor, acompafamiento de persona de apoyo medidas de proteccion, la
temporalidad de su intervencidn, las pruebas periciales infantiles, etcétera,
asi como las Reglas de actuacion en el caso de que el menor sea un infractor.

Ley organica del poder judicial del estado de Jalisco

En su articulo 5° se establece la organizacion de los tribunales contemplan-
dose una subdivision de materias, entre las que se encuentra inmiscuido
el eje central de la preservacion de los derechos de infantes, se reproduce
textualmente: “Los tribunales de justicia del fuero comiin del estado de Jalisco,
ejercerdn su jurisdiccion para aplicar las leyes en asuntos penales, familiares,
civiles, mercantiles y cuanta especialidad lo permita el presupuesto, con las li-
mitaciones en el lugar, grado y términos que sefiala esta ley y su reglamento. En
los asuntos del orden federal podrdn intervenir en los casos que expresamente
las leyes de esa materia les confieran jurisdicciéon”. Adminiculado con los dos
arabigos 101, que en el primero reafirma la competencia de los juzgados para
conocer de los asuntos de materia penal, civil, familiar y mercantil segun
determine el pleno del consejo general, en particular se comprende en su
fraccién 111. En materia familiar, conoceran:
a) De los negocios de jurisdiccion voluntaria relacionados con el dere-
cho familiar.
b) De los juicios contenciosos relativos al matrimonio, a la ilicitud o
nulidad del matrimonio y al divorcio incluyendo los que se refieran al
régimen de bienes en el matrimonio, de los que tengan por objeto modi-
ficaciones o rectificaciones en las actas de registro civil relativas al estado
civil de las personas, de los que afecten al parentesco, a los alimentos,
a la paternidad y a la filiacion legitima, natural o adoptiva; de los que
tengan por objeto cuestiones derivadas de la patria potestad, estado
de interdiccion y tutela; las cuestiones de ausencia y de presuncion de
muerte; de los que se refieran a cualquier cuestion relacionada con el
patrimonio de familia, como su constitucion, disminucion, extincion
o afectacion de cualquier forma.
c) De los juicios sucesorios.
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d) De los asuntos judiciales concernientes a otras acciones relativas al
estado civil, ala capacidad de las personas y a las derivadas del parentesco.
e) De las diligencias de consignacion en todo lo relativo al derecho familiar.
f) De las diligencias, de los exhortos, suplicatorias requisitorias y des-
pachos, relacionados con el derecho familiar.

g) De los alimentos, de los depdsitos de menores, de separacion de los
conyuges, asi como de la interdiccion de toda clase de personas.

h) De las cuestiones relativas a los asuntos que afecten en sus derechos
personales a los menores e incapacitados, y en general, de todas las
cuestiones familiares que requieran la intervencién judicial, asi como
de los procedimientos acumulados al juicio universal;

[...] V. Los juzgados mixtos, conoceran de toda clase de asuntos
mencionados en las fracciones anteriores. (Es decir materia penal, civil,
mercantil y familiar).

La misma legislacion establece al final de su redaccion, una tabla
en la que se expone los partidos judiciales en los que se divide nuestra
entidad federativa; las cabeceras de los partidos; los municipios que lo
componen; y los juzgados de primera instancia), los menores y de paz.

Correspondiéndole al municipio de Autlan de Navarro, Jalisco, el do-
ceavo partido judicial, integrado por Autlan como cabecera, Villa Purifi-
cacion, El Grullo, El Limén y Casimiro Castillo*” a pesar de que la ley no
especifica el numero y materia del o los juzgados de cada partido el consejo
de la judicatura del estado, en su pagina oficial, dispone de un mapa con
todos y cada uno de los juzgados de cada municipio; correspondiéndole a
Autlan dos en materia civil que conocen de civil familiar y mercantil, asi
como uno penal.*®

La composicion de cada uno de los juzgados en materia civil, familiar y
mercantil, se contempla en los articulos 103 y 104 de la Ley Orgénica del Po-
der Judicial; los dos primeros se integraran con: juez; secretario de acuerdos;
secretario conciliador; secretario o secretarios; notificador o notificadores;
y los servidores publicos de la administracion de justicia que determinen
el consejo general y el presupuesto de egresos; mientras que los juzgados

*7 Anexo L.
*8 Juzgados del estado de Jalisco. Pdgina oficial del consejo de la judicatura del estado de Jalisco
disponible en http://cjj.gob.mx/Jurisdiccionales.PHP consultado el 12 de octubre de 2013
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de lo mercantil tendran el mismo personal, con excepcién del secretario
conciliador. A su vez, los juzgados mixtos contaran con juez; secretario
o secretarios; notificador o notificadores; y los servidores publicos de la
administracion de justicia que autorice el consejo general y que permita el
presupuesto de egresos. En virtud de lo anterior, si los juzgados de Autlan,
no son juzgado especializado inicamente en materia civil, ni tampoco mixto
como lo describe la fraccién V del numeral 101 ;Dénde se engloba? y ;Cémo
se delimita su personal? En el capitulo 111 veremos a fondo los servidores
publicos adscritos a cada uno de los juzgados (datos an6nimos), su puesto
y algunas de las actividades que desempenan.

Si bien es cierto que con el propoésito de administrar la justicia y todas
las consecuencias que conlleva en las materias correspondientes, los tribu-
nales estan expeditos para impartir justicia a toda persona en los plazos y
términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta,
completa, categdrica, gratuita e imparcial, quedando en consecuencia, pro-
hibidas las costas judiciales. No menos cierto es que la carga de trabajo y
el insuficiente personal con que se cuenta en los tribunales de este partido
judicial, resulta casi imposible atender efectivamente todas y cada una de
las peticiones que las partes promueven dentro de sus asuntos*’

Por lo que puede constatarse que no existe principio o criterio homo-
géneo que permita a las entidades establecer un mismo nimero de unida-
des jurisdiccionales, que las guie para determinar su ubicacién geografica
o su forma especifica de organizacion, es claro no hay lineamientos que
establezcan cudntos juzgados deben existir, como deben estar integrados,
donde deben localizarse, o bien qué tipo de unidades administrativas son
indispensables para su éptima operacion.

Algunos partidos judiciales solo cuentan con jueces mixtos, que cono-
cen de asuntos penales, civiles, mercantiles y familiares. Su personal es simi-
lar a los especializados aunque limitados también conforme al presupuesto
del tribunal. En el particular habra que resaltarse que en nuestro partido
judicial se tienen juzgados especializados en efecto se cuenta con un juzga-
do penal y dos civiles aunque estos ultimos realmente son juzgados mixtos
puesto que conocen de tres materias como son mercantil, civil y familiar.

4% La presente cuestién se puede corroborar en el capitulo 111 en el cual se enlista el personal,
asi como el nimero de asuntos por materia que cuenta cada Juzgado respectivamente y
el nimero de acuerdos en lo que va del afio que pasan mensualmente.
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En su conformacion se cuenta con un solo secretario por juzgado, por lo
tanto no existe tampoco secretario conciliador y se tiene un solo notificador,
lo que hace que se acumule el trabajo y se retrase la justicia en general y
sobre todo que no se preste la debida atencidn a los asuntos familiares en
que se ven afectados derechos fundamentales de los menores.

Cadigo civil, lLey de los derechos de nifias nifios y adolescentesy el
codigo de procedimientos civiles del estado Libre y soberano de Jalisco.

Nuestra ley sustantiva en materia civil, vigente dispone de un capitulo
completo dedicado a la nifiez, en los articulos del 567 al 577 titulo sépti-
mo del libro segundo; en el que se manifiesta que la nifiez debe ser objeto
de especial atencion, cuidado y reconocimiento. Asi mismo dispone
que, cuando se vaya a tomar una determinacion relacionada con los
intereses del menor, debera oirsele y considerarsele su opinidn, la cual
debera ser valorada en funcién de su edad y madurez. Por lo que se llega
a la conclusion de que en atencidn a la naturaleza del interés superior
de la nifiez, los tribunales de la causa deben aplicar mayor esmero a los
procesos que les afecten, lo que involucra la velocidad en la emision de
las determinaciones jurisdiccionales, de igual forma debe ser escuchada
y considerada su opinion, no en razén de su edad sino de su madurez
cuando el juzgador deba decidir cualquier circunstancia en que se le
pueda perjudicar inclusive de oficio.

Existe ademas la ley de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
que comprende, entre todo el listado de prerrogativas, el derecho a la prio-
ridad en su titulo segundo capitulo séptimo articulos del 20 al 23; dicha ley
no sera tocada a fondo, en virtud de contener en esencia las mismas con-
sideraciones y derechos que la ley federal de la materia que ya fue tratado
en el presente capitulo.

Por su parte, el enjuiciamiento civil de la entidad, dispone de cuatro
vias para la promocion de asuntos:

a) Via ordinaria: que establece en su articulo 266 “Todas las contiendas

entre partes que no tengan sefialada en este cddigo tramitacion especial,

se ventilaran en juicio ordinario’, con las siguientes Reglas, sus términos
se computaran en dias y horas hébiles, términos para contestacion de
demanda de ocho dias, plazo para ofrecer pruebas diez dias, desahogo
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de pruebas ordinario es de cuarenta y cinco y extraordinario de hasta
ciento veinte siempre que ocurra alguno de los supuestos de ley, periodo
de alegatos de cinco dias y sentencia dentro de los treinta dias siguientes
a la conclusion del periodo anterior.

b) Via sumaria, que el numeral 618 refiere las contiendas que se trami-
taran son las que versen sobre pago o aseguracion de alimentos; cual-
quier cuestion relativa a los contratos de hipoteca, depdsito, comodato,
aparceria, transportes, hospedaje y los que tengan por objeto el cumpli-
miento de las obligaciones establecidas por la ley o por las partes en el
arrendamiento; la rendicion de cuentas por tutores, administradores y
por todas aquellas personas a quienes la ley o el contrato impongan esa
obligacidn; los interdictos; la divisién de cosa comun y las diferencias
que entre los copropietarios surgieren en la administracion, disfrute y
en todo lo relativo a la cosa comun; los que se refieran a la pérdida de
la patria potestad; y los demas en que asi lo determine la ley.

Los privilegios de esta via, son los términos mas breves pues, para
contestar demanda, son cinco dias y no los ocho ordinarios; para el
periodo de ofrecimiento de pruebas algunos tramites, como el de des-
ocupacion y pérdida de la patria potestad, se ofrecen en el mismo es-
crito inicial de demanda y contestacion y en otros se dispone de cinco
dias (hipotecario) y en el resto son, como la regla general, de diez dias;
para el desahogo de pruebas, de igual manera varia en cada caso, para
los hipotecarios el término es de veinte y hasta cuarenta y cinco en los
casos previstos en el ordenamiento legal en cita, en los de desocupa-
cion y pérdida de la patria potestad se cita a una audiencia en el que
se desahogan las pruebas y se presentan alegatos para, posteriormente,
turnarse los autos a la vista del Juzgador a efecto de que se sirva dictar
la Sentencia que en derecho corresponda; mientras que, en el resto, se
sigue bajo la regla general de los juicios ordinarios.
c¢) Tramitacidn especial, se encuentran en el titulo décimo segundo,
entre los que se enlistan los de rebeldia, que son Reglas adicionales al
juicio que sea cuando no existio contestacion por parte del demandado;
las sucesiones tanto testamentarias como legitimas; los juicios arbitra-
les; las modificaciones de las actas del registro civil; del divorcio por
mutuo consentimiento; de los concursos; y de la extincion de dominio
de bienes, la cual tiene sus regulaciones procedimentales en la ley de la
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materia. Estos procedimientos pueden o no tener litis, como el caso de
las sucesiones que carecen de actor y demandado; y por otro lado las
modificaciones de las actas de nacimiento en las que debe ser emplazado
el oficial del registro civil de donde se levant¢ el acta correspondiente,
al agente de la procuraduria social; asi como a los demds interesados.
d) Jurisdiccion Voluntaria, que no es mas que la via en la cual no existe
conflicto de intereses por partes contrarias, y que es una mera solicitud
en la que es necesaria la intervencion del Juez y, en algunos casos, de
Notario Publico. Pertenecen a esta via las Declaraciones de estado de
interdiccion, de minoria de edad, nombramiento de tutores y curadores
su discernimiento y cuentas de la tutela; las adopciones; las excusas y
pérdidas de la patria potestad y emancipaciones; de las custodias de
personas; las informaciones ad-perpetuam; el apeo y deslinde; y las dis-
posiciones relativas a otros actos de jurisdiccion voluntaria.

Es claro que la via corresponde en relacion a la materia y no a las per-
sonas, establezcamos el supuesto caso de un menor que pretende demandar
una responsabilidad civil objetiva para la reparacion del dafio en su perso-
na, en virtud de que una barda, propiedad de su vecino, se colaps6 cayendo
sobre ¢, dejandolo paralitico; su asunto debera sujetarse a las Reglas de los
juicios ordinarios; es decir, debera esperar la admision de la demanda, los
ocho dias para que conteste su adversario, los diez dias para ofrecer pruebas,
los cuarenta y cinco para su desahogo y hasta ciento veinte si las pruebas han
de desahogarse fuera, los cinco dias de alegatos y los treinta de sentencia. Si
en todos los ordenamientos plasmados en el presente capitulo, respaldan y
exigen a las autoridades a dar prioridad a la niflez, e incluso Jalisco en su ley
sustantiva reconoce que la nifiez es objeto de especial atencion, cuidado y
reconocimiento ;Por qué lalegislacion procesal no contempla medidas en las
que se agilice y se atienda especialmente a todos los juicios en que se les afecte?

La regulacion de la nifiez en Los estados de Morelos, Michoacan
y Guerrero

Estado de Morelos, en su cddigo procesal familiar contempla: FACULTADES DEL
JUEZ PARA INTERVENIR OFICIOSAMENTE EN LOS ASUNTOS DEL ORDEN FAMILIAR
(articulo 168). El juez estard facultado para intervenir de oficio en los asuntos
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que afecten a la familia, especialmente tratdndose de menores e incapacitados y
decretar las medidas que tiendan a preservarla y a proteger a sus miembros. Es
decir, que el tribunal puede, inmiscuirse sin exceso, en los asuntos de menores,
solicitando las medidas que €l considere pertinentes para dicho fin.

FACULTAD DEL JUEZ PARA CONOCER LA VERDAD MATERIAL (articulo
170). El juez dispondra de las mds amplias facultades para la determinacién
de la verdad material, por lo que podra ordenar el desahogo de cualquier
prueba, aunque no la ofrezcan las partes. Es decir que, a pesar de los me-
dios de conviccién que ofrezcan los interesados, el juez puede solicitar el
desahogo de las que considere convenientes, cuando las circunstancias lo
ameriten para llegar a la verdad.

NO OPERATIVIDAD DEL PRINCIPIO PRECLUSIVO (articulo 171). El prin-
cipio preclusivo no tendra aplicacion en tanto signifique un obstaculo para
el logro de la verdad material. Si afecta la decision del Juzgador, no existen
fatalidades en los derechos por la falta de ejercicio de los mismos; por lo
que seguiran vigentes para hacerlos valer.

SUPLENCIA DE LA DEFICIENCIA DE LAS PRETENSIONES EN MATERIA FA-
MILIAR (articulo 174). En los asuntos del orden familiar los Tribunales estan
obligados a suplir la deficiencia de las partes en sus pretensiones y defensas.
Aunque existe Jurisprudencia que sustenta este criterio, Morelos lo incluye
en su ley familiar.*°

NO EXIGENCIA DE FORMALIDADES (articulo 176). No se requieren for-
malidades especiales para acudir ante el juzgado de lo familiar cuando se
solicite la declaracidn, preservacion o constitucion de un derecho, o se ale-
gue la violacion del mismo, o el desconocimiento de una obligacién, cuando
se trate de alimentos, de calificaciéon de impedimentos de matrimonio, de
las diferencias que surjan entre conyuges sobre administracion de bienes
comunes, educacion de los hijos, oposicion de consortes, padres y tutores
o en casos de violencia intrafamiliar y en general todas las cuestiones fami-
liares similares que reclamen la intervencién judicial.

DEMANDA POR ESCRITO O VERBAL (articulo179). La demanda inicial
que se presente ante el juez de lo familiar podra ser por escrito o por com-

%0 Jurisprudencia; 9a Menores de edad o incapaces. procede la suplencia de la queja, en toda su
amplitud, sin que obste la naturaleza de los derechos cuestionados ni el cardcter del promo-
vente. Epoca; 1a. Sala; Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; t. Xx111, mayo de
2006; p. 167
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parecencia personal, cuando se trate de alimentos, cuestiones que amenacen
la integridad fisica o moral de los menores o incapacitados y en los demas
casos urgentes.

La exposicion debera hacerse de manera breve y concisa sefialando los
hechos de que se trate, en la inteligencia de que suplira de inmediato y ante la
presencia del demandante la deficiencia de la queja; en la inteligencia de que el
auto de admision de la demanda inicial debera ser dictado en el mismo acto.

Con las copias respectivas del acta que se levante con motivo de la
comparecencia o de la demanda inicial y de los documentos que en su caso
se presenten y auto de admision, si fuere el caso, se correra traslado a la
parte demandada, la que debera comparecer por escrito o de manera verbal,
indistintamente, dentro del plazo de cinco dias. En tales comparecencias
las partes deberdn ofrecer las pruebas respectivas y al ordenarse el trasla-
do, el juez deberd senalar dia y hora para la celebracion de la audiencia de
conciliacién y depuracion.

Audiencia de recepcion y desahogo de pruebas

Audiencia de pruebas y alegatos (articulo 318). El juez, en la resolucién que
mande admitir las pruebas ofrecidas, ordenara su recepciéon y desahogo
en forma predominantemente oral, con citacion de las partes, para lo cual
sefalara dia y hora dentro de los veinte dias siguientes, para que tenga lugar
la audiencia, teniendo en consideracion el tiempo de su preparacion. Con la
posibilidad del desahogo de la audiencia concurran o no las partes; y estén
o no los testigos, peritos y abogados.

1. Direccién judicial de los debates (articulo 323). El juzgador debe dirigir
los debates previniendo a las partes se concreten exclusivamente a los
puntos controvertidos, evitando digresiones. Puede interrumpir a los liti-
gantes para pedirles explicaciones e interrogarlos sobre los puntos que
estimen convenientes, ya sobre las constancias de autos o ya sobre otros
particulares relativos al negocio. Con el proposito de no dilatar la au-
diencia y enfocarse tinicamente en los hechos controvertidos, dejando
de lado las cuestiones que no forman parte de la litis.

2. Reglas a observar durante la audiencia de pruebas (articulo 325). El
juzgador, bajo su mas estricta responsabilidad, al celebrar la audiencia
de pruebas, debe observar las siguientes:
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1. Mantener la continuidad del procedimiento, de tal modo que no se sus-
penda ni interrumpa la audiencia hasta que no haya terminado; en conse-
cuencia, desecharan de plano los incidentes que pudieran interrumpirla.
11. Mantener la igualdad entre las partes, de modo que no se haga con-
cesion a una de ellas sin que se haga lo mismo con la otra.

11 Evitar digresiones, reprimiendo con energia las promociones de las
partes que tiendan a suspender o retardar el procedimiento y, en su caso,
se aplicard en contra de los contraventores las medidas disciplinarias
correspondientes.

3. Continuacion de la audiencia de pruebas (articulo326). Si por causas
insuperables hubiere necesidad de prolongar la audiencia durante
horas inhabiles, no se requiere providencia de habilitacién y en caso
de que haya necesidad de diferirla se continuara en las primeras horas
habiles siguientes.

ESTADO DE MICHOACAN, cuenta con un codigo familiar en el que esta-
blecen los procesos familiares; con disposiciones que brindan mayor soporte
a la agilidad de los asuntos familiares como son:

Articulo 11. En todas las medidas concernientes a los menores de edad que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los jueces, las
autoridades administrativas o el érgano legislativo, debiendo (sic) atender al
interés superior de la infancia. Jalisco, por su parte no lo plasma textualmente;
pero si refiere que debe ser oido en las determinaciones que se tomen y le afecten.

El Cédigo en referencia, si prevé el conflicto de leyes que puedan susci-
tarse dentro de sus procedimientos cuando el infante no se encuentra ubi-
cado dentro de su jurisdiccidn, para lo que claramente relata en su articulo
451 que, en caso de conflicto de leyes, cuando el menor se encontrare en
otra entidad federativa o en el extranjero, se le aplicard la Ley mas favora-
ble, teniendo en cuenta el interés superior del menor. Otra potestad que
resulta interesante y que se repite, como lo vimos en el Estado de Morelos;
Michoacan faculta a sus autoridades judiciales para intervenir de oficio en
los asuntos de familia, especialmente tratdndose de:

1. Menores de edad o personas que no tienen capacidad para comprender
el significado del hecho.
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11. Alimentos.
111. Cuestiones relacionadas con violencia.

Debera decretar las medidas que tiendan a proteger a sus integrantes,
tomando en cuenta el interés superior del menor. En todos los asuntos del
orden familiar, los jueces y tribunales estan obligados a suplir la deficiencia
de los planteamientos de las partes. La suplencia de la queja, es un factor
controvertido pues muchas veces se entiende como una posibilidad de llenar
vacios donde no los hay; sin embargo, es necesario que, dada la naturaleza
del interés superior del menor, si él mismo o sus representantes, sea el caso,
omiten cuestiones vitales, a criterio de la autoridad, puedan subsanarse y
entablarse una mejor defensa para el nifo. Asi mismo, en el numeral 749
permite que, para la resolucién de los juicios del orden familiar, y con el
fin de investigar la verdad, el juez podra ordenar cualquier prueba, aunque
no la ofrezcan las partes; que practicamente resulta una exencion de la
suplencia de la queja.

ESTADO DE GUERRERO: al igual que Jalisco, cuenta con un cédigo pro-
cesal civil que engloba los asuntos familiares; y crea un capitulo especial,
los que considera de orden publico por constituir la base de la integracion
de la sociedad, estando facultado el juzgador para intervenir de oficio en
los asuntos que afecten a la familia, especialmente tratdndose de menores,
de los alimentos y de cuestiones relacionadas con violencia familiar, decre-
tando las medidas cautelares que tiendan a preservarla y a proteger a sus
miembros dentro de los lineamientos legales previstos en el libro segundo
titulo primero capitulos 1v y v1 de dicho cédigo.

Asimismo, en su arabigo 520 bis., establece que para los procedimientos
previstos en el presente titulo se observaran los principios del interés supe-
rior de la infancia garantizandoles sus derechos, procurando su bienestar e
integridad fisica y emocional; el de economia procesal. El juzgador toma-
ra de oficio las medidas tendientes a evitar la paralizacion de un proceso
y adelantar su tramite con la mayor celeridad posible, asi mismo podra
concentrar las diligencias cuando lo considere conveniente; y al igual que
los dos estados mencionados anteriormente, Guerrero, también permite
la suplencia de la deficiencia de las partes en todos los asuntos del orden
familiar en los planteamientos de derecho. Tabla comparativa del contenido
de las diversas legislaciones referidas:
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Aspectos del .
orden familiar QEerEEenEs
Estado Jalisco Morelos Michoacan Guerrero
Cédico que regula Civily de Familiar y de Civily de
lam ftercila famgiliar Procedimientos | Procedimientos | Familiar Procedimientos
Civiles Familiares Civiles
Capitulo especial . NO NO O
dedicado a la nifiez ) ) )
Intervencion de
oficio por parte NO. st. st. st.
del juez
Facultad del El c6digo no
. . lo contempla;
juez de exigir 1 , , .
el desahogo de perofa . st st st
cualaui b Jurisprudencia
quier prueba 1 .
0 permite.
Principio de no NO sf sf sf
preclusion ‘ ’ ' ‘
El Cédigo no
Principio de lo contempla;
suplencia de la pero la sf. st. sf.
queja deficiente Jurisprudencia
lo permite.
No exigencia de
formalidades en O s NO S
las demandas y ) ) ) ’
escritos
Demanda por . .
. NO sf NO sf
comparecencia
Audiencia de
pruebas y alegatos | No st NO NO
para el juicio
Prevision en
caso de conflicto NO NO sf NO.
de leyes
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Organos encargados de velar por el bienestar
de la familia en Jalisco

El sistema nacional para el Desarrollo Integral
de la Familia (DIF) y el Consejo de Familia

El primero antecedente en Jalisco de un organismo encargado de la niflez,
fue la Comision de Asistencia Infantil, dependiente del Patronado de Asis-
tencia Social, inici6 sus funciones el 15 de marzo de 1954, posteriormente el
18 de julio de 1961, se crea el Instituto de Proteccion a la Infancia de Jalisco
con sede en el Hospicio Cabanas. Finalmente el 13 de enero del 1977 se
publicé en el Diario Oficial de la Federacion, el decreto que fusiond a la
Institucién Mexicana de Asistencia a la Nifiez y al Instituto Mexicano para
la Infancia y la Familia creando a nivel nacional el Sistema Nacional para el
Desarrollo Integral de la Familia; y a nivel estatal en Jalisco el 10 de febrero
del mismo afio se cre el Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia
Jalisco, mejor conocido como DIF’!, como organismo descentralizado.

Con la entrada en vigor del Codigo de Asistencia Social del 11 de diciem-
bre de 1997 conforme a los arabigos del 33 al 53 se crea el Consejo Estatal
de Familia, asi como los Municipales e Intermunicipales como un érgano
desconcentrado del p1r. Sirviendo como enlace permanente entre todas las
instituciones publicas, descentralizadas y privadas que tengan como objetivo
la atencion, custodia, tutela (desempena el cargo de manera oficiosa excepto
en los casos de tutores testamentarios o en los que la ley disponga otra cosa)
y asistencia a la nifiez, entre otras.

Procuraduria social Jalisco

El congreso del estado de Jalisco aprueba un 30 de diciembre de 2006, la
Ley Organica de la Procuraduria Social regulando en ella la organizacion,
estructura, funcionamiento y atribuciones de dicha dependencia. Dicho
organismo, entr6 en vigor el 1° de abril del afio 2007, compuesto por tres
subprocuradurias: defensoria de oficio, representacion social y servicios

*! Peregrina, Angélica. El DIF Jalisco: Aproximacion a su historia. Disponible en http://siste-
madif.jalisco.gob.mx/sitio2013/historia-dif consultado el 22 de agosto de 2013.
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juridicos asistenciales. Entre sus facultades, esta la de intervenir en todos
los negocios donde se afecte a la persona, bienes o derechos de menores,
incapaces, adultos mayores o ausentes; supliendo asi, al agente del ministe-
rio publico, quien era el encargado de velar por el cumplimiento de dichas
prerrogativas en funcion de la representacion social.

Por lo que se deduce que en nuestro sistema juridico, contamos con
infinidad de instrumentos legales que sirven no sélo para regular la activi-
dad humana; sino para fundar y motivar las resoluciones de los tribunales;
es decir, para que no actuen arbitrariamente y Jalisco no es la excepcion,
jerarquicamente debe acatar lo que la constitucion le ordena, que para el caso
el articulo 4° y 133, pudiendo no aplicar la ley local cuando se contraponga
con el interés superior del nino; Tratados Internacionales como lo son la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Convencién de los De-
rechos del Nifo, asi como los pactos y protocolos derivados de éste tltimo;
Jurisprudencias, en las que lo obligan a actuar siempre en beneficio del me-
nor; las leyes federales, como la de proteccion a nifias, nifios y adolescentes;
y finalmente, la legislacion local como el Cédigo Civil y de Procedimientos
Civiles, el Codigo de Asistencia, la Ley de los derechos de las nifas, nifios y
adolescentes. Por lo que, no existe justificacion ni pretexto para no aplicar ni
dar prioridad a las cuestiones que afecten a los menores de dieciocho afos.

Iv. Resultados de la investigacion empirica

A fin de sustentar la situacién actual de los Tribunales del Doceavo Partido
Judicial, en cuanto a la problematica empleada que es “El interés superior
del nifo en la practica procesal” de los citados 6rganos jurisdiccionales,
se realizé una investigacion de campo en cuanto al personal, la situacion
conveniente, la carga de trabajo, entre otras cuestiones.

Enfoque juzgados primero y segundo de Lo civil en Autlan
de Navarro, Jalisco

Como se mencion6 en el anterior apartado en el al Municipio de Autlan
de Navarro, Jalisco, le corresponden dos Juzgados Civiles y uno Penal; en-
focandonos en los dos primeros. Los Juzgados Civiles no obstante su de-
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nominacién conocen de materia civil, familiar y mercantil, tal vez por su
competencia se denominarian juzgados mixtos del derecho privado, por
lo que no se pueden nombrar juzgados especializados dada la diversidad de
las materias que conoce. En nuestro estado de Jalisco se han denominado,
conforme la propia ley organica del poder judicial del Estado, juzgados
mixtos a los que conocen de las materias civil, familiar, mercantil y penal;
por lo que nos encontramos con la primera disyuntiva:

;Como justificar y delimitar el personal asignado? Para tal efecto, el
Consejo de la Judicatura Local decidi6é considerar a los Juzgados Civiles
del x11 Partido Judicial como Juzgados Mixtos, toda vez que su personal
se conforma como lo dispone el numeral 105 de la Ley Organica del Poder
Judicial del Estado en el que se enlista el personal que compone a dichas
Autoridades mencionadas; a continuacion, en las tablas 111. 1.1 y 111.1.2 se
detalla el cargo, funcidn, sexo, nivel educativo y total de los servidores pu-
blicos que laboran en los Juzgados de Autlén, Jalisco.>

TABLA 1. JUZGADO PRIMERO DE LO CIVIL
CARGO FUNCION SEXO NIVEL EDUCATIVO
JUEZ Titular Y Cargo Superior Masculino Maestria en Derecho
Dentro Del Juzgado.
SECRETARIO (1) De Ag}erdos. . Licenciatura (Cursando
Conciliador. Masculino ,
. Maestria)
Ejecutor
NOTIFICADOR (1) | Realizar Notificaciones. Licenciatura en Derecho.
-Suplir al Secretarioen | Femenino Licenciatura en
sus ausencias. Contaduria Publica
AUXILIAR EN LA | Auxiliar del Juez, quien
ADMINISTRACION | tiene las obligaciones Femenino Primaria
DE JUSTICIA que éste le delegue.
AUXILIAR EN LA | Auxiliar del Secretario,
ADMINISTRACION | quien tiene las . . .
. B} Femenino Licenciatura en Derecho
DE JUSTICIA obligaciones que éste le
delegue.

%2 Los datos fueron recolectados mediante método empirico.
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TABLA 1. JUZGADO PRIMERO DE LO CIVIL

obligaciones que el Juez

le ordene.

CARGO FUNCION SEXO NIVEL EDUCATIVO
AUXILIARENLA | Encargado dela
ADMINISTRACION | Oficialfa de Partes del
DE JUSTICIA Juzgado quien tiene las | Femenino Licenciatura en Derecho

Total: 6 servidores publicos

[11.1.2. TABLA 2. JUZGADO SEGUNDO DE LO CIVIL

2 NIVEL
CARGO FUNCION SEXO
EDUCATIVO
JUEZ Titular Y Cargo Superior Dentro . Licenciatura En
Masculino
Del Juzgado. Derecho
SECRETARIO De Acuerdos.
o . Maestro en
Conciliador. Masculino
. Derecho
Ejecutor
NOTIFICADOR Realizar Notificaciones. -
. - . Carrera Técnica
Suplir al Secretario en sus Masculino :
. en Comercio.
ausencias.
AUXILIAR EN LA . o L
. Auxiliar del Juez, quien tiene las . Licenciatura En
ADMINISTRACION o [ Femenino
obligaciones que éste le delegue. Derecho
DE JUSTICIA
AUXILIAR EN LA Auxiliar del Secretario, quien Lo
. . . ) . Licenciatura en
ADMINISTRACION | tiene las obligaciones que éstele | Femenino Derecho
DE JUSTICIA delegue.
AUXILIAR EN LA Encargado de la Oficialia De S
. N . Licenciado en
ADMINISTRACION | Partes del Juzgado quien tiene las | Femenino Derecho
DE JUSTICIA obligaciones que el Juez le ordene.

Total: 6 Servidores Publicos.

Carga laboral de Los juzgados primero y segundo

de Lo civil del doceavo partido judicial

Para efecto de distribuir equitativamente los procedimientos judiciales que
se tramitan ante los juzgados civiles de Autlan, los tribunales se reparten
los asuntos por turno, es decir, de los escritos iniciales, uno corresponde al



58 Fong Gollaz | Gonzélez Preciado | Lépez Arredondo

Juzgado I y el siguiente que se presente al Juzgado 11y asi sucesivamente; la
colocacion debe seguir estrictamente el orden de recepcion por fecha y hora.

A continuacién, y con la finalidad de dar a conocer la carga laboral de
ambos juzgados por separado, se contabilizé el nimero de asuntos trami-
tados en cada 6rgano judicial durante el periodo de enero a octubre del afio
2013, separandolo por materia®*; asimismo, se contabilizaron las promocio-
nes recibidas y los acuerdos pronunciados por los tribunales®*, durante el
lapso de tiempo previamente referido. Graficandose de la manera siguiente:

Juzgado Primero Civil, asuntos tramitados

W Civil 145
Familiar 332

M Mercantil 617

Total 1,094

Grafica A

Juzgado Segundo, asuntos tramitados

B Civil 135
Familiar 287

B Mercantil 687

Total 1,098

Grafica B

%3 El criterio para la colocacién de los asuntos por materia, fue dependiendo del tipo de
juicio que aparece en los libros de gobierno correspondientes al mes de enero a octubre del
afio 2013; los expedientes que no se especificaba si pertenecian a la materia civil, familiar
o mercantil, fueron adicionados al que mayor similitud tuvieran de manera discrecional.

** Los datos fueron recolectados de la estadistica mensual de cada tribunal.
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El resultado anterior, nos arroja que mas de la mitad de los asuntos
ventilados en ambos juzgados, son de cardcter mercantil, en segundo lugar
la materia familiar y por tltimo la civil; es evidente que la demanda exigida
por los justiciables respecto a las cuestiones comerciales, impidiendo asi la
atencion necesaria a cada asunto en particular y en especial a los que afectan
a nifos; pues, si tomamos en cuenta que en el periodo de enero a octubre
del afo 2013, unicamente existieron 192 dias habiles y que el total de asuntos
presentados es de 1,094 y 1,098, diariamente se recibieron aproximadamente
en cada juzgado 5.6, mas los que ya estan en tramite.

Podemos concluir, los juzgados del x11 Partido Judicial, tienen una carga
de trabajo mayormente mercante; que no se equiparan sumando los corres-
pondientes a los ramos civil y familiar

Tabla 3. Desarrollo Laboral juzgado primero civil de Autlan, Jalisco.
JUZGADO PRIMERO
MES PROMOCIONES ACUERDOS

Enero 1052 1054
Febrero 696 703
Marzo 698 789
Abril 928 959
Mayo 704 710
Junio 758 762
Julio 427 316
Agosto 951 943
Septiembre 830 667
Octubre 960 949
TOTAL 8,004 7,852
DIFERENCIA 152 promociones no acordadas.

La tabla anterior, deja de manifiesto el rezago laboral existente en el
Juzgado I, pues de los 8,004 escritos recibidos de enero a octubre de 2013;
unicamente se acordaron 7,852, que distribuido en los 192 dias habiles se
acordaba diariamente en promedio 40.89 promociones; aunado a las sen-
tencias, audiencias celebradas, ratificaciones, emplazamientos, embargos,
cambios de dep0sito, notificaciones, entre otras diligencias.
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Tabla 4. Desarrollo laboral juzgado segundo civil de Autlan, Jalisco.
JUZGADO SEGUNDO
MES PROMOCIONES ACUERDOS

Enero 1368 804
Febrero 803 902
Marzo 735 915
Abril 942 715
Mayo 699 685
Junio 794 1020
Julio 373 301
Agosto 988 711
Septiembre 797 796
Octubre 1010 964
TOTAL 8,509 7,813
DIFERENCIA 696 promociones no acordadas.

Es innegable el exceso de trabajo, pues de las 8,509 promociones presen-
tadas, unicamente fueron acordadas 7,813, que en promedio nos da un total
de 40.69 al dia; practicamente es el mismo ritmo de trabajo, con la variante
de que el Juzgado II, obtuvo 505 escritos mas que los del diverso tribunal; y
que al igual que el primero, en el segundo se desahogan audiencias todos los
dias, sentencias, emplazamientos, notificaciones, requerimientos, embargos,
cambios de depdsito, etcétera.

Podemos concluir, que ambas autoridades no abastecen la situacion real
de los ocursos que recaen ante ellos, y en las cifras anteriores no se contabili-
zan las demandas nuevas que pasaron a acuerdo; en consecuencia, la carga de
trabajo es superior y el desempeno laboral no es suficiente para satisfacerla.

Desde el punto de vista de las autoridades

A efecto de recopilar informacion respecto a la investigacion que nos ocupa
se entrevisto a los funcionarios de los tribunales civiles del x11 Partido Ju-
dicial con sede en Autlan de Navarro y los juzgados familiares del Primer
Partido Judicial con sede en la Zona Metropolitana de Guadalajara, ambos
pertenecientes al Tribunal del Estado de Jalisco, sobre la percepcién que se
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tiene, sobre el conocimiento del principio del interés superior del nifo, la
necesidad de que existan tribunales especializados y personal capacitado
en la Administracion de Justicia, la demanda social de procedimientos que
permitan resolver de forma sumarisima los asuntos en que se encuentren
involucrados derechos fundamentales de los menores, las graficas que se
presentan atienden en la primera de cada rubro a los juzgados civiles del
x11 Partido Judicial y la segunda los relativos a los juzgados familiares del I
Partido Judicial, obteniendo los siguientes resultados:

GRAFICA 1.

1. ;Qué tan importante cree usted que es el principio del interés superior
de la niflez consagrado en el articulo 4 de la constitucion politica de los
Estados Unidos Mexicanos?

B Suma importancia

Partido Judicial XII

sConoce usted el principio del interés superior del menor?

m Si
H No

Juzgados Familiares | Partido Judicial
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El 100% de los entrevistados en ambos casos lo considera de suma im-
portancia, por encontrarse consagrado en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, y ser vital para el desarrollo integral del menor;
por lo que debe acogerse el criterio universal de prevalecer sobre todas las
cosas dicho principio y asi ha quedado plasmado en los diversos Tratados
internacionales que nuestro pais ha suscrito.

GRAFICA 2
2. ;Considera usted, que en su juzgado se da una exacta aplicacion de este
principio tal y como lo sefiala la ley?

H Si
En ciertas ocasiones

B No, se aplica

Partido Judicial XII

:Considera usted necesario atender de manera prioritaria al principio
del interés superior del menor en los asuntos en que se ventilan cuestiones
relacionadas con los mismos?

M Si
H No

Juzgados Familiares Partido Judicial |

En el primer caso el 25% de los entrevistados manifestd se aplica cabalmente
el principio del interés superior del nifio, en el procedimiento, la ley permite
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al juzgador observar y determinar de oficio las normas que beneficien a los
menores; otro 25% expresa que en ciertas ocasiones se observa ya que hay fun-
cionarios que no aplican la norma como se les exige; y el 50% restante alude que
no se aplica como la ley exige. En el segundo caso se los juzgados familiares es
interesante resaltar que como Tribunales Especializados se encuentren en me-
jores posibilidades de cumplir prueba de ello es que el resultado es que un 100%
refiere se cumple con la aplicacion del principio del interés superior del menor.

GRAFICA 3.
3. En su experiencia laboral ; Cudles son los factores que favorecen la exac-
ta aplicacion del principio en cuestion?

B La especial atencién
La observancia de la ley

B Lalegislacion existente
y los organismos que velan por ello

Partido Judicial Xl

:Considera usted que a los asuntos familiares que se ventilan
en el juzgado en el que usted participa como funcionario
se le otorga la debida atencion de preferencia en su tramitacion?

m Si
H No

Juzgados Familiares Partido Judicial |
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Los funcionarios judiciales del x11 Partido Judicial expresan en un 50%
que, darle una atencion especial al principio en cuestion, es el factor que
mads favorece su exacta observancia pues se tomarian las medidas corres-
pondientes que les sean favorables; mientras que el otro 50% esta de acuerdo
en que las normas y su aplicacion son las que deben de garantizar que se
cumplan y protejan los derechos de los menores.

Por su parte los funcionarios de los juzgados familiares del I Partido Ju-
dicial, consideran en un 90% que la Preferencia en la debida atencion de los
asuntos relacionados con menores y un 10 % el conocimiento de la norma.

GRAFICA 4
4. En su experiencia laboral ;Cuales son los factores que obstaculizan la
exacta aplicacion del principio en cuestion?

Carga Falta Ignorancia
de trabajo de atencion J (1)
4 1)

Partido Judicial XII

sCuales considera usted son las causas que no permiten otorgar un
trato especial y preferente a los asuntos de caracter familiar?

W Trabajo excesivo
Falta de pericia de los litigantes
Falta de juzgados especializados

B Falta de personal

Juzgados Familiares Partido Judicial |

En la primer grafica aparece 100% que los entrevistados consideran,
que la carga de trabajo es el factor principal que influye para no otorgar
trato especial a los asuntos familiares, el personal no alcanza a cubrir la
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demanda existente; ya que, al conocer de la materia civil, familiar y mer-
cantil, no es posible cumplir los términos y plazos exigidos en los cuerpos
legislativos; trayendo como consecuencia la dilatacion de los asuntos. Lle-
gando a considerar que la especializacion de Juzgados, ahorraria tiempo
(economia procesal) y reduciria en gran medida el rezago laboral; lo que,
paulatinamente, se convierte en mayor atencion a los derechos de los nifios
en la practica procesal. Que impide que los asuntos que perjudican a me-
nores sean atendidos acorde a su naturaleza y que garanticen su desarrollo
integral; las practicas tendientes a entorpecer el procedimiento promovidas
por sus patronos o representantes, es otro obstaculo que alarga los juicios;
la falta de atencion y la ignorancia por parte de quien imparte justicia, son
consideradas otras trabas para el cuidado del multicitado principio.

Por su parte en el segundo de los casos se establece que el 53% considera que
el exceso de trabajo es la causa que obstaculiza el desarrollo adecuado, pero en
forma igual existen otros tres factores que representan un 16% cada uno y que
son falta de personal capacitado, falta de tribunales especializados y la falta de
pericia por parte de los litigantes. Como se puede apreciar en ambos casos hay
coincidencia en relacion al exceso de trabajo y la falta de pericia o ignorancia
de los litigantes, pero también en el segundo de los casos se acepta la carencia
de capacitacion por parte de los funcionarios y abonan a favor de los Juzgados
del interior del Estado en cuanto a la falta de Tribunales Especializados.

GRAFICA §

5. En su experiencia laboral ;Considera que la via por la cual se tramitan
los asuntos de menores es la idonea para la preservacion del interés
superior del menor?

MW Si se aplicara correctamente si
50%

En algunos casos si

Partido Judicial XII
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sConsidera usted que la via actual es la idonea para la tramitacion
de procedimientos en los que se inmiscuyan intereses de menores?

H Si
56% No

Juzgados Familiares Partido Judicial |

Entre las opiniones aportadas en primer término, considera un 50%
que, si no se entorpeciera los procedimientos con tramites burocraticos,
la via ordinaria resulta ser adecuada; y la segunda mitad considera que
en algunos casos es apta; sin embargo, en cuestiones donde se acredite la
urgencia y necesidad del asunto, deberian ser tramitados bajo las Reglas de
la via privilegiada, con términos mads breves y procedimientos similares a
los Incidentes.

En el segundo caso encontramos que en porcentajes no se difiere en
mucho, aunque se carga la opinion a establecer que no es la via idonea.

En definitiva la coincidencia estriba en que la via puede ser la adecuada,
pero que sin embargo la dilacién procesal por el exceso de trabajo es lo que
mas perjudica en la resolucion de los asuntos en que se encuentran inmis-
cuidos derechos fundamentales de los menores, lo que no privilegiado el
Principio del Interés Superior del Nifio.
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GRAFICA 6
6. ;Considera usted que, adicionar los asuntos de menores a la via suma-
ria, seria una solucion?

No

Partido Judicial XII

:Considera usted que establecer una via especial o adicionar los asuntos
de menores a la via sumaria podrian eficientar y hacer eficaz la atencién
en asuntos relacionados con menores?

Juzgados Familiares Partido Judicial |

La adhesion de los asuntos en los que se ventilan en la via sumaria
derechos de menores, es considerada como una solucién siempre que real-
mente se apliquen las Reglas, que las formalidades no violenten los derechos
constitucionales; y en contraposicidn, uno de los entrevistados considera
que no es la solucién debido a que muchos procedimientos se desahogan
bajo dichas disposiciones y no son agiles ni breves.
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GRAFICA 7

7. $Cudles son las medidas que considera deberian tener los asuntos donde
se ventilen intereses de menores, dada la naturaleza e importancia tanto
nacional como internacional del principio antes referido?

Medidas que deberian tomarse
en los procedimientos

Creacionde  Funcionarios
instancias que  que conozcan

conozcas todas las leyes
exclusivamente ~que involucren
de problemas intereses
relacionados de menores

a los menores

Partido Judicial XII

:De qué manera crees usted que se podria dar solucién a la problematica
del alargamiento de los asuntos familiares que se siguen en los juzgados
mixtos a pesar de la imperiosa necesidad de atender al
principio del interés superior del menor?

B Aumentar personal
W Participando en juicios orales MASCs
Implementando juzgados especializados

W Capacitando personal, litigantes y juzgados

Juzgados Familiares Partido Judicial |
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Coinciden los funcionarios de uno y otro partido judicial en expresar
que las medidas urgentes son; la creacién de tribunales especializados en
materia familiar, la capacitacion de quienes imparten justicia a nifios para
la aplicacion exacta de las leyes; actuar siempre en beneficio de ellos; y el
establecimiento de medidas imperiosas en los procesos, algunas unicamente
en los casos que asi lo ameriten y otras necesarias para su prosecucion, asi
mismo respetar la opiniéon de los menores, concentracion de etapas pro-
cesales, recibir demandas por comparecencia, aumentar el personal y la
implementacion de los mecanismos alternativos de solucién de conflicto

GRAFICA 8

8. ;Considera usted, que la separacion de Juzgados por materia Civil-
Familiar y mercantil, reduzca la carga de trabajo y optimice el cuidado
del interés superior del menor?

B Si

Partido Judicial XII

sConsidera que la implementacion de juzgados especializados en los
distintos partidos judiciales agilizaria y haria eficaz la atencién de los
asuntos que se atienden?

= Si
H No

Juzgados Familiares Partido Judicial |
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El 100% cien por ciento, considera que la separacion de las materias
Civil-Familiar de lo Mercantil impactaria de manera positiva, no sélo en
los asuntos que afectan a menores, sino en todos los procedimientos de
cualquier indole que son tramitados en los Juzgados de Autlan de Navarro,
Jalisco; pues las cargas de trabajo se reducirian, asimismo la Autoridad Juris-
diccional se especializaria en conocer de materias afines; y por lo tanto, una
aplicacion acorde y 6ptima de las disposiciones aplicables a cada materia.

En nuestra opinidn es irrefutable, la demora existente en ambos Tri-
bunales de primera instancia del x11 Partido Judicial, las gréficas y listas
previamente referidas dejan en claro la realidad actual de dichas autoridades
judiciales. Debemos tomar en consideracion que, una cosa es lo que se plas-
ma en la ley y otra muy distinta la practica de la misma y que, para cumplir
lo que las normas juridicas dictaminan no basta unicamente con ordenar
qué hacer, sino proporcionar capacitacion, personal e incluso infraestruc-
tura que permita la apropiada observancia; pues aunque existe el principio
general del derecho que dice “La ley es dura; pero es la ley” recordemos el
diverso y que debe prevalecer, para el caso actual, que establece “nadie esta
obligado a lo imposible”.

V. Conclusiones

A lo largo del presente trabajo se obtuvo mayor informacién de la que se
llegé a considerar; muchas cuestiones que no se encontraban previstas, sur-
gieron durante la recopilacion de informacién y en las entrevistas. El Interés
Superior del Menor es un factor determinante en la toma de decisiones no
sélo de los administradores de justicia; sino en los legisladores, y las auto-
ridades administrativas dentro de su competencia. En los procedimientos
eternos se puede denostar la fiabilidad de nuestro sistema juridico y mds
cuando se trata de justicia y equidad, los cuales van de la mano.

Los Tribunales judiciales del x11 Partido Judicial, no cubren la impe-
tracion actual por parte de los justiciables; el trabajo, en ciertas ocasiones,
resulta de 24 horas e inclusive los dias inhabiles, es como vivir para trabajar
y resulta extenuante. Es indispensable una restructuracion, la creacion de
Juzgados realmente especializados que satisfagan las necesidades de una
poblacion en crecimiento y la causa principal, y en la que todos los entre-
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vistados coincidieron, es la carga excesiva de trabajo. Los procedimientos
largos y burocraticos obstaculizan la observancia del interés superior del
menor; por lo que, una tramitacion especial que reduzca los plazos y supri-
ma etapas que pueden ahorrarse, brindaria premura a los mismos.
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l. Introduccion

Las personas desde su nacimiento son protegidos por el Estado en sus
derechos fundamentales, derechos que se contindan por todas las etapas
de la vida. Durante la nifiez, por razon natural el individuo depende para
sobrevivir y desarrollarse del cuidado y atenciéon que deben prodigarles
aquellos que se encuentran a su alrededor, la familia, la sociedad y el Estado.
Durante la etapa de la infancia, los alimentos se convierten en una cuestion
de trascendencia.
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En términos generales y juridicamente el vocablo alimentos comprende
comestibles, vestido, vivienda, medicina, afecto, cuidados, educacion, es decir,
los alimentos no solo incluyen lo necesario para nutrir el cuerpo humano,
sino que engloban todos los elementos indispensables para la formacion in-
tegral de los nifios, que seran los adultos del futuro y sobre los cuales recaera
el compromiso del desarrollo de la sociedad y formacién de nuevas gene-
raciones, por lo tanto, es conveniente que se desarrollen en una armonica
convivencia respecto del entorno social y econémico al que pertenecen.

Este capitulo en forma particular, se ocupa del derecho de los nifos para
recibir alimentos, privilegiando el Interés Superior del Menor tal como lo dis-
ponen: la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los Tratados
Internacionales, y las Leyes Reglamentarias. Tiene como objetivo principal,
describir el comportamiento socio-juridico de los padres de familia en Jalisco,
tomando como muestra dos poblaciones de éstas entidad federativa. Una
de ellas corresponde la ciudad de Autlan de la Grana, del Municipio de
Autlan de Navarro y la segunda la localidad de los Noxtles, municipio de
Tuxcacuesco. Son tres los temas en torno a los cuales gira el estudio.

Concepto de familia, concepto de los derechos y deberes juridicos de
la familia y conocimiento de los elementos que constituyen el concepto
juridico de los alimentos. Considerandose de manera hipotética que los
padres de familia conocen parcialmente sus obligaciones en la formacién
de los hijos, y que ello se refleja en el desarrollo de los nifios.

Il. La familia y la proteccion de los menores

Desde su origen esta organizacion social se fundamenta en valores como la
colaboracion, ayuda mutua, proteccion, seguridad y afecto; reconociéndose
siempre a los mayores como trasmisores y los hijos como receptores a partir
de su practica de generacion en generacion, solo asi se concibe la prosperidad
social. Muestra de ello es que a lo largo de la historia la familia como ins-
titucion representa el desarrollo social. Por ejemplo, en Roma la familia se
caracteriza por ser un régimen patriarcal, monogamico en el que la figura
del padre de familia representa la autoridad; ejerce el sacerdocio en el culto
doméstico y actia como magistrado para resolver los conflictos entre los
miembros de la familia, su importancia estriba en que la familia constituye
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una unidad religiosa, politica y econémica, que se fundaba en el parentesco
civil o en la agnacion.

En la India, la familia es la unidad social de mayor importancia, por
generar centros de intereses superiores a los individuos. Comprende a veces
hasta cuatro generaciones en forma patriarcal; el progenitor mas anciano
es la cabeza de la familia. La inmensa mayoria de las familias hindues estan
asi centradas en derredor del var6n.>

Israel, en la Biblia su libro sagrado, hace referencia a hechos que com-
prenden a la familia y el ideal del matrimonio. En la época de los patriarcas
el matrimonio se orienta a la propagacion de la raza, es decir, la procreacion.
La familia patriarcal tiene la obligacion de contraer matrimonio dentro de
su propio clan.*®

En esta etapa coinciden los pueblos mencionados en establecer carac-
teristicas de la familia como unidades primero econémicas, posteriormente
politicas y religiosas; en las que los integrantes colaboran en la produccién
para la resolucion de las necesidades materiales, reciben 6rdenes de los jefes
o padres de familia que son las autoridades maximas y en que en todos los
casos corresponden a los varones.

En la Edad Media, la familia fue un organismo econémico que tenia
como fin primordial bastarse a si misma. Aparece como un organismo de
ética muy elevada y como uno de los ntcleos sociales fuertemente consti-
tuidos.”” La revolucidn francesa, afect6 severamente a la familia, al quitarle
al matrimonio su caracter religioso y conceptualizarlo como contrato el cual
se consideraba como la simple manifestacion de la voluntad.>®

En nuestro pais desde la época indigena y hasta el México independien-
te, para proteger a la familia se instituye el matrimonio, el que presentaba
una variedad de requisitos, ello segtn la cultura, pero desde la llegada de
los espafioles, se da una fuerte influencia por la religion y se rige por el

*5 Chévez Asencio Manuel F. La Familia en el Derecho. Derecho de Familia y Relaciones Juri-
dicas Familiares, Porrtia, México 2001, p. 30.

%6 1bid., p. 37.
%7 Ibid., p. 43.
% Ibid., p. 44.
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Derecho Candnico, pero posteriormente se concibe al matrimonio como
un contrato el cual es regulado por el Derecho Civil.*

Es asi como puede afirmarse que la familia a través del tiempo evolu-
ciona, y se consolida como instituciéon con fuerte influencia la cultura (la
religion, la moral, el derecho y la costumbre). La motivacion original de la
familia hay que encontrarla en las simples exigencias bioldgicas de repro-
duccion y del cuidado de la prole.®®

La familia ha intentado definirse y conceptualizarse a partir de sus raices
etimoldgicas. El vocablo familia, segtin la opinién mds general procede de
la voz familia, por derivacion de famulus que a su vez procede del osco
famel, que significa siervo, y mas remotamente del sanscrito vama, hogar o
habitacion, significado, por consiguiente, “el conjunto de personas o esclavos
que moraban con el sefior de la casa”®!

Esta institucion social ha sido referida de muy distintas formas, se le ha
considerado como la primera asociacién humana, o como la célula natural y
necesaria de la sociedad; o el medio en el que el individuo logra su desarrollo
tisico, psiquico y social; asimismo, se le ha sefialado como la institucién cu-
yos miembros se relacionan por derechos, deberes y obligaciones reciprocos.

Baqueiro Rojas nos refiere, que la familia es la institucion social com-
puesta por un grupo de personas vinculadas juridicamente como resultado de
la relacién intersexual, la procreacion y la filiacién.®* Por su parte Murdock,
citado por Chavez Ascencio, definié a la familia “como un grupo social
caracterizado por residencia comiin, cooperacion econémica y reproduccion;
incluye adultos de ambos sexos y a hijos, sean propios o adoptados”®®

Es importante destacar que a pesar de que no existe una definicién
absoluta que englobe todo lo que comprende la familia. En el caso parti-
cular se asume que el concepto que mas se acerca a nuestro propésito es el
expresado por Galindo, que refiere:
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Ibid., pp. 50-54.

% Galindo Garifas Ignacio, “Derecho Civil”, Edit. Porrtia, México 2002, p. 447.

¢! Chavez Asencio Manuel F, La Familia en el Derecho, Derecho de Familia y Relaciones Juri-

dicas Familiares, Porrtia, México 2001, p. 231.

62
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“La familia es el conjunto de personas que en sentido amplio (parientes) que pro-
ceden de un progenitor o tronco comun; sus fuentes son el matrimonio, la filiacién
(legitima o natural) y en casos excepcionales la adopcion (filiacion civil).Esta
relacion conyugal, paterno filiar y de parentesco colateral de origen consanguineo
o simplemente de naturaleza legal, establece vinculos entre los componentes de ese
grupo familiar, de diverso orden e intensidad (sentimentales, morales, juridicos,
econdmico, y de auxilio o ayuda reciproca) que no permanecen ajenos al derecho
objetivo, sino por el contrario, éste afianza obligaciones, facultades y derechos que
manifiestan su naturaleza especial y presentan caracteres fundamentales distintos

en muchos aspectos, de cualesquiera otras relaciones juridicas.**

Concepto que podriamos admitir como suficiente, con la salvedad de
que debe contenerse y considerarse en cualquier definicion de la familia al
concubinato, como forma susceptible de conformar o asentar también un
nucleo familiar.

Clasificacion de Lla familia de acuerdo a su conformacion

a) Familia Biolégica. Partiendo del concepto biolégico de familia se
sostiene que ella se forma por la unién sexual de la pareja compuesta
por un hombre y una mujer a través de la procreacion, generando lazos
de sangre; por lo tanto debera entenderse como el grupo constituido
por la pareja primitiva y sus descendientes, sin limitacion alguna. La
familia como fenémeno bioldgico abarca a todos los que por el solo
hecho de descender unos de otros, o de un progenitor comun, genera
lazos sanguineos entre si, debido a ello, el concepto bioldgico de familia
implica los conceptos de unién sexual y procreacion.

b) Familia Sociolégica. El concepto socioldgico se refiere a la forma
como se organizan los conglomerados humanos para vivir entre ellos el
familiar, por lo tanto nos coloca en un concepto cambiante en el tiempo
y el espacio (épocas y lugares).

En algunos casos, como acurre con las sociedades llamadas industriales,
su organizacion ha correspondido a la estructura de las denominadas:

* Galindo, op. cit., pp. 447 - 448.
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-+ Familia Nuclear: Compuesta exclusivamente de la pareja y sus des-
cendientes inmediatos, los cuales al unirse con los miembros de
otras familias, forman una nueva familia y, aunque vivan separadas,
estan engranadas en forma de redes alargadas de familiares por
diversas partes.

- Familia Extensa: Es posible que tres o mas generaciones vivan jun-
tas en una unidad familiar. En esta familia los integrantes no siem-
pre estan unidos por vinculos de sangre y matrimonio, como fue
el caso de la familia romana, en que siervos y clientes vivian bajo el
mismo techo que el matrimonio y los hijos.

En la actualidad la familia puede ser de dos tipos;

- Familia Monoparental: Compuesta tnicamente por uno de los pa-
dres (padre o madre) y sus hijos, como es el caso de las madres o
padres solteros, de los divorciados o viudos cuando no contraen
nuevas nupcias o se unen en concubinato.

+  Familia Reconstituida: es el resultado de la unién (matrimonio o
concubinato) de parejas en las que uno o ambos, con anterioridad,
ya habian formado otra familia se compone por la nueva pareja (pa-
dre y madre), los hijos de ambos y los hijos de cada uno procreados
con la pareja anterior.

c) Familia Juridica. El concepto juridico atiende a las relaciones deriva-

das de la unién de los sexos por via del matrimonio o el concubinato y

ala procreacion, conocidas como parentesco, asi como las provenientes

de las formas de la constitucion y de organizacion del grupo familiar, a

las que la ley reconoce ciertos efectos: deberes, derechos y obligaciones

entre sus miembros, hasta cierto limite. De aqui que este concepto
de familia se refiere al conjunto de vinculos juridicos que rigen a los
miembros de un grupo familiar.

En la concepcion juridica, este grupo se fortalece a partir de la
pareja, sus ascendientes y descendientes, que constituyen el vinculo
de sangre, ya sea a partir del matrimonio o el concubinato, o bien por
vinculos civiles, a las que el ordenamiento positivo impone deberes y
obligaciones y otorga al mismo tiempo derechos juridicos, como la
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adopcion.® Es claro que cualquiera que sea su forma o tipo, la familia
representard siempre el espacio natural y vital en la vida y desarrollo
de las nifias y nifios no solo de México sino del mundo entero, por lo
tanto es necesario velar por su bienestar.

I1l. La proteccién juridica de la familia en México

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo
4° refiere” El varon y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegerd la or-
ganizacion y el desarrollo de la familia”. A partir de este precepto podemos
afirmar que el estudio juridico de la familia entra en la 6rbita delos derechos
fundamentales. Con relacion a éste mandato constitucional, es importante
destacar que en términos generales se protege y regula el desarrollo de la familia.

Del analisis del precepto se interpreta que se puede constituir en cual-
quiera de sus formas; es decir, no es un requisito constitucional el haber
celebrado matrimonio para poder disfrutar de la proteccion al nucleo fa-
miliar. De ahi, deriva entre otras cosas la prohibicién de cualquier medi-
da discriminatoria para las parejas o las familias extramatrimoniales; cabe
recordar que el articulo 1°. Constitucional, en su parrafo tercero prohibe
la discriminacion por razén de ‘estado civil”. Por lo tanto, la legislacion
ordinaria deberad, en linea de principios, reconocer los mismos derechos y
obligaciones a los conyuges y a los meros convivientes.®®

En el ambito internacional también existen normas encaminadas a
proteger el desarrollo y bienestar de la familia; en primer lugar puede ha-
cerse referencia a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la que
considera en su articulo 16 que, La familia es el elemento natural y fundamen-
tal de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

Idéntico parrafo localizamos en el Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos articulo 23, y en la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos articulo 17. En la Declaracién Universal de los Derechos Huma-

% Baqueiro, op. cit., p.3- 6

%6 Carbonell Miguel, Familia, Constitucién y Derechos Fundamentales, Fecha de consulta 7 de
noviembre de 2014, disponible desde: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2287/7.pdf
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nos, encontramos el reconocimiento y el derecho humano de las personas
en especial a la alimentacion:

Articulo 25.- Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le ase-
gure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion,
el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, inva-
lidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad.®’

En El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, se reitera el reconocimiento a la familia al instituir:

Articulo 10.- Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que: 1. Se debe
conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la
mds amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para su constitucion
y mientras sea responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo. EI
matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros conyuges.

Como se afirmé antes, es dificil conceptualizar todo lo que circunda a
la familia. La propia Constitucion protege y reconoce a la familia pero no
establece una definicion exacta. Caso similar ocurre en nuestro actual Co-
digo Civil Jalisco ya que contempla a la familia solo dentro de los fines del
matrimonio. Y si ofrece una definiciéon pero delimitada exclusivamente
para el patrimonio de familia, que en el numeral 778, literalmente expresa:

Articulo 778.- El patrimonio de familia puede ser constituido por cualesquiera de
los miembros de ésta, entendiéndose por familia para los efectos de este capitulo
a todo grupo de personas que habitan una misma casa, se encuentren unidos por
vinculo de matrimonio o concubinato o lazos de parentesco consanguineo y que
por la ley o voluntariamente, tengan unidad en la administracién del hogar.®®

87 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Fecha de consulta 16 de noviembre de
2012, disponible desde:http://www.encuentrosmultidisciplinares.org/Revistan%C2%BA7/
Declaraci%C3%B3n%20Universal%20Derechos%20Humanos%201.pdf

%8, Cédigo civil de Jalisco, Articulo 778, Editores, Anaya, México, 2009, p. 167.
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Del analisis de legislaciones civiles de las entidades federativas de nues-
tro pais, encontramos que el Codigo Civil del Distrito Federal establece en
su Titulo Cuarto Bis, Capitulo Unico, denominado “De la Familia’, su objeto,
sus deberes, derechos y obligaciones:

Articulo 138 Ter.- Las disposiciones que se refieran a la familia son de orden pii-
blico e interés social y tienen por objeto proteger su organizacion y el desarrollo
integral de sus miembros, basados en el respeto a su dignidad.

Articulo 138 Quadter.- Las relaciones juridicas familiares constituyen el conjunto
de deberes, derechos y obligaciones de las personas integrantes de la familia.

Articulo 138 Quintus.- Las relaciones juridicas familiares generadoras de de-
beres, derechos y obligaciones surgen entre las personas vinculadas por lazos de
matrimonio, parentesco o concubinato.

Articulo 138 Sextus.- Es deber de los miembros de la familia observar entre ellos
consideracion, solidaridad y respeto reciprocos en el desarrollo de las relaciones
familiares.®

Es importante destacar que siendo la familia el nucleo social mds im-
portante y trascendental; nuestra legislacion civil, debe de conceptualizarla
de forma particular e independiente y atribuirle deberes, derecho y obli-
gaciones que le son propios.

Las variadas definiciones que se encuentran en la pluralidad norma-
tiva que regula la familia, nos motiva a establecer un concepto que sera el
referente o guia para el presente estudio, aclarando que es una definiciéon
con un enfoque delimitado, al grupo que habita un mismo espacio fisico:
familia es el conjunto de persona que viven o conviven bajo el mismo techo
organizados y unidos por vinculos consanguineos, civiles y afines, los cuales
tienes deberes, derechos y obligaciones reciprocos con el fin de lograr el
pleno desarrollo fisico, psicologico y social de cada uno de sus integrantes.

¢ Cddigo civil para el Distrito Federal, Fecha de Consulta: 7 de noviembre de 2014, Dis-
ponible desde: http://www.paot.org.mx/centro/codigos/df/pdf/cop_DF_pPDF/CODIGO_CI-
VIL_03_08_2012.pdf
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El estado de familia es una situacion juridica que se determina por la
relacién que guardan las mismas personas dentro de su grupo. Partiendo
de este hecho encontramos que sus fuentes son: El matrimonio, el concu-
binato y el parentesco,”” si se habla de fuentes bio-sociales de donde surgen
las relaciones juridicas familiares.”* Fuentes que analizaremos en forma
separada cada una de ellas.

Matrimonio

Es una institucion ancestral y trascendente de la sociedad, de ahisu relevan-
ciajuridica y social. Partir de su origen etimoldgico nos lleva a conocer que
las palabras que incurren en el vocablo provienen del latin: matrimonium,
el conjugiumy el consortium. La expresiéon matrimonio tiene un inicio in-
cierto, puede proceder de matremmuniens, o sea proveimiento a la madre,
proteccion a la misma; puede venir de matremmunens entendida como
advertencia sobre la fidelidad debida al padre y al esposo; también podria
abarcar el significado de matre nato, o sea finalidad propia del matrimonio
y matremunions o unién comun de la vida conyugal.

El término conjugum significa una vinculacion ordenada, mutua y reci-
proca para la realizacion de una tarea comun; de dicha locucion se deducen
las palabras que usamos en espafiol como conyuge o conyuges. Finalmente,
de la palabra consortium viene a significar la comunidad de suerte y de
ella se desprende en castellano la palabra consortes refiriéndose al aspecto
patrimonial del matrimonio.

De la conjugacién etimolodgica de los vocablos anteriores, deducimos
que el matrimonio es una institucién civilizada, es decir que surge de un
vida ordenada y que esta destinada fundamentalmente a proteger a la mujer
y a los hijos: pero mira fundamentalmente a la pareja pues se habla de una
vinculacién ordenada, mutua y reciproca o de una comunidad de suertes.
Una definicién interesante es aquella que se daba en el Medievo por Hugo
de San Victor: “El matrimonio es la sociedad formada por el acuerdo de

7% CHAVEZ ASENCIO Manuel F, “La Familia en el Derecho, Derecho de Familia y Relaciones

Juridicas Familiares”, Porrtia, México 2001, p. 287.
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BAQUEIRO, Op. Cit., p. 8
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mutuo consentimiento que vincula a los esposos y reciprocamente los obliga
durante su vida comun””?

Edgar Baqueiro’®, en cita de Le6n Dugit, Antonio Cicu y Hauriou
Bonnecase, expone lo que cada uno de estos doctrinistas opina acerca del
matrimonio. Asi encontramos que Léon Duguit, sostiene que el matrimonio
constituye un “acto juridico — condicién”: es acto juridico porque es una de-
claracion de voluntades a la que el derecho le otorga determinados efectos;
es condicion, porque resulta indispensable para el nacimiento de un estado
juridico previamente establecido, con derecho, deberes y obligaciones, que
pueden ser alternados por las partes.

Por otro lado Antonio Cicu, manifiesta que el matrimonio no es un
contrato, ya que no es solo la voluntad de los contrayentes lo que la crea.
Para que exista matrimonio se requiere que éste sea declarado por el juez
del registro civil. Por tanto, aunque haya acuerdo de los interesados, éste
no es suficiente, puesto que sin la declaracion de juez (oficial, encargado)
del registro civil no hay matrimonio. Luego, es un acto complejo de poder
estatal que requiere la voluntad de los contrayentes y la del Estado.

Por lo que atafie a Hauriou Bonnecase, este sostiene que el matrimonio
es una institucion juridica, ya que por ella se entiende una organizacion
de Reglas de derecho unidas por un fin comun y a las que se someten los
esposos al declarar su voluntad en el acto de la celebracién.” Por su parte
José de Jestuis Lopez Monroy’®, manifiesta que, si mezcla las concepciones
romanistas y las del derecho moderno podriamos obtener la siguiente de-
finicién: “Matrimonio. Es la comunidad de amor de dos sujetos de distinto
sexo, que se inicia con un acto juridico esencialmente formal y subjetivo,
regulado y constitutivo de esa nueva situacion.”

72 Lépez Monroy, José de Jests, El Concepto de Matrimonio, Fecha de consulta 12 de octu-

bre del 2014. Disponible en: http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/
cont/s5/dtr/dtr4.pdf
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Baqueiro Rojas Edgar, et-al, Derecho de Familia, Oxford, México, 2009. p. 52

74 Baqueiro Rojas Edgar, et-al, Derecho de Familia, Oxford, México, 2009. p. 52

7> Loépez Monroy José de Jests, El Concepto de Matrimonio, Fecha de consulta 12 de octu-

bre del 2012. Disponible en: http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/
cont/s/dtr/dtr4.pdf
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Para comprender la definiciéon de matrimonio es necesario tener pre-
sente que este término enlaza fundamentalmente dos aspectos:

1. El de su naturaleza como acto juridico, que constituye un acto volunta-
rio efectuado en un lugar y tiempo determinados, ante el funcionario
que el Estado ha designado para realizarlo (la manifestacion de la vo-
luntad sancionada por el derecho para generar consecuencias juridicas.)

2. El de su condicién como estado matrimonial, que atribuye una situacion
general y permanente a los contrayentes, y que se deriva del acto juri-
dico, el cual origina derechos, deberes y obligaciones que se traducen
en un género especial de vida (una comunidad de vida, situacién per-

manente que coloca a los casados en ese estado frente a la sociedad)”®

Fines del matrimonio

Desde el Medievo se distinguian dos clases de fines; Se decia en el Cédigo
de Derecho Candnico de 1917 en el canon 1013, que los fines esenciales son
la procreacion, la educacion de la prole y la ayuda mutua.”” El matrimonio
como estado civil, se compone de un complejo de deberes y facultades,
derechos y obligaciones, para la proteccion de los intereses superiores de la
familia, a saber: la proteccion de los hijos y la mutua colaboracion y ayuda
de los conyuges. El conjunto de deberes y facultades, obligaciones y dere-
chos que constituyen ese complejo de relaciones juridicas matrimoniales,
se presentan convergentes y coordinadas hacia los fines antes dichos, que
para ser realizados requieren el esfuerzo de ambos conyuges.

Tan altas finalidades exigen que la colaboracion conyugal sea permanen-
temente, prolongada mientras subsiste el lazo conyugal. Tal colaboracion y
coordinacion de intereses, encuentra en el derecho los medios para fortalecer
a través de diversas disposiciones juridicas, la solidez y permanencia de la
union entre los consortes. Esa comunidad de vida entre el varén y la mujer,
es un hecho natural que se impone al derecho y que éste eleva a la categoria
juridica, para organizarlo y sancionarlo por medio del complejo de relaciones
juridicas que constituyen ese estado.”®

76 Baqueiro, op cit., p. 49.
77 Lépez Monroy José de Jests, Idem.

78 Galindo Garfias Ignacio, Derecho Civil, Porrtia, México 2002, p. 493.
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Los alimentos como deberes y obligaciones que nacen del matrimonio

La obligacién alimentaria se considera un efecto del matrimonio, concubinato
y del parentesco consanguineo o civil; dicha obligacion deriva de la relacién
paterno filiar y tiene su sustento en la conservacion de la vida y el principio de
solidaridad que debe regir a la familia, para que ésta se constituya.”” En el en-
tendido que dicho principio, nos hace responsables de que nuestros semejan-
tes obtengan lo necesarios para vivir con un minimo de dignidad humana.®

La norma juridica se apoya en el hecho biologico de la procreacion (fi-
liacién consanguinea) para crear esa particular relacion de derecho entre los
progenitores por una parte y el hijo, por otra. De aquel hecho biogenético,
se desprende un complejo de deberes, obligaciones derechos y facultades
reciprocas entre las dos partes de dicha relacion; el padre y la madre en un
extremo de ella y el hijo en el otro extremo.®

En relacién a los alimentos el derecho ha reforzado el deber de mutua
ayuda entre los miembros del grupo familiar, imponiendo una sancién ju-
ridica (coaccion) a la falta de cumplimiento de tal deber. Asila regla moral
es transformada en precepto juridico: la ayuda reciproca entre los miembros
del nucleo social primario, que es la familia. **En donde el sostenimiento
de dicha familia y la educacion de la prole es uno de sus fines primordiales,
resultando propio de la naturaleza de la relacion paterna filiar en donde los
hijos deben de vivir al lado de sus padres, en el seno de la familia.

La obligacion alimentaria es considerada una obligacion tripartita ya
que es de orden social, moral y juridico. Social porque la subsistencia de los
individuos del grupo familia, interesa a la sociedad misma y puesto que la
familia forma el nicleo social primario es a los miembros de este grupo a
los que corresponde velar porque los parientes mas proximos no carezcan
de lo necesario para subsistir.

Obligacion de orden moral, porque los lazos de sangre derivan de los
vinculos de afecto que impiden a quienes por ellos estan ligados, abandonar
en el desamparo a los parientes que necesitan ayuda y asistencia, a fin de

79
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no dejarlos perecer por abandono. De orden juridico, porque incumbe al
derecho hacer coercible el cumplimiento de esa obligacién.®* Suministrar
alimentos es pues una expresion de solidaridad humana que impone la
obligacion de auxiliar al necesitado; con mayor razén, cuando quien la re-
clama es un miembro de la propia familia.

Concubinato

El concubinato puede entenderse por un lado como la unién libre y dura-
dera de un hombre y una mujer, libres de matrimonio y sin impedimentos
legales para contraerlo, que viven y cohabitan como si estuvieran casados
por dos afios 0 mas en forma constante y permanente; y por el otro, como
la unién entre un hombre y una mujer que viviendo o cohabitando como si
estuvieran casados tienen hijos en comun, aun cuando en tal caso no hayan
trascurrido los dos afos a los que se hizo mencion, segtn lo estipula el
Cddigo Civil para el Distrito Federal. **

El concubinato, desde la perspectiva juridica, ha evolucionado a tra-
vés del tiempo, en atencidn a las diversas circunstancias sociales, politicas,
econdmicas y legales que fueron antecedentes de lo que en la actualidad se
concibe como concubinato.®® La denominacién de concubinato nace en el
derecho romano para designar la unién de una pareja cuyos miembros viven
como esposos, pero que por falta del connubiu o debido a consideraciones
politicas no podian o querian celebrar justaenuptiae.

En el derecho romano se les reconocia ciertos afectos a los hijos de tal
unién. Los hijos nacian sui juris, ya que en el concubinato no creaban pa-
rentesco con el padre. Asimismo, llego a considerarsele como un matri-
monio de rango inferior, inaequaleconjungium, en el que no debia haber
affectiomaritalis; pues al no requerirse formalidad alguna para construir

8 Ibid., p. 480.
84 Baqueiro, op. cit., p. 144.

85 Zuiiga Ortega Alejandra Verdnica, Pasado y futuro del concubinato en México, Fecha
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el matrimonio sine manus, lo tinico que en los ultimos tiempos los de este
fue la intencién.®

En el Medioevo aparece en Espafia una institucién emparentada con
el concubinato romano: la barragania. Algunos autores consideran que la
barragania tuvo lugar por el matrimonio islamita o en la unién sexual del
sefior con la esclava quien segun el derecho musulman, se consideraba libre
por el sélo hecho de tener hijos de aquel. Sin embargo, sea cual fuere la fuente
de inspiracion de la barragania, ésta ‘era una especie de sociedad conyugal
constituida por un hombre y una mujer con el objeto de hacer vida en comiin.”

La unicidad, permanencia, fidelidad, fines de convivencia y procreacion
de la barragania eran similares a los del matrimonio, pero faltaba el requisito
de la consagracién de dicha unién por la iglesia. Sin embargo, a pesar de
esto ultimo a la barragana se le consideré como la mujer legitima y no fue
refutada como concubina a la que el hombre pudiera dejar cuando quisiera,
aunque si era disoluble por la voluntad de ambas partes. Pero como esta
figura llegé a ser muy difundido el derecho espaiiol tuvo que regularla. Asi,
el Fuero Juzgo la incluia para prohibir relacion sexual entre barragana del
padre o de los hermanos con los hijos de aquel o colaterales de éstos y para
prohibirla a los clérigos.

El Fuero de Castilla y el Fuero Real se ocuparon poco de la barragania,
sin embargo, las Siete Partidas de Alfonso X, El Sabio, en el Titulo x1v,
Partida 1v, reglamentaron al concubinato denominandolo barragania. Lo
declararon pecado mortal y exigian que ambos concubinos fueran solteros
y que solo se podia tener una barragana. Las Siete Partidas sefialaban que la
etimologia de la palabra barragania proviene del arabe barra que significa
“fuera” y del latin gana equivalente a “ganancia” o barragania, “convenio” o
“contrato”. Denominando a la barragania como ganancia que es hecha fuera
del mandamiento de la iglesia.®”

Alfonso X el Sabio, en las Siete Partidas no solo denomino a la barraga-
nia sino también la reglamento, debido a la frecuencia con que se presenta-
ban estas uniones irregulares. También fijo los requisitos que hasta ahora se

86 Baqueiro, op. cit., p. 143

87 Zuiiga Ortega Alejandra Verdnica, Pasado y futuro del concubinato en México, Fecha
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aceptan para que tales uniones se califiquen de concubinato y produzcan
efectos juridicos. Sus requisitos son:
- So6lo debe haber una concubina y, desde luego, solo un concubino (mas
de uno, no se reputard concubinato).
+ Ninguno de los dos debe de estar casado, ni existir impedimentos entre
ellos para casarse.
- La unidén debe de ser permanente.

Debe tener el estatus de casado, esto es, tratarse como tales y ser reco-
nocidos en su comunidad como si fueran esposos.*®

El concubinato como fuente de la familia

El concubinato es una forma de generar una familia, sin formalidades ni
solemnidades, en la que dos personas, hombre y mujer, forman una comu-
nidad de vida bioldgica y espiritual para ayudarse mutuamente, respetarse,
demostrarse fidelidad y, en su caso, procrear. Union a la que la ley reconoce
ciertos efectos juridicos siempre que se reiinan los elementos que la misma
requiere y que en general, retomando el contenido de los diversos cédigos
civiles y familiares de las entidades federativas, son: que ni la concubina ni el
concubino tengan impedimentos legales para contraer matrimonio; que su
union se prolongue durante un determinado nimero de afos, o no, si tienen
hijos; que se desarrolle una vida en comun, es decir, que convivan en el mis-
mo domicilio con la apariencia de conyuges; que ambos permanezcan libres
de matrimonio entre si y con terceros; que su relacion sea notoria; y, que el
concubinato se dé entre un hombre y una mujer, o sea, que exista unicidad.

Efectos juridicos del concubinato

El ordenamiento juridico mexicano, mas que definir al concubinato, la ma-
yoria de las veces alude a una serie de requisitos que debe reunir para que
sea catalogado como tal y consecuentemente, atribuirle los efectos juridicos
reconocidos, El Cédigo Civil para el Distrito Federal ha concedido a los
concubinos los siguientes derechos y obligaciones: parentesco por afinidad,

8 Baqueiro Rojas Edgar, et- al, Derecho de Familia, Oxford, México, 2009. p. 143.
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alimentos entre si y a través de testamento, contribucion al sostenimiento
del hogar, pension alimenticia, herencia reciproca, adopcion e indemniza-
cion por el mantenimiento de varias relaciones concubinarias; los Codigos
Civiles de Baja California Sur, Chihuahua, Guerrero, Hidalgo, Jalisco, San
Luis Potosi, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala y Zacatecas se destacan por la
consideracion expresa de que el concubinato es una forma mas de generar
una familia; y, por altimo, los Cdédigos Civiles de Coahuila y Tabasco son
innovadores al incluir dentro de sus disposiciones el derecho de los con-
cubinos de procrear artificialmente. Sin embargo, pese al aparente avance,
aun existen aspectos del concubinato por regular o, incluso, por modificar.*’

Parentesco

Las relaciones juridicas familiares se derivan de los fenémenos bioldgicos:
la union de los sexos y la procreacion- a su vez tales fendmenos se tradu-
cen en las instituciones: matrimonio o concubinato y filiacién asi como de
una regulacién netamente juridica, la adopcion; todas ellas constituyen las
relaciones de parentesco.

La filiacion es el vinculo que crea el parentesco consanguineo en linea
recta en primer grado y, por lo tanto, constituye la forma mas cercana de
parentesco. De ahi que la filiacion juridica deba entenderse en su sentido
amplio la relacion creada entre los progenitores, padre y madre, y sus des-
cendientes, hijos, que conforman el nicleo social primario de la familia, a
quienes la ley atribuye derechos, deberes y obligaciones.”

El parentesco es un estado juridico, ya que implica una relacion juridica
general, permanente y abstracta, generadora de derechos y obligaciones,
tanto entre los miembros de la relaciéon como entre ellos y otra personas,
esto es, terceros(parientes consanguineos y politicos). El parentesco se co-
noce como estado civil o familiar se le considera atributo de la personalidad.

8 Zufiga Ortega Alejandra Verénica, “Pasado y futuro del concubinato en México”, articulo
de divulgacion, fecha de consulta 14 de noviembre de 12, Disponible desde: http://www.
letrasjuridicas.com/Volumenes/22/vzuniga22.pdf

0 Baqueiro, op. cit., p. 223
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De esta manera representa siempre una opcion respecto a los miembros del
grupo social: se es 0 no pariente respecto de una determinada familia.”*

Otro concepto nos refiere que se entiende por parentesco: El nexo ju-
ridico que existe entre los descendientes de un progenitor comun, entre un
conyuge y los parientes del otro conyuge, entre el adoptante y adoptado, se
denomina parentesco. Los sujetos de esta relacion son entre si, parientes.
El grupo de parientes y los conyuges constituyen la familia.

Asi pues el parentesco, al mismo tiempo que vincula a los miembros
de la familia, limita al circulo del grupo familiar. Los derechos y deberes
que se originan entre parientes en razon de pertenecer a un determinado
grupo de familia parten de un supuesto previo: la existencia del parentesco.”?

Clases de parentesco
Nuestra legislacion Civil y la doctrina reconocen tres clases de parentesco:
1. Parentesco consanguineo

Responde al vinculo juridico que se establece entre personas que descienden
de un mismo progenitor (un mismo tronco comun). Este parentesco tam-
bién se da entre el hijo producto de la reproduccion asistida y el hombre y la
mujer o solo uno de ellos, que hayan procurado el nacimiento para atribuir-
les el caracter de progenitores, casos en los que la intencion de engendrar es
la de ser padres y establecer el vinculo de parentesco entre ascendientes y
descendientes; por lo tanto con la simple donacion de células germinales no
genera parentesco entre el donante y el producto de la reproduccion asistida.
Asimismo, por equiparacion legal se establece a través de la adopcion plena,
ya que el adoptado equivale al hijo, y tiene en la familia los mismos derechos
deberes y obligaciones del consanguineo.’

a) Efectos del parentesco. El parentesco consanguineo produce, entre

otros los siguientes efectos.

I. Crea el derecho y la obligacién de los alimentos.

! Baqueiro, op. cit., p. 21.
°2 Galindo, op. cit., p. 465

3 Baqueiro, op. cit., p. 27.
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I1. Se origina el derecho subjetivo de heredar en la sucesion legitima o la
facultad de exigir la pension alimenticia en la sucesion testamentaria.
I11. Origina los derechos y deberes y obligaciones inherentes a la patria
potestad, que se contraen sélo entre los padres e hijos abuelos y nietos
en su caso.

IV. El deber de respeto y consideraciones mutuas entre ascendientes y
descendientes ‘cualquiera que sea su estado, edad y condicion’.

V. Crea determinadas incapacidades; imposibilita a un pariente a casarse
con otro de grado proximo.”*

2. Parentesco por afinidad

Responde al vinculo juridico que se adquiere por el matrimonio o el con-
cubinato, el cual se da entre el hombre y la mujer y sus respectivos parientes
consanguineos y sus respectivos parientes consanguineos, los del esposo
con la esposa y viceversa.”® E1 Codigo Civil de Jalisco en su articulo 425 cita
que “El parentesco por afinidad es el que se contrae por el matrimonio entre
el varén y los parientes de la mujer y los parientes del varén”.”®

Solamente existe el parentesco por afinidad nacido del matrimonio. Es
decir el parentesco por afinidad ilegitima esta descartado, ya que el Codigo
Civil previene que la afinidad se origina por el matrimonio. Rojina Villegas,
nos dice que por virtud del divorcio o la nulidad se extingue el parentesco
por afinidad, pues si este parentesco se contrae por el matrimonio, el di-
vorcio que disuelve el vinculo debe terminar este parentesco; también la
nulidad extingue este parentesco pues deja sin efecto al matrimonio. Sin
embargo, en nuestro Derecho la consecuencia principal subsiste, es decir,
el impedimento para contraer matrimonio entre afines de la misma recta,
ya que justamente solo en el caso de la disolucién del vinculo es cuando
puede hacerse efectivo o valido este impedimento.’’

% Chavez Asencio Manuel F, La Familia en el Derecho, Derecho de Familia y Relaciones

Juridicas Familiares, Porria, México 2001, p. 275 - 276.
5 Baqueiro Rojas Edgar, et- al, Derecho de Familia, Oxford, México, 2009. p. 22.
°6 Cédigo civil de Jalisco, Articulo 425. Anaya Editores S.A. México 2009

7 Chavez, op. cit., p. 276.
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3. Parentesco civil

Cuando una persona por acto de voluntad dentro de un procedimiento
establecido por la ley declara su propésito de considerar como un hijo suyo
a un menor o incapacitado, tiene lugar la adopcién. Nace asi una relacion
paterno filiar que aunque ficticia, es reconocida por el derecho. A este vin-
culo juridico se le denomina parentesco civil.”®

Es el que responde al vinculo juridico que nace de la adopcién. En las
diversas legislaciones se genera en una o dos versiones juridicas de este tipo
de parentesco, en mayor a menor amplitud del vinculo: el meramente civil
que corresponde a la adopcion simple y da origen civil equiparable en sus
efectos al consanguineo, que corresponde a la adopcién plena. En este tipo
de adopcion los efectos del parentesco tienen lugar entre el adoptado, el
adoptante y la familia consanguinea de este.

Enla adopcién simple, como el menor de manera legal pasa a ser adoptado
por un matrimonio, con lo que juridicamente se suple el hecho bioldgico de la
procreacion, no hay mas lineas de parentesco que las que forman entre los que
adoptan y el adoptado, pues el parentesco meramente civil carece de efectos
respecto de los parientes de cualquiera de las dos partes, asi como entre los
adoptados por la misma persona que tiene lazos de sangre con el adoptante.”

4. Lineas y grados de parentesco

El grado de parentesco esta constituido por cada generacion. Asi el padre
es pariente en primer grado de su hijo y en segundo grado de su nieto, etc.
La serie de grados constituye la linea de parentesco. La linea de parentesco
puede ser directa o colateral. Es directa, la que comprende los parientes que
desciende unos de otro. Es a su vez ascendente, segin que se remonte o que
descienda por series de generaciones.

En linea ascendente la que partiendo de los hijos se remonta al padre,
al abuelo, al bisabuelo etc. Esta misma linea es descendente si se toma como
punto de partida al abuelo hacia los hijos, los nietos, bisnietos, etc. Se dice
de la linea de parentesco que es colateral, cuando comprende al conjunto

°8  Garfias, op. cit., p. 471.

% Baqueiro Rojas Edgar, et-al, Derecho de Familia, Oxford, México, 2009. pp. 22. -23.
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de parientes que tiene un progenitor comun, estos es decir los parientes no
descienden uno de otros.'”

El parentesco, tanto en linea recta ascendente como descendente o
colateral, es importante porque crea derechos, deberes y obligaciones. La
cercania o lejania del parentesco determina la intensidad de sus efectos
(derechos, deberes y obligaciones). Al respecto existe una regla que dice
que los parientes mas cercanos excluyen a los mas lejanos, por lo que son
diferentes los efectos segun la clase y grado de parentesco. Los parientes de
primer grado tienen en ejercicio de la patria potestad.’®* La consideracién
dela figura juridica del parentesco, es resaltar las obligaciones juridicas que
se contraen en relacion a la proteccién de los derechos fundamentales de
los menores con independencia al tipo de parentesco de que se trate, entre
otros el derecho recibir alimentos.

Concepto de alimentos

El término alimentos nos coloca frente a un concepto que posee mas de una
acepcion. Cominmente se entiende por alimentos cualquier sustancia que sirva
para nutrir, pero cuando nos referimos a él desde punto de vista juridico, su
connotacion resulta mas amplia, pues comprende todas las asistencias que se
prestan para el sustento y la sobrevivencia de una persona, y que no se suscriben
s6lo ala comida.'®* Los alimentos también se definen como aquellos elementos
indispensables para la subsistencia y bienestar del individuo, tanto enlo fisico y
moral, como en lo social. En este orden los alimentos comprenden:
+ Un lugar donde el acreedor deba resguardarse, esto es la vivienda o
casa habitacion.
+ Los nutrientes necesarios para ser ingeridos por el organismo humano
y lograr su desarrollo fisico adecuado.
- El vestido y el calzado para la proteccion directa contra los elementos
naturales.

199 Garfias Galindo Ignacio, Derecho Civil, Porria, México 2002, pp. 473 - 474-
191 Baqueiro, op. cit., pp.27 - 28.

192 Baqueiro Rojas Edgar, et- al, Derecho de Familia, Oxford, México, 2009. p.33
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- La asistencia médica en el sentido mas amplio, como los medios pre-
ventivos que protegen el organismo humano.

- Los gastos inherentes a la educacion, principios basicos y elementales de
los menores de edad; los gastos para los acreedores aun cuando hayan
dejado de ser menores de edad, o la proporcion de un arte, profesion u
oficio honesto, adecuado a sus sexo, vocacion o circunstancias personales.

* Y los elementos y gastos indispensables para lograr el descanso, la re-
creacion y esparcimiento que todo ser humano tiene derecho.'®

El Cédigo Civil de Jalisco en el Titulo Quinto, Capitulo 11, De los Ali-
mentos, en su articulo 439 estipula:

Los alimentos comprenden el recibir los elementos de subsistencia material y
educativa, como son: la comida, el vestido, la habitacion y la asistencia en casos
de enfermedad. Respecto de los menores, los alimentos comprenden, ademds, los
gastos para la educacion de jardin de nifios, primaria y secundaria del acreedor
alimentario y para proporcionarle algiin oficio, arte o profesion honestos y ade-
cuados a sus capacidades, potencialidades y circunstancias personales.

También comprenden las atenciones a las necesidades psiquica, afectiva y de sano
esparcimiento y en su caso, los gastos de funerales."*

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en el dis-
positivo 4° instituye que:

Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de ali-
mentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral.
Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preservar estos derechos

193 Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la uNAM, “Los
Alimentos. 1. Principios generales de la obligacion alimentaria’, articulo de divulgacion,
Fecha de consulta: 9 de noviembre de 2012, Disponible Desde: http://biblio.juridicas.
unam.mx/libros/6/2647/4.pdf

194 Cédigo civil de Jalisco, Articulo 439. Anaya Editores S.A. México 2009.
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El Estado proveerd lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad de la nifiez

y el ejercicio pleno de sus derechos.'®

Iv. La familia y el desarrollo integral
de los nifios

Del capitulo anterior se desprende el concepto del nifio y sus derechos bajo
el principio del interés superior de la nifiez en prelacion a los derechos de los
adultos. La familia es el refugio inmediato en el que se recibe al procreado
y recién nacido, para participar en su formacion responsable como perso-
na; por lo que los principales obligados en esta empresa seran, los padres,
tutores y demas miembros de la familia. En el caso de que estos no existan
sera la sociedad y el Estado quienes habran de sustituir esta carencia en
beneficio de los nifios.

Para lograr el cometido de la formacion de los nifos, es indispensables
el cumplimiento de los obligados de otorgarles; tal como ordena la nor-
matividad Constitucional, Civil y Familiar; asi como las Declaraciones de
los Derechos Humanos de los Nifos y las diversas Declaraciones Interna-
cionales; la totalidad de elementos esenciales como son: Alimentos, salud,
educacion, cuidado y atencidn, pero sobre todo afecto y un ambiente en que
sientan protegidos y seguros.

Si los ninos no crecen en un ambiente adecuado para su desarrollo no
podran ser personas capaces de adaptarse y hacer frente a la evolucion social
que los confinara marginandolos y ocasionando problemas que afectan a
toda la sociedad.

Puntualizando lo expuesto en el primer capitulo sobre el nifio y sus eta-
pas cronoldgico-psicoldgicas. La importancia de la nifiez radica en numero-
sos aspectos, de los cuales merecen destacarse el biologico y el psicosocial.
Por un lado, en esta etapa ocurre la mayor parte del crecimiento fisico. Por
otra parte, la vida de relacion con los demas seres humanos (ntcleo familiar
en un principio, pares y otras personas en fases posteriores) tiene su origen

195 Carbonell Miguel, Constitucién Politica de los Estados unidos Mexicanos, Articulo 4°,
Edicién Actualizada, Porrua México, 2009, p. 10
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en la nifiez misma, con la posibilidad de definir vinculos que pueden pro-
longarse por toda la vida.

En distintos modelos de investigacion, que permiten explicar la cons-
truccion de la personalidad, se hace énfasis en la importancia que tiene en
la nifiez, las experiencias fisicas y afectivas de los primeros meses de vida y
las relaciones sociales en los afios posteriores. Tal es la relevancia de estos
procesos en la infancia que las alteraciones en estas fases dan lugar a per-
turbaciones que pueden ser el punto de partida de enfermedades mentales
de diversas magnitud en el futuro, se destaca como a pesar de los resultados
de investigacion una importante proporcion de los nifios del mundo, no
llega a satisfacer sus necesidades elementales para dar lugar a una vida
adulta adecuada, como consecuencia de deficiencias afectivas, nutricionales,
sanitarias y de otra indole.'*°

Del cuidado y atencion de Los nifios

Reconociendo que los nifios son uno de los sectores mas indefensos y vulne-
rable de la sociedad y que para su pleno y armonioso desarrollo personal,
debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension. Considerando que el nifo debe estar plenamente preparado
para una vida independiente en sociedad debe ser educado en el espiritu
de los ideales, de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad.
Teniendo presente que los nifios por su falta de madurez fisica y mental,
necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal,
tanto antes como después del nacimiento. En 1989 la Organizacion de la
Naciones Unidas (0NU) aprobd la Convencion de los Derechos del Nifo, que
tiene por objeto fundamental garantizar la sobrevivencia de las nifias y los
nifos y responsabilizar a los gobiernos y a la sociedad del respeto a los dere-
chos y dignidad de las nifias y niflos del mundo. Estos derechos que tienen
los infantes giran basicamente en torno a la alimentacion, salud, educacién,
vestido, vivienda, afecto, respeto, recreo, identidad y la nacionalidad. Los adul-
tos somos los responsables de promover y vigilar el ejercicio de los derechos
de los nifios en la familia, la escuela, la comunidad y la sociedad en general.

19 Importancia de la Nifiez, Fecha de consulta: 17 de noviembre de 2012, Disponible
desde:http://www.importancia.org/ninez.php
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Derechos fundamentales de Los ninos

a)

b)

<)

d)

e)

Alimentacion. En cuanto a la alimentacion, los adultos deben cuidar que
los nifios a su cargo tengan una alimentacion suficiente y adecuada para
su pleno desarrollo. Recibirdn también la proteccion y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes
de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley.'"’
Vivienda y afecto. Todos los nifios y nifias, para el armonioso y completo
desarrollo de su personalidad, ademads de ser alimentados, vestidos y
educados, necesitan también tener vivienda donde convivan con su
familia, y el carifio de sus padres, a quienes tienen derecho a conocer,
y ser cuidados por ellos.

Ala salud. Un derecho elemental de los nifios es el de gozar de servicios
médicos. La salud es indispensable para el desarrollo de los menores.
Es fundamental que los adultos mejoremos las condiciones de vida y
bienestar de la nifiez

Ala educacion y al recreo. Los nifios deben tener acceso a una educacion
que les ayude a desarrollar todas sus capacidades. También es un derecho
en la infancia ser apoyados por sus padres o tutores para terminar sus estu-
dios, que en la escuela se les respete y de ninguna manera se les castigue o
humille bajo ningtin pretexto. Todo esto para que puedan aprender a vivir
con justicia, respetando lo que son y tienen; aprendan a trabajar y convivir
sanamente con los demas. A través de la educacion los ninos adquieren
conocimientos sobre su entorno; la historia refuerza su identidad y el
ejercicio de la libertad, y forma bases para la convivencia. La educacién
permite a los menores desarrollar su capacidad creativa, dominar su len-
guaje, fortalecer su pensamiento y capacidad reflexiva y critica, aprender
las Reglas sociales o conocer las tradiciones de la comunidad.

A ser respetados, a tener una identidad. Todos los nifos del mundo,
sin importar edad, sexo, color, religién o cuanto dinero o que actividad
tengan sus padres, tienen derecho a ser escuchados, respetados, a poseer
una identidad, una nacionalidad, recibir el mismo trato sin ser discri-
minados, asi como brindarles proteccidén contra los abusos en caso de

107 Convencién sobre los Derechos del Nifio, Fecha de consulta 17 de noviembre de 2012, Dis-

ponible desde: http://wwwz2.ohchr.org/spanish/law/crc.htm
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que se violen sus derechos. El respeto es una condicién bésica para la
convivencia familiar y social. Aceptar al nifio, tal como es, es respetar
su persona, su forma de hablar, de ser o de pensar.

La identidad es un derecho que le permite al nifio darse cuenta de que
pertenece a una familia, asi como también saber que tiene caracteristicas
especiales que lo hacen diferente a los demas, tinicos.'°® Al tener una nocién
general acerca de los derechos fundamentales de los menores, habremos de
reflexionar respectos de cudles son los factores que obstaculizan el cumpli-
miento de estos derechos fundamentales de la infancia en México. ; Acaso
dicho factores tienen relacion con la insuficiencia de los recursos de parte
de la familia, la sociedad y el Estado para atender a los menores? o bien ;la
falta de conocimiento de las normas juridicas que les son aplicables?, ;O
acaso es la inconciencia social la que limita a un gran nimero de nifos de
la oportunidad de lograr un sano e integral desarrollo?

Estamos conscientes que de nada sirve el Derecho y sus Instituciones, si
no cumplen el objetivo para el cual fueron creados. Que son derechos fun-
damentales de los nifios vivir al abrigo de la familia, la sociedad y el Estado,
y que ningun nifo debe carecer de los elementos basicos para su desarrollo.

Principales factores socioeconémicos que restringen los
derechos de Los nifios

Dentro de las causas que obstaculizan el cumplimiento de los derechos de los
ninos descubrimos diversas opciones de orden social y econémico entre ellas:
a) Falta de trabajo. Se deduce que través del trabajo se obtienen los ingre-
sos que requieren las personas para cubrir sus necesidades humanas
basicas, los padres a través del trabajo buscan cubrir los alimentos de
su familia en la que se incluyen sus hijos. Pero cuando el trabajo falta

108 Secretaria de Educacién Publica en el Distrito Federal, Los Derechos de los Nifios, Fecha
de consulta: 17 de noviembre del 2012, Disponible desde:http://wwwz2.sepdf.gob.mx/para/
para_padres/familia_escuela/la_import_de_los_dere_de_los_ninos.jsp
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se originan repercusiones a nivel personal, familiar y social. Detras del
desempleo se esconde la desesperanza, la pobreza y violencia.'®
El desempleo es el principal virus destructor de la familia, nucleo
celular de la sociedad. Que se exhibe en la crisis econémica dentro de
la familia originando la falta de suministros necesarios para el buen
desarrollo de todos y cada uno de sus miembros pero sin duda quienes
mas recienten esta situacion son los nifios quienes en incontables oca-
siones son retirados de la escuela para ponerlos a trabajar”'*°
b) El exceso de empleo. Todos sabemos que trabajar es necesario por mul-
tiples razones que tienen que ver con el crecimiento personal, el cum-
plimiento de metas sociales y también con una necesidad econdémica.
Sin embargo, muchas veces el exceso de trabajo implica un dafio para
la salud del individuo y de la familia en general. Existe una relacién con
el grado de estrés y la presion que sufren aquellas personas que pasan
la mayor parte del dia en su trabajo sometidos a la exigencia constante.
La presion laboral puede provocar entre otros trastornos, la depresion,
angustia, mal humor, irritacion, ansiedad y cansancio; todos estos trastor-
nos afectan los patrones de convivencia, dentro de las familias."*'Los hoga-
res donde existen padres con exceso de empleo presentan frecuentemente
graves problemas con sus hijos, como consecuencia de la soledad afectiva,
emocional yla constante carencia de orientacion de sus padres provoca
en los menores graves trastornos en su desarrollo social y emocional.'*?
c) La pobreza. Segtin el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(1997) la pobreza se refiere a la incapacidad de las personas de vivir
una vida tolerable, entendiendo por ésta la posibilidad de contar con

19 Benach Joan y Amable Marcelo, El desempleo, la precariedad y sus consecuencias para la
salud, Fecha de consulta: 19 de noviembre del 2012, Disponible desde: http://elpais.com/
diario/2002/09/03/salud/1031004007_850215.html

119 G6mez Medina Carolina, La Crisis afecta a cada familia; peligra una generacion: SEDESO,
Fecha de consulta: 19 de noviembre de 2012, Disponible desde: http://www.jornada.unam.
mx/2009/09/27/politica/oo3nipol

1 Proyecto de Salud, Fecha de consulta, 19 de noviembre de 2012, Disponible desde:http://
www.proyecto-salud.com.ar/shop/detallenot.asp?notid=98o

12 Hijos, dafios colaterales del exceso de trabajo, Fecha de consulta: 19 de noviembre del 2012,
Disponible desde:http://elpais.com/diario/2007/05/20/negocio/1179668854_850215.html
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una alimentacion adecuada, un lugar donde vivir y gozar de la salud,
ademas de tener educacion y disfrutar de un nivel de vida decente, asi
como la posibilidad de contar con otro elementos como la seguridad
personal, la libertad politica y de asociacion, el respeto a los derechos
humanos, la garantia de poder tener acceso a un trabajo productivo y
bien remunerado yla participacion de la vida comunitaria. De acuerdo
a esta definicion, seran pobres las personas a las que no les sea posible
alcanzar un minimo necesario de sus necesidades basicas.

La Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL,
2001) hace hincapié en estos términos y define la necesidad como una
carencia de bienes o servicios materiales que son indispensables para
que cada individuo pueda vivir y desempefiarse como un miembro de
una sociedad. Por lo tanto, un individuo sera pobre cuando no satisfaga
el consumo de bienes y servicios que le permitan vivir y desenvolverse
dignamente en su contexto social.'*?

d) Violencia y violencia intrafamiliar. Toda forma de violencia implica una

relacion asimétrica entre las personas, en las que una esta arriba y otra
esta bajo siempre, ya sea de manera real o de manera virtual: hombre-
mujer, padre-hijo, joven-viejo, patréon-empleado, etc., de aqui que la
violencia constituya el uso abusivo o irracional del poder a partir de
una relacion desequilibrada en el ejercicio del mismo.

La familia es un espacio donde se desarrollan los efectos mas gran-
des y los sufrimientos mas intensos pues ademas de acoger y proporcio-
nar amor, respeto, ayuda mutua y solidaridad, también genera, injusti-
cias, amenazas, opresion, abusos, frustraciones y violencia. La violencia
familiar es de un tipo especifico que se ha generalizado en todo el
mundo, afecta principalmente a mujeres, ancianos y particularmente a
los nifios. En estos tiempos, ha alcanzado dimensiones tan alarmantes
que la ubican ya como un problema de salud publica.''*

123 Pobreza. Definicion Conceptual, Fecha de consulta: 19 de noviembre de 2012, Disponible

Desde: http://catarina.udlap.mx/u_dl_a/tales/documentos/lec/escaroz_c_ga/capitulo1.pdf

114 Baqueiro, op. cit., p. 211.
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A juicio de Ganzenmiiller, Escudero y Frigola,'*” la violencia fami-
liar puede verse como toda accion u omisidn fisica, psiquica o sexual
practicada sobre los miembros mas débiles de una comunidad familiar,
fundamentalmente ejercidas sobre los menores, mujeres y ancianos, asi,
como las derivadas de la ruptura de la convivencia o relacion afectiva,
que cause dano fisico o psicoldgico o maltrato sin lesion.

El Codigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 323 quater, al definir
la violencia determina que:

La violencia familiar es aquel acto u omision intencional, dirigida a dominar,
someter, controlar o agredir fisica, verbal, psico-emocional, o sexualmente a cual-
quier integrante de la familia dentro o fuera del domicilio familiar, y que tiene
por efecto causar dafio."*®

Cabe destacar que se considera Maltrato Infantil (violencia pasiva)
cuando los nifos son testigos de violencia, ya que el dafio que sufren es a
nivel psicolégico, de forma indirecta. La conducta pasiva también se tradu-
ce en una omision, es decir, en la abstencidon intencional de obrar. Se trata
del “no hacer lo que deberia hacerse “ De no llevar acabo de manera pro-
metida un acto que conforme a la norma, debe realizarse, produciéndose,
como consecuencia, un dafo a otra persona. La conducta activa implica
la realizacion de una accidn, es decir, un obrar o hacer, como puede ser
golpear, insultar, humillar, etcétera.'"’

1> Ganzenmuller, C. Escudero, J. E, Frigola, ], La violencia doméstica, Editorial Bosch, Bar-
celona. 1990, p.143

116 Codigo civil para el Distrito Federal ,Fecha de consulta 7 de noviembre de 2012, Dispo-
nible Desde:http://www.paot.org.mx/centro/codigos/df/pdf/cop_br_pDF/coDIGO_CI-
VIL_03_08_2012.pdf

17 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Violencia Familiar, SCJN 2010, pp. .33 ¥ 34-
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V. Clasificacion del maltrato infantil

EL maltrato fisico

Este tipo de maltrato de acuerdo con Eduardo R. Herndndez Gonzalez''?,
abarca una serie de actos perpetrados utilizando la fuerza fisica de modo
inapropiado y excesivo. Es decir, es aquel conjunto de acciones ocasionadas
por adultos (padres, tutores, maestros, etc.), que originan en el nifio un dafo
fisico o enfermedad manifiesta. Aqui se incluyen golpes, arafiazos, fractu-
ras, pinchazos, quemaduras, mordeduras, sacudidas violentas. Ademas de

violencia o maltrato por medio de:

a)

b)

La negligencia o abandono. La negligencia es una falta de responsabili-
dad parental que ocasiona una omision ante aquellas necesidades para
su supervivencia y que no son satisfechas temporal o permanentemente
por los padres, cuidadores o tutores. Comprende una vigilancia defi-
ciente, descuido, privacion de alimentos, incumplimiento de tratamien-
to médico, impedimento a la educacion.

El maltrato emocional. Es aquel conjunto de manifestaciones cronicas,
persistentes y muy destructivas que amenazan el normal desarrollo
psicoldgico del nifio. Estas conductas comprenden insultos, desprecios,
rechazos, indiferencia, confinamientos, amenazas, en fin, toda clase de
hostilidad verbal hacia el nifio. Este tipo de maltrato, ocasiona que en
los primeros afios del nifio, éste no pueda desarrollar adecuadamente el
apego, y en los afios posteriores se sienta excluido del ambiente familiar
y social, afectando su autoestima y sus habilidades sociales.

Algunas de las principales consecuencias psicosociales del maltrato

infantil en los nifios son:

Una imagen poco valorada de si mismos.

Incapacidad para confiar en los demds o amarlos.

Comportamientos agresivos, autodestructivos, auto - abusivos, desor-
denados, dependientes, retraidos y de pensamiento suicida.

"8 Hernandez Gonzalez, Eduardo R, “El mal trato infantil” articulo de divulgacién., pagina

web de Psicologia en Linea, Fecha de consulta:18 de noviembre de 2012, Disponible desde:
http://paicabi.cl/web/wp-content/files_mf/1361215450€l_abuso_sexual_ninos.pdf
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+ Enojo, furia, ansiedad y temor.
» Deficiencia académica o problemas en la escuela.
- Sentimientos de tristeza u otros sintomas de depresion

- Abuso de drogas o alcohol.'*’

La identificacion de los problemas sefialados son determinante en la
creacién de normas y politicas que permitan: contrarrestar, disminucion
o erradicar sus efectos y apoyar el desarrollo integral de las nifias y nifos
y como consecuencia de ello garanticen una sociedad mas justa. No debe
existir ningin niflo con hambre, sin techo, con frio, ni con sufrimiento
fisico o psiquico.

VI. Resultados de la investigacion empirica

Los antecedentes tedricos son basicos para acceder a nuevos conocimien-
tos, que necesariamente surgen de su aplicacion a la realidad, el presente
estudio empirico corresponde a la comparativa entre padres de familia de
una localidad urbana y otra rural, con el objetivo de conocer y describir
la conducta de dichos progenitores para con sus hijos menores de edad.

Los informantes entrevistados son padres de familia que radican en
dos diferentes lugares pertenecientes a dos municipios del Estado de Jalisco.
Dichas localidades son, la ciudad de Autlan de la Grana cabecera municipal
del Municipio de Autlan de Navarro y la localidad agricola de Los Noxtles,
perteneciente al municipio de Tuxcacuesco. Este trabajo de campo tuvo
como pauta de desarrollo tres aspectos: I. La Familia, 11. Los Derechos
y Deberes Juridicos de la Familia y 111. EI Conocimiento por parte de los
padres de familia entrevistados, respecto de los elementos que conforman
el deber juridico de los alimentos.

Para tratar de lograr el objetivo de referencia, se aplicé una encuesta
que consta de ocho preguntas. En el caso de la localidad de Autlan de la
Grana se aplicaron 50 cuestionarios al considerarse que con dicho nime-

' Gurian Anita, Abandono y Maltrato de Menores: Una Mirada General, Fecha de consul-
ta: 18 de noviembre de 2012, Disponible desde:http://www.aboutourkids.org/articles/
abandono_y_maltrato_de_menores_una_mirada_general
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ro de entrevistados se constituiria la informacioén necesaria para llevar a
efecto la comparativa mencionada respeto a formas de actuar respecto de
sus menores hijos, en el ambito especifico de los alimentos de habitantes
de una zona urbana y de una rural, ya que el mismo criterio se tomo al de-
cidir aplicar diez cuestionarios a padres de familia de Los Noxtles, ello en
consideracion a que es una poblacion pequeiia. En ambos casos la eleccion
de los informantes fue aleatoria.

Resultados

1. ;Conoce cuales son sus obligaciones y deberes que como padre debe
cumplir con sus hijos menores?

Noxtles

H Si
50%
No

Autlan de la Grana

m Si
50%
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Como se aprecia en ambos lugares las opiniones fueron que la mitad
de los encuestados dicen conocerlas y el otro cincuenta por ciento dice
que no. Es importante destacar que en ambos sitios los padres de familia
reconocen no tener conocimiento total de los deberes y obligaciones que
deben cumplir para con sus hijos.

2. ;Qué, considera usted que comprende la obligacién de dar alimentos?

Noxtles

B Comida, educacidn, salud
y vivienda

Comida, educacion, salud, vivienda,
afecto y sano esparcimiento

Autlan

B Comida, educacion, salud y vivienda

50%

Comida, educacion, salud,
vivienda afecto y sano esparcimiento

En éste segundo reactivo es notoria la diferencia. En Los Noxtles, los
padres no contemplan el sano esparcimiento y el afecto como temas que son
parte de los alimentos. Mientras que en la localidad de Autldn de la Grana,
un 50% coincide en conocer que son parte de los alimentos el Afecto y el
Sano Esparcimiento. Sin embargo, es significativo que en ambas localidades



108 Fong Gollaz | Naranjo Vargas

los entrevistados afirmaron conocer en forma parcial los elementos que
conforman los alimentos.
3. 3Sabia usted que la obligacién de dar educacién a sus hijos no solo
comprende la educacién basica, sino también el proporcionarles un
oficio, arte o profesion honestos y adecuados a sus capacidades?

Los Noxtles

H No

Si

Autlan de la Grana

H Si

No

En Los Noxtles la mayoria de padres entrevistados desconoce que
dentro de la obligaciéon de dar educacion también esta proporcionarles un
oficio, arte o profesion. A diferencia en Autlan de la Grana, la mayoria ma-
nifiesta si conocer dicha obligacion. Sin embargo es necesario reconocer
que no existe en la totalidad de los padres de familia un conocimiento real
de sus obligaciones para con los hijos.
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4. ;En su hogar ambos padres trabajan fuera de casa?

Autlan de la Grana

m Si

H No

Resultados contradictorios encontramos en estas respuestas, ya que en
Los Noxtles, en la mayoria de los casos, solo el padre trabaja y la madre se
queda en casa para atender a los hijos. Caso contrario ocurre en Autlan de la
Grana, donde en la mayoria de los informantes la pareja trabaja y tienen que
recurrir a un familiar o las guarderias para que les ayuden con el cuidado de
los menores. La ocupacion laboral de las madres fuera de casa, coincidieron
los entrevistados, propicia menor tiempo y atencion hacia los hijos.

5. Con relacion al numero de horas que los padres de familia trabajan,
se expreso:

Los Noxtles

Miés de 12 horas
B De 10a 12 horas

B 8 horas
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Autlan de la Grana

10%
8 horas
B De 10 a 12 horas

70%
Mis de 12 horas

De los anteriores resultados se infiere que los padres de familia de la
localidad de Los Noxtles y de Autlan de la Grana, la mayoria trabajan
jornadas de ocho horas. Con la diferencia de que solo en un caso de Los
Noxtles excede este tiempo de trabajo. En comparacion con los de la ciudad
de Autlan de la grana, un 40% de los entrevistados excede la jornada de 8
horas. Situaciéon que redunda que en un mayor tiempo del dia los hijos no
estan integrados conviviendo con ambos padres.

6. ;Cuantas horas al dia convive con sus hijos?

Los Noxtles

20%

Mas de 4 horas
B De 2 a4 horas

De 1 a2 horas
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Autlan de la Grana

B De a2 horas
B De 2 a4 horas
Maés de 4 horas

En la localidad de Los Noxtles, los padres conviven mas horas con sus
hijos debido a que no ambos trabajan a comparacion con los de Autlan de
la Grana, donde ambos tienen que trabajar. Situacién como se aprecia en
los resultados del 5° cuestionamiento, ello evita la atencién integral con la
atencion y convivencia con los hijos

7. sConsidera que es importante para el desarrollo de sus hijos la convi-
vencia con los padres y el sano esparcimiento?

Los Noxtles

m Si

H No
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Autlan de la Grana

B Si

H No

A este reactivo en ambas localidades la mayor parte de los entrevistados
manifestaron que si es importante para el desarrollo del menor el afecto
y el sano esparcimiento. Pero en algunos casos a entrevistados de las dos
localidades fue necesario previamente explicarles en qué consistia el sano
esparcimiento, ya que desconocian su significado.

8. Como padre de familia, ;cudl considera que es el principal factor
que le impide cumplir con sus obligaciones y deberes para con sus
menores hijos?

Los Noxtles

B Ingreso insuficiente
B Desconocimiento
Falta de organizacion

B Exceso de empleo
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Autlan de la Grana

Ingreso insuficiente
B Exceso de empleo
0y . P
60% Falta de organizacion

B Desconocimiento

En este reactivo los resultados nos dicen que en ambos lugares la insu-
ficiencia de ingresos es uno de los principales factores que conlleva a que
los padres no puedan cumplir de manera integral con las obligaciones que
tiene con sus menores hijos.

Vil. Conclusiones

Del trabajo de campo se desprende que existe desconocimiento por parte
de los padres de los deberes y obligaciones alimentarios que tienen con
respecto a sus menores hijos. Puede apreciarse que tienen una idea errénea
de lo que comprende esta obligacion alimentaria. Las condiciones econémi-
cas desfavorables que prevalecen en la mayoria de las familias de la regién
donde se ubican las localidades de residencia de los informantes, obliga a
que en la mayoria de los casos la pareja trabaje, situacion que complica el
integral cumplimento de los deberes hacia los menores hijos.

Queda claro que los Padres no se guian en principios normativos, por-
que la generalidad desconoce que en el término alimentos se comprende
ademas de comestibles, vestido, habitacién y salud, los gastos para la edu-
cacion donde se incluyen estudios que habiliten al acreedor alimentario en
alguin oficio, arte o profesion honestos y adecuados a sus capacidades, poten-
cialidades y circunstancias personales. Desde luego, que dentro de este concepto
se comprenden las atenciones a las necesidades psiquica, afectiva y de sano
esparcimiento y en su caso, los gastos de funerales de los menores hijos.
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Los padres de familia de ningtin pais podran cumplir con sus deberes
juridicos de cumplimentar a sus hijos menores de edad las obligaciones
deducidas de su cardcter de acreedores alimentistas y que se establecen
tanto en normas juridicas nacionales y de caracter estatal, como en los
diversos Tratados y Declaraciones Internacionales sobre este tema de los
cuales México ha ratificado y es Estado Parte. Sin el apoyo firme de politicas
publicas por parte del Estado, que impulsen en favor de las nifias, nifios y
adolescentes una educacidn con base en un sistema escolar de calidad, con
profesores de calidad.

Tampoco se podra, si la Sociedad en su conjunto no toma conciencia,
(sin importar el rol que cada individuo desarrolle) de que siempre debera
atenderse colectivamente, para el integro desarrollo social del menor, el
principio del Interés Superior de la Nifiez. Que mientras subsistan las con-
diciones de desaliento social generadas por las condiciones de violencia e
impunidad prevalecientes en este pais, tampoco se podra cumplir con los
derechos de los nifios. En tanto, este pais contintie firmando y adhiriéndose
como Estado Parte a Convenios y Tratados Internaciones sobre cualquier
tema y especificamente sobre menores de edad, que no tenga intencién de
cumplir o planee a corto plazo cumplir con ellos, como sucede y ha sucedido
con todos aquellos Tratados Internacionales que en virtud de las reformas
constitucionales del 2011, ahora son ley general para nuestra sociedad, y
no obstante sigue sin cumplirlos, mientras no se estabilice el crecimiento
y desarrollo econémico democratico de la sociedad mexicana, estaremos
ante la permanente violacion de los derechos fundamentales de las nifias,
nifios y adolescentes de México por parte del propio Estado.
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l. Introduccion

El presente estudio tiene como finalidad generar conciencia acerca del va-
lor que tiene la salud. Asi como reflexionar que no debe existir ninguna
circunstancia por encima de este derecho humano que lo vulnere. A la vez
hacer énfasis en el deber que se tiene de proteger a los grupos vulnerables,
entre los que se encuentran los niflos, para que tengan pleno acceso a este
derecho. Por lo que padres, tutores, sociedad en general y el Estado estamos
obligados a hacer efectivo el bienestar de nuestros menores.

Tuvo como enfoque el municipio de El Grullo, Jalisco; a partir de la
observacion del comportamiento de padres de familia integrantes de una
agrupacion religiosa especifica con relacion a las practicas y usos que reali-
zan para la atencion de los problemas de salud de sus menores hijos. Y con
ello propiciar el debate sobre el conflicto socio juridico en el sentido de
analizar si se respeta el principio del interés superior del menor y su acceso
a la salud como un derecho humano.

La problematica anterior, gener? la siguiente pregunta de investigacion:
sPor qué algunos padres de familia, consideran que es mas preponderante
atender los principios de su dogma religioso, que el derecho a la salud de sus
menores hijos? Como podra apreciarse la tematica medular en este desarrollo es
el derecho humano a la salud; y los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

El punto de partida es el analisis conceptual del derecho humano a la
salud; del nifo, adolescente el derecho a la vida y antecedentes de estos
aspectos en diferentes paises. Ademads se tuvo como guia la normatividad
que regula la salud en este pais y aquella normatividad especifica que tiene
que ver con la proteccion de los derechos de nifas, nifos y adolescentes y
desde luego se realiza un pequefio estudio del ambito de convencionalidad
en torno a la temdtica expuesta.

La Organizacién Mundial de la Salud, define la salud como: “El estado
de completo bienestar, fisico, mental y social y no solo ausencia de enferme-
dad y dolencia, todo lo cual supone ir mds alld de los tradicionales objetivos
de lucha contra la enfermedad marcando un horizonte de progreso en el que

la salud es sinénimo de bienestar, incluyéndose el dmbito de lo social”.**°

129 P4gina web de la Organizacion Mundial de la Salud (oms) Disponible en http: //www.
who.int/es/, consultada el 12 de diciembre del 2012.
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Dada la esencial importancia que tiene la salud para todas las personas,
la Declaracidon Universal de los Derechos Humanos, la considera como un
Derecho Humano como se puede leer en el articulo 25 Parrafo 1° “Toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a
su familia, la salud y el bienestar, y en especial, la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios”.

1. EL Derecho humano a la salud y antecedentes
de Los derechos del nifio

La consideracion del derecho humano a la salud en la que estd implicito el
derecho de los menores nos lleva a ratificar que la salud humana efectiva-
mente es un derecho fundamental de tipo universal, y que constituye un
elemento para llevar a las personas a un plano de igualdad.

Una indagatoria sencilla respecto de la convencionalidad de aquellos
convenios o pactos internacionales que conciernen a situaciones de recono-
cer el derecho a la salud nos llevé a analizar lo estipulado en El Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos y Sociales'*, en cuyo articulo 12, parrafo I,
encontramos la afirmacion de que: “Los Estados Partes, reconocen el derecho
de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental”.

En el mismo ordenamiento en el parrafo 2°, se enumeran algunas medidas
como son: “La reduccién de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los
nifios y nifias; el mejoramiento de todos los aspectos de la higiene del trabajo y del
medio ambiente; la prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas,
endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; la creacion de
condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso
de enfermedad, para alcanzar la efectividad de ese derecho”.

Desde luego México es un estado parte signante del pacto aqui referido
y como tal ha generado normas juridicas, instituciones y programas para
cubrir el derecho humano a la salud, ello con la finalidad de promover y

121 Disponible en pagina web de la oNvu, Oficina del alto comisionado para los derechos
humanos, disponible en el http://www.ohchr.org/sp/Professionallnterest/Pages/CESCR.
aspx; consultada el 12/12/12
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proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indi-
viduos o grupos.

El derecho a la salud

El derecho a la salud segtin la Organizacién Mundial de la Salud'??, signi-
fica que “Los Estados deben crear las condiciones que permitan que todas las
personas puedan vivir lo mds saludablemente posible. El derecho a la salud no
debe entenderse como el derecho a estar sano. Es el principio por el cual los
estados reconocen la prerrogativa de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental, para lo cual deben asegurar la plena
efectividad de este derecho mediante la reduccién de la mortalidad infantil,
y el sano desarrollo de los nifios; el mejoramiento de todos los aspectos de la
higiene en el trabajo, y del medio ambiente, la prevencion y el tratamiento
de las enfermedades epidémicas, profesionales y de otra indole, asi como
la lucha contra ellas y la creacion de condiciones que aseguren a todos asis-
tencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad.

El derecho de salud se relaciona con el derecho fundamental de todas las
personas a la vida y a vivir con dignidad, lo cual significa que las personas
tienen derecho a gozar del nivel mas alto posible de salud. Resulta impor-
tante resaltar que el concepto anterior, hace plena manifestacion y énfasis
al referir a los nifos en especifico, por lo cual son sujetos preferentes de
asegurarles un sano desarrollo asi como prevenir su mortalidad.

El derecho a la vida

Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependien-
tes y estan relacionados entre si. Sin lugar a dudas, la vida es el bien mas
preciado de todo ser humano, y por ello no sorprende que el derecho a existir
sea el primero y mds basico de todos los derechos humanos reconocidos.
También se reconoce el derecho a un estandar de vida adecuado y con rela-
cion a estos dos derechos, el derecho a la vida y el derecho a un estandar de
vida adecuado, la Comunidad Internacional ha distinguido la salud como un

122 Sitio web de la Organizacién Mundial de la Salud (oms), consultable en http://www.who.
int/mediacentre/factsheets/fs323/es/; disponible el 12/04/15
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bien juridico auténomo, es decir, que merece una proteccion independiente
de la que posibilita la proteccion indirecta a través de otros derechos

El derecho a la salud es consecuencia del derecho a la vida, por este se
entiende como el: “Principio protegido por disposiciones diversas que ofrecen
como rasgo comun integrar una tutela de cardcter publico, independientemen-
te, por tanto, de la voluntad de los individuos”."** Del anélisis del concepto
anterior, en relacion al tema que nos ocupa es derecho fundamental de los
nifios y las nifias a existir.

Toda vez que son personas, entonces si esta en juego la salud y que
ademas ponga en peligro su vida dicho menor tiene un derecho funda-
mental a la atencidn y las personas que ejerzan sobre él la patria potestad
o la tutela por ningiin motivo deben decidir de manera contraria al interés
de la atencion dentro de los estandares y protocolos de la medicina a que
dicho menor no se atienda ya que como se ha repetido antes debe prevalecer
siempre la proteccion de la salud y en su caso la vida del menor.

Del nino

Coincidimos que los menores de edad, es decir nifias, nifios y adolescentes
representan por si, uno de los grupos mas vulnerables que tiene la sociedad
hoy en dia. Por ello, en la actualidad, los derechos de los menores, ademas de
estar contemplados y protegidos a nivel nacional, lo estan a nivel internacional.

De acuerdo ala Convencidén de los Derechos del nifio*?*, concordamos
en reconocer que el nifo, para el pleno y armonioso desarrollo de su per-

2* Disponible en http: //salutxdesenvolupament.org/es/la_salud_como_derecho_humano,
consultado el 19 de septiembre del 2013.

12¢ Documentos de la cNDH, consultado en http://www.cndh.org.mx/sites/all/fuentes/documen-
tos/Programas/Discapacidad/Conv_bNi%C3%B10.pdf disponible el 12 de marzo de 2014. . ..
aclarandose que. . .El documento La Convencidn de los Derechos del nifio, como instrumento
internacional fue adoptado por la Organizacién de las Naciones Unidas en la ciudad de Nue-
va York, Estados Unidos de América, el 20 de noviembre de 1989, mismo que fue aprobado
por el Senado de la Reptblica el 19 de junio de 1990, lo cual consta en el Diario Oficial de
la Federacion del 31 de Dicho instrumento entré en vigor en el &mbito internacional el 2 de
septiembre de 1990, pero para el Estado mexicano no fue sino hasta el 21 de octubre de 1990,
previa su ratificacién el 21 de septiembre de 1990 y su promulgacién en el Diario Oficial de la
Federacion el 25 de enero de 1991. Cuenta con los instrumentos siguientes, que estan en vigor
y de los que México es parte: Enmienda, adoptada en Nueva York el 12 de diciembre de 1995.
Protocolo Facultativo Relativo a la Participacion de Nifios en Conflictos Armados, adoptado



122 Fong Gollaz | Salazar Michel

sonalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad,
amor y comprension. Y por nifio entendemos: “Todo ser humano menor
de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable,
haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

A partir de la esencia de la doctrina de la proteccion integral del menor,
en la consideracion de los niflos como sujetos activos de derechos, dada su
condicidn, poseen derechos inherentes a su personalidad. Consecuente-
mente para los efectos de lograr la plena satisfaccion de sus derechos, todo
interés superior del menor debera ser declarado.

I1.1. Antecedentes de los derechos del nifio

El Derecho Comparado permite conocer la forma como se han estructura-
do en diversas partes del mundo los Derechos de los Nifios, circunstancia
que permite crecer el Derecho Nacional. Por lo que se realizé un analisis
bibliografico de cémo estos derechos estan plasmados en otros paises y
como desde tiempos antiguos ya se consideraba al menor como individuos
alos que se les tiene que proteger a su maximo nivel.

Roma

La referencia al derecho romano, es precisamente porque constituye la
primera pieza de la tradicion juridica continental europea. La proteccion
de la infancia en Roma en una sociedad en la que el nifio era una persona
sin ningun valor “productivo’, y en la que el concepto de infancia no es-
taba desarrollado tal y como lo entendemos actualmente, es un tema que
podria resumirse en pocas lineas afirmando que la legislaciéon romana no
se caracterizaba por su interés en la proteccion de los nifios. No obstante,
contemplemos tres ejemplos que podrian considerarse excepciones a la
actitud “desconsiderada” de Roma con la infancia: el abandono de nifios y

en Nueva York, el 25 de mayo de 2000. Protocolo Facultativo Relativo a la Venta de Nifios, la
Prostitucién Infantil y la Utilizacién de los Nifios en la pornografia. Adoptado en New York
el 25 de mayo de 2000.
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su regulacion juridica, las instituciones alimentarias, los registros y certifi-
cados de nacimiento.'*

Juridicamente en Roma, el nifio no tenia valor productivo debido a
que por ser muy pequefio, no podia realizar actividades productivas que
generaran un beneficio para la sociedad, ello lo colocaba en un nivel por
debajo de los adultos. Aunque no contaban exactamente con lo que es un
ordenamiento en el cual se establecieran los derechos de los nifios por escri-
to. Sin embargo, se le reconocian determinados principios en razén de los
valores que se desarrollaban entre los romanos, de acuerdo a las relaciones
familiares, toda vez que, desde aquella época ya se tenia contemplado el
derecho de nacer, es decir, el derecho a la vida.

En los tltimos lustros una conspicua y aguda literatura romanistica ha
llamado la atencién sobre la salvaguarda de la expectativa de nacimiento
en el derecho romano. No obstante, debe subrayarse que en el derecho
romano la expectativa del nifio de nacer y de vivir tenia raices profundas
y habia contado con formas de tutela eficaces ya desde las Doce Tablas. Su
proyecciéon no puede valorarse con base en nuestros esquemas, sino de
acuerdo con la realidad juridica de la experiencia romana, caracterizada por
un sistema abierto, en el cual la observancia de principios y la salvaguardia
de derechos no derivaba de una sola fuente como en nuestros tiempos, en
donde el derecho se funda en el estatalismo.

Analizando la situacion que se daba en Roma en cuanto a los derechos
del niflos, especialmente el derecho a la vida, ya se consideraba desde aquel
entonces como delito el hecho de que el menor de edad falleciera por falta
de atencioén y sin causas justificadas por el mal cuidado y trato por parte
de los padres de familia o de quienes tuvieran la patria potestad de ellos.

Si en Roma no se necesitaba que existiera fisicamente dicho cuerpo
de leyes para que los integrantes de la ciudad reconocieran los derechos
de los nifos, es por considerarse que si en la actualidad, tenemos una gran
variedad de legislaciones que plasman cuales son los derechos de los nifios
y en cada una de ellas se hace hincapié que el nifio tiene pleno derecho a
la salud y a la vida, tendria que darse mayor proteccion por el hecho de ya
estar regulados en nuestro pais. Se considera que existe inconsciencia por

125 Lara, Maria Belén, La libertad de pensamiento y creencias de los menores de edad, Univer-
sidad Complutense de Madrid, Madrid, 2004, p. 34.
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parte de los padres de familia que se niegan a que sus hijos menores reciban
un tratamiento terapéutico para garantizar su vida.

Grecia

Existe gran diferencia respecto a Roma y a lo que es nuestro pais México,
en Grecia no se le tomaba la misma importancia a proteger los derechos
del nifio en cuanto a la salud y el bienestar, que como en otros paises si lo
contemplan. Incluso al nifio lo trataban como esclavo, comenzaban a tra-
bajar desde muy chicos, por lo cual no tenian la libertad de desarrollarse en
un ambiente sano y mucho menos a tener un esparcimiento. Por otro lado,
no todos tenian el privilegio de recibir educacion, las mujeres no estaban
tomadas en cuenta dentro de ese grupo, ya que la educaciéon también es
considerada como un derecho, paralograr desenvolverse profesionalmente
y lograr su subsistencia por si solos en un futuro.

Espana en la época contemporanea

Espaia ratific6 la Convencion sobre los derechos del nifio, el 30 de noviem-
bre de199o, y firm¢ igualmente, tal como lo habia recomendado el Comité,
la Convencion de La Haya sobre la proteccion del nifio y la cooperacién en
materia de adopcidn internacional, la cual entr6 en vigor el 1° de noviembre
de 1995. Espafa también ratificé la Convencién contra la tortura y otras
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, el 10 de octubre de 1987,
y forma parte de la Convencién europea para la prevencion de la tortura,
desde 1989.'%¢

Espaiia es el pais que resulta muy parecido al nuestro, ambos cuentan
con una constitucion que los rige como ley suprema, y en ambos ordena-
mientos juridicos se tiene plasmado un articulo que habla sobre el derecho
a la vida que tiene el individuo, incluyendo a los menores de edad, ambos

126 Boniotti, Francesca, “Informe sobre la implementacién de los Derechos del nifio en Espa-
nia”, Trigésima sesion, Eric Sottas, Ginebra, 20 de mayo/7 de Junio 2002. Disponible en
http://www.omct.org/files/2002/01/2113/espagne_web_esp.pdf Consultado el dia 22 de
Septiembre del 2012.
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se preocupan por salvaguardar el interés superior del nifio ante cualquier
circunstancia que vaya por encima de ellos.

Se considera, que Espaiia siempre se ha preocupado por salvaguardar
los derechos de sus ciudadanos, incluyendo en estos y dandoles énfasis de
proteccion al maximo a los derechos de los nifos. Asi mismo, ha buscado
la relacién con otros paises por medio de los Tratados Internacionales, con
lo cual muestra su interés por ampliar los ordenamientos que tengan como
bien la proteccién de los menores. Ademas se considera que su Sistema
Nacional de Salud tiene un alto nivel en cuanto a la proteccién de los nifios,
esto se debe a su actuar en apego a lo que establece la Convencién de los
Derechos del Nifio y el respeto a lo que en ella se establece.

Chile

En Chile se consultaron varios autores y textos que defendian los derechos
del nifio, algunos de caracter institucional, otros personales, los que tuvieron
distinto nivel de divulgacion e influencia. Entre los textos de origen insti-
tucional que proclamaron expresamente los derechos del nifio hubo cuatro
que se conocieron en Chile entre 1910 y 1930, el acuerdo de un congreso
cientifico espafol, que data de 1912; la célebre Declaracion de Ginebra, sus-
crita por la Sociedad de Naciones en 1924; el texto firmado en Montevideo
por los delegados de diez paises, incluido Chile, en 1927, y la Declaracion
de Washington, de 1930.

Los nifios tenfan derecho a nacer bien, es decir, se debia asegurar el
bienestar de la madre, vivir bien y educarse bien con una preparacién in-
tegral para la vida. Esto significaba introducir una serie de cambios a nivel
institucional y en la mentalidad de las personas. Las ideas que circularon en
torno a los derechos del nifio entre 1910 y 1930 no siguieron una orientacion
definida, ni llegaron a constituir una doctrina coherente. En los textos ante-
riores, todos consideraron la obligacion de cubrir las necesidades basicas, de
tipo material, contemplaron el acceso a la educacién. Unos pocos avanzaron
hacia planos mas subjetivos, incluyendo el derecho a la felicidad. El derecho
la igualdad y la no discriminacién fueron incluidos solo en algunos.
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Estados Unidos de América

En Estados Unidos de América es notoria la disminucion que existe por par-
te del gobierno asi como de los padres de familia, en cuanto a la importancia
de proteger a los nifios para lograr que se desarrollen en un ambiente sano
y obtengan un bienestar tanto social como en lo particular. Si realizamos
la comparativa con los demas paises, Estados Unidos es el que resulta mas
afectado con este problema, en este pais es en el que se encuentran los
mayores trastornos infantiles, no se tiene interés en proteger la salud del
menor fisica ni mental.

Aunado a esto, cabe mencionar que Estados Unidos es uno de los po-
cos paises que hasta la fecha se ha negado a firmar la Convencién sobre
los Derechos del Nifo, dicho instrumento ha resultado ser benéfico para
todos los paises que forma parte de él, pues se ve protegido al maximo el
interés superior del menor; debido a esta situacion, Estados Unidos resulta
ser uno de los paises mas pobres en resguardar los derechos de los nifios,
no pareciera tener importancia por preocuparse por los infantes, que en un
futuro pudieran ser los que hagan cambiar al pais.

Se considera contradictorio el hecho de que Estados Unidos se coloque
como uno de los paises que cuenta con mayor seguridad, siendo que dentro
de sus ordenamientos juridicos no existe un cuerpo de leyes que se encargue
de regular todas esas circunstancias que se dan con los menores de edad.
Llama la atencion que en este pais los nifios estén en un nivel inferior y no se
les de la debida proteccion, que incluso este pais no forma parte de ningun
Tratado o Convencion Internacional, que si han sido firmados con otros
paises para velar por los interese de los nifos.

México

En nuestro pais se ha tenido que esperar hasta el siglo xx para que el dere-
cho interviniera en la vida de los nifios. Ha sido apenas durante los tltimos
100 anos que los derechos naturales de los nifios han sido objeto de serias
consideraciones. México forma parte de varios Tratados Internacionales,
desde los primeros que surgieron a hasta los que regulan dicha situacién en
la actualidad, lo cual quiere decir que siempre hubo preocupacion por parte
de los gobiernos porque existiera un ordenamiento juridico de caracter
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obligatorio y no solo a nivel nacional sino internacional, para proteger los
derechos de los ninos y que estos no se vieran afectados tanto fisica como
psicoldgicamente.

I1l. Normatividad que regula la salud en México

Normas generales de salud

En este pais hablar de normatividad general nos remite en principio a rea-
lizar un primer enfoque en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM); ésta establece en su articulo 4°, parrafo 4° “Toda per-
sona tiene derecho a la proteccion de la salud”.

La ley definira las bases y modalidades para el acceso a los servicios de
salud y establecera la concurrencia de la federacion y las entidades federati-
vas en materia de salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccién
xvI del articulo 73 de esta constituciéon. De igual manera es aplicable lo
establecido en el Articulo Primero de la cPEUM que refiere sobre las obli-
gatoriedad de la observancia de los Derechos Humanos y de los Tratados
Internacionales celebrados por el Estado Mexicano.

Ley General de Salud (LGS)

La Ley General de Salud es reglamentaria de los articulos 4 y 73 fracciones
xvI de la cPEUM, en la cual encontramos la regulacion del derecho a la
proteccion de la salud que tiene toda persona. En particular el articulo 23
de la LGs establece: “Para los efectos de esta Ley, se entiende por servicios de
salud todas aquellas acciones realizadas en beneficio del individuo y de la
sociedad en general, dirigidas a proteger, promover y restaurar la salud de la
persona y de la colectividad”.

En este sentido, se entiende que las instituciones, los médicos, enfer-
meras, auxiliares y todos los que participan en servicios de la salud, esta
obligados a realizar todas aquellas actividades que conlleven a otorgar el
beneficio de la salud del individuo, tanto de manera individual como de
manera colectiva.
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De igual manera la ley en comento, establece la obligacion de las ins-
tituciones de salud, tales como hospitales o centros de salud de prestar la
atencion que sea necesaria para el paciente en caso de urgencia y velar por
salvar su vida. Para ello el articulo 72 dice: “Se entiende por urgencia, todo
problema médico-quirirgico agudo, que ponga en peligro la vida, un érgano
0 una funcién y que requiera atencion inmediata.” Y el articulo 73 sefnala:
“El responsable del servicio de urgencias del establecimiento, estd obligado a
tomar las medidas necesarias que aseguren la valoracion médica del usuario
y el tratamiento completo de la urgencia o la estabilizacion de sus condiciones
generales para que pueda ser transferido.”

En relacion a ello, se entiende que el médico en primer lugar analizara
la situacién del paciente y si éste cree necesario el tratamiento, esta obligado
a realizarlo independientemente de las creencias religiosas o dogmas a los
que sea sujeto el enfermo. Y en caso de negarse, para ello LGs en su articulo
469 establece: “Al profesional, técnico o auxiliar de la atencion médica que
sin causa justificada se niegue a prestar asistencia a una persona, en caso de
notoria urgencia, poniendo en peligro su vida, se le impondrd de seis meses
a cinco afios de prision y multa de cinco a ciento veinticinco dias de salario
minimo general vigente en la zona economica de que se trate y suspension para
ejercer la profesion hasta por dos afios. Si se produjere dafio por la falta de
intervencion, podrd imponerse, ademds, suspension definitiva para el ejercicio
profesional, a juicio de la autoridad judicial®””.

El médico no puede abstenerse de realizar algtn tipo de tratamiento
a cualquier paciente, y menos en la situacién que se trate por un dogma
religioso que se los prohibe, de lo contrario, existen sancion para el profe-
sionista, incluso hasta llegar a perder el ejercicio de su profesion.

Cadigo penal para el estado de Jalisco

Articulo 157 a letra dice: “Se impondrd de un mes a dos afios de suspension en
el ejercicio de su profesion al médico que habiendo otorgado responsiva para
hacerse cargo de algiin lesionado o enfermo, lo abandone en su tratamiento

127 Cémara de Diputados del H. Congreso de la Uni6n, Secretaria General, “Ley General de
Salud”, Disponible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/142.pdf Consultado
el dia 13 de septiembre del 2012.
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sin causa justificada. Igual sancion se impondrd al médico o a quien haga sus
veces que practique una intervencion quirurgica innecesaria.”

Por lo que al médico que no ejerza su profesion correctamente, es de-
cir, con ética profesional y cumpliendo siempre con el deber asistencial de
velar por el paciente para procurar su bienestar, le implica consecuencias
juridicas. Articulo 158 menciona: “Quienes ejerzan la medicina y, sin causa
justificada se nieguen a prestar servicios a un enfermo que lo solicite por noto-
ria urgencia, poniendo en peligro la vida de dicho enfermo, serdn sancionados
con multa por el importe de cuatro a ciento noventa y seis dias de salario.
Si se produjere dafio en la salud por falta de intervencion, se les impondra,
ademds de seis meses a dos arios de prision e inhabilitacion para el ejercicio
profesional, por el término de un mes a dos afios.”***

Normatividad de Los derechos de Los ninos a la salud

Por ser los niflos el sector mas vulnerable de la sociedad, se ha despertado el
interés generalizado por la proteccion de sus derechos, lo que ha permitido
la creacién de normas juridicas a nivel internacional, nacional y local. Todas
en el sentido de garantizar su asistencia y promocioén para lograr su pleno
desarrollo fisico y mental.

Ley general de los derechos de nifas, nifosy
adolescentes

Sin lugar a duda, la constitucion establece los lineamientos basicos sobre los
cuales se elabor¢ éste ordenamiento juridico que se promulgo el 4 de diciem-
bre de 2014'*°, ordenamiento juridico regulador a nivel federal de los derechos
de los nifios. La cual establece que es una ley de orden publico, interés social
y observancia general en el territorio nacional, y que tiene por objeto:

128 C4digo Penal y de Procedimientos Penales de Jalisco”, Titulo Octavo Responsabilidad
Profesional, Capitulo 11 Responsabilidad Médica, Anaya Editores, México, 2009. p. 85.

129 Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, Diario Oficial de la Fede-
racion del 4 de Diciembre del 2014. Secretaria de Gobernacion disponible en http://www.
dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5374143&fecha=04/12/2014; consultado el 12/04/15
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1. Reconocer a nifias, nifios y adolescentes como titulares de derechos, de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, in-
divisibilidad y progresividad; en los términos que establece el articulo 1°.
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

11. Garantizar el pleno ejercicio, respeto, proteccion y promocion de los de-
rechos humanos de nifas, nifios y adolescentes conforme a lo establecido
en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en los
Tratados Internacionales de los que el Estado mexicano forma parte.

11. Crear y regular la integracion, organizacién y funcionamiento del Siste-
ma Nacional de Proteccidn Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, a efecto de que el Estado cumpla con su responsabilidad
de garantizar la proteccidn, prevencion y restitucion integrales de los
derechos de nifas, nifios y adolescentes que hayan sido vulnerados.

1v. Establecer los principios rectores y criterios que orientaran la politica
nacional en materia de derechos de nifas, nifios y adolescentes, asi
como las facultades, competencias, concurrencia y bases de coordi-
nacion entre la Federacion, las entidades federativas, los municipios y
las demarcaciones territoriales del Distrito Federal; y la actuacion de
los Poderes Legislativo y Judicial, y los organismos constitucionales
auténomos, y

v. Establecer las bases generales para la participacion de los sectores pri-
vado y social en las acciones tendientes a garantizar la proteccion y el
ejercicio de los derechos de nifas, nifios y adolescentes, asi como a
prevenir su vulneracion.

Asi mismo que para garantizar la proteccion de los derechos de nifas,
ninos y adolescentes, las autoridades realizaran las acciones y tomaran me-
didas, de conformidad con los principios establecidos en ésta ley. Y que
para tal efecto, deberan:

1. Garantizar un enfoque integral, transversal y con perspectiva de dere-
chos humanos en el disefio y la instrumentacion de politicas y progra-
mas de gobierno;

1. Promover la participacién, tomar en cuenta la opinioén y considerar los
aspectos culturales, éticos, afectivos, educativos y de salud de nifas,
ninos y adolescentes, en todos aquellos asuntos de su incumbencia, de
acuerdo a su edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo y madurez, y
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111. Establecer mecanismos transparentes de seguimiento y evaluacion de la
implementacion de politicas, programas gubernamentales, legislacion
y compromisos derivados de Tratados Internacionales en la materia.

Ademas que el interés superior de la nifiez debera ser considerado de
manera primordial en la toma de decisiones sobre una cuestion debatida
que involucre nifas, niflos y adolescentes. Cuando se presenten diferentes
interpretaciones, se elegira la que satisfaga de manera mas efectiva este
principio rector. A la vez, que cuando se tome una decision que afecte a ni-
fias, niflos o adolescentes, en lo individual o colectivo, se deberan evaluar y
ponderar las posibles repercusiones a fin de salvaguardar su interés superior
y sus garantias procesales.

Las autoridades de la Federacion, de las entidades federativas, de los
municipios y de las demarcaciones territoriales del Distrito Federal, en el
ambito de sus competencias, deberan incorporar en sus proyectos de pre-
supuesto la asignacion de recursos que permitan dar cumplimiento a las
acciones establecidas en esta Ley. Ademas la Camara de Diputados del Con-
greso de la Union, los Congresos locales y la Asamblea Legislativa del Dis-
trito Federal, estableceran en sus respectivos presupuestos, los recursos que
permitan dar cumplimiento a las acciones establecidas por la presente Ley.

Que la Federacion, las entidades federativas, los municipios y las demar-
caciones territoriales del Distrito Federal, en el ambito de sus respectivas
competencias, concurriran en el cumplimiento del objeto o fines estableci-
dos desde luego en beneficio de las nifias, nifos y adolescentes. Debiéndose
garantizar su maximo bienestar posible privilegiando su interés superior a
través de medidas estructurales, legales, administrativas y presupuestales.
Agregandose que las politicas publicas deberan contribuir a la formacién
fisica, psicoldgica, econdmica, social, cultural, ambiental y civica de nifias,
nifios y adolescentes.

Ley de Los derechos de las nifas, Los nifios y adolescentes
en el estado de Jalisco

A nivel estatal también se cuenta con leyes que protegen los derechos de los
nifos en el aspecto de la salud y la vida, en el Estado de Jalisco se creé la
Ley de los Derechos de las nifias, los nifios y adolescentes y en el capitulo
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11 llamado del Derecho a la Salud, en su articulo 8 dice: “Las nifias, los nifios
y adolescentes tienen derecho a gozar de los beneficios de la seguridad social,
y los servicios de salud, asi como a crecer y desarrollarse en buena salud, en
los términos de la legislacién aplicable.**°

Cadigo civil del estado de Jalisco

También en el Estado de Jalisco, el Codigo Civil, en su titulo séptimo de-
nominado De la Nifiez, en el articulo 574 expresa “es derecho del menor la
salud, el cual nos dice: “La nifiez tiene derecho a la promocion de la salud,
asi como a ser sujeto en la implementacion de camparias emprendidas por
las autoridades de salud, en la prevencion de enfermedades, de igual manera
tiene derecho a recibir informacion sobre su persona y desarrollo, asi como
conocer sus derechos y responsabilidades.”

Ambito internacional

México esta obligado a cumplir con los Tratados Internacionales en relacion
a los Derechos de los Niiios, en los términos que establece el articulo 1 de
la cPEUM.

Declaracion de Ginebra 1924

La primera declaracion de derechos del nifo, de cardcter sistematica, fue la
Declaracion de Ginebra de 1924, redactada por Eglantyne Jebb fundadora
de la organizacion internacional Savethe Children, que fue aprobada por la
Sociedad de Naciones el 26 de diciembre de 1924. En su principio numero
cuatro figura: “El nifio debe gozar de los beneficios de la seguridad social.
Tendrd derecho a crecer y desarrollarse en buena salud; con este fin deberdin
proporcionarse, tanto a él como a su madre, cuidados especiales, incluso aten-

130 Camara de Diputados del H. Congreso del Estado, “Ley de los derechos de las nifias, los
nifios y adolescentes en el estado de Jalisco” disponible en http://app.jalisco.gob.mx/Por-
tal Transparencia.nsf/TodosWeb/536BC27B36 C8 A7F58625754700647D62/$FILE/Ley%20
de%20los%20Derechos%20de%20las%20Ni%C3%B1as,%2010s%20Ni%C3%B10s%20
y%20Adolescentes%20en%20el%20Estado%20de%20Jalisco.pdf Consultado el dia 28 de
septiembre del 2012.
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cion prenatal y postnatal. El nifio tendrd derecho a disfrutar de alimentacion,
vivienda, recreo y servicios médicos adecuados”.*>!

Por medio de esta declaracion los hombres y las mujeres de todas las
naciones reconocen que la humanidad debe dar al nifio lo mejor de si mis-
ma, lo cual aceptan y declaran como deber. Desde el primer ordenamiento
que existié en México para la proteccion de los nifios, ya se consideran a
estos como el sector primordial para protegerlos en diversos aspectos, entre

ellos se encuentran la salud y la vida.
Declaracion de los derechos del nifio 1959

Esta declaracion fue aprobada el 20 de noviembre de 1959, por la Asam-
blea General de la onu. En su principio nimero 4 establece: “El nifio tiene
derecho a disfrutar de los beneficios de la Seguridad Social, por lo tanto de
alimentacion, vivienda, recreo y servicios médicos adecuados. Los cuidados
especiales que se le brinden al menor y a su madre, deben garantizarse des-
de antes de su nacimiento.” A su vez en el principio 5 también contempla
que “Los nifios con alguna enfermedad o discapacidad fisica o mental, deben
recibir tratamiento, educacion y cuidados especializados. Pueden aprender
muchas cosas si se les dedica atencion y cuidados adecuados.”™**

Este ordenamiento viene a reforzar los principios establecidos en la
Declaracién de Ginebra del ano 1924.

Convencion sobre los derechos del nifio 1989

Fueron treinta afios después que la Asamblea General de las Naciones Uni-
das creo un tratado internacional como lo es la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio, por el que los estados participantes entre los que se encuentra
México, reconocen los derechos del nifio. En el articulo 6 de la Convencion
menciona: “Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho in-

*1Timénez, Joel Francisco., “Derechos de los Nifios”, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México, 2000, pp. 7-9.

1*2Instituto de Investigaciones Juridicas, UNaM, “Declaracién de los Derechos del Nifio 1959.”
Disponible en http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhum/cont/4/pr/pr2o.
pdf Consultado el dia o5 de septiembre del 2012
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trinseco a la vida.” El derecho ala vida, reconocido por la Convencion sobre
los Derechos del Nifio (CDN) es considerado como un principio universal
del derecho en diversos instrumentos juridicos. Los estados parte de esa
Convencion se comprometen a garantizar, en la maxima medida posible,
la supervivencia y el desarrollo del nifo.

El articulo 24 de la Convencién Universal sobre los Derechos del nifio
viene a reforzar aun mas el derecho a la salud que tiene el menor de edad,
en relacion en su apartado 1 menciona: “Los Estados Partes reconocen el de-
recho del nifio al disfrute del mds alto nivel posible de salud y a servicios para
el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion. Los Estados Partes se
esforzardn por asegurar que ningin nifio sea privado de su derecho al disfrute
de esos servicios sanitarios”.'>

Por lo que consideramos la preponderante observancia de cada una de
las disposiciones que se plasman en la Convencién, para asegurar la pro-
teccion de la salud del menor. México siendo parte del tratado internacional,
tiene la obligacion de cumplir con cada una de ellas, y debe procurar que
los derechos del nifio sean protegidos de manera primordial generando,
programas, acciones, leyes suficientes para lograr los fines establecidos.

Se advierte que uno de los principios fundamentales es reducir la mor-
talidad infantil, la misma Convencién establece que se haga cualquier uso de
la tecnologia para asegurar la vida del menor. Por lo que fundamentandonos
en El Principio Universal del Interés Superior del Nifio, no debe existir en lo
absoluto nada que limita el sano desarrollo del menor, y no podemos aceptar
que pensamientos y practicas contrarias a lo dispuesto en la normatividad.

Como es el caso de la actitud que trasciende del dogma para convertirse
en fanatismo, que avalados en garantia de los individuos de la Libertad de
creencias religiosas, consagrada en el articulo 24 de la cPEUM, nieguen a
menores que se encuentran bajo su tutela o patria potestad la posibilidad de
la salud e incluso la vida, cuando se oponen a que los nifos sean transfundi-
dos en caso de urgencias médicas cuando de ello depende su salud y su vida.

Cuando precisamente la propia Convencion limita la garantia de liber-
tad de creencia cuando explicitamente se establece: Art. 14 fraccion 3. “La
libertad de profesar la propia religion o las propias creencias estard sujeta

133 yNicEF, “Convencién Universal sobre los Derechos del nifio”, Disponible en http://www.unicef.
org/panama/spanish/convencion(3).pdf Consultado el dia 10 de septiembre del 2012.



Prioridad de la preservacion del derecho a la salud de los menores 135

unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la moral o la salud publica o los derechos y
libertades fundamentales de los demds.”

Es claro que la Convencién limita las creencias religiosas, es decir, es-
tan permitidas unicamente aquellas que no vayan por encima de las leyes
que consagran el bienestar y los derechos del menor de edad, como ya se
menciond en lineas anteriores, un derecho de menor lo es la vida. En los
mismos términos encontramos que, nuestra Ley Suprema establece la li-
bertad para que todo individuo profese la religion que le sea de su agrado,
pero claramente hace una excepcion, en el sentido de que dicha creencia
religiosa no implique una falta a la ley.

Iv. Aspectos contrarios a los privilegios que deben
gozar los nifios en materia de salud

Libertad religiosa

En cuanto a los limites particulares del derecho a la libertad religiosa, de-
finida como la libertad para tomar decisiones morales acerca de acciones
concretas, normalmente basadas en el coddigo moral al que la persona se
adhiere como consecuencia de su sistema de pensamiento o de su posicion
religiosa.'**

Se dice que cada ser humano es libre de adoptar la religion que mas le
agrade y le convenga pero; ;Qué pasa con los nifios?, es una situacién que
se da en todas las familias, la religion que profesen los padres de familia, es
la que serd impuesta a los hijos. No existe dicha libertad en los menores de
edad para ser informados sobre las religiones que existen y darles la opor-
tunidad de que se inclinen por la que mas les agrade y convenga, asi ellos
tomaran la decision de someterse o no a la que es impuesta por los padres.

La Constitucion Politica Mexicana determina, en su articulo 24 lo si-
guiente “Todo hombre es libre para profesar la creencia religiosa que mds le

1*4Ramirez, C., et al., “Aspectos Juridicos en casos de Transfusién Sanguinea en Testigos de
Jehovd”, en Gaceta Médica de México, vol. 139, nimero 4, 2003. p. 423
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agrade y para practicar las ceremonias, devociones o actos del culto respectivo,
siempre que no constituyan un delito o falta penados por la ley”.

Claro esta que en nuestra ley suprema como lo es la constitucién esta-
blece la libertad para profesar la religion que a cada uno le agrade, pero hace
hincapié, que dicha religion no deberd contravenir las leyes generales. Sin
embargo existen personas que consideran mas fuertes sus dogmas religio-
s0s y se niegan a recibir la transfusion sanguinea en sus asociados, lo que
contraviniere las leyes generales que protegen el derecho a la vida, por no
permitir al paciente realizar el tratamiento necesario para poder salvar su
vida en caso necesario. Lo mismo pasa con los menores de edad, que estan-
do bajo la custodia y patria potestad de los padres de familia éstos tltimos
se niegan a que sus hijos reciban el proceso de transfusion sanguinea por
seguir sus dogmas religiosos.

V. La objecion de conciencia

El seguimiento de los preceptos religiosos lleva a sus asociados a rechazar
determinadas practicas habituales en el dmbito médico. Es el supuesto, de
la objecion de conciencia a tratamientos médicos, en los que se produce
conflicto de diversos derechos, entre los que se encuentra siempre la liber-
tad religiosa junto a otros como el derecho a la salud y el derecho a la vida
primordialmente.

La libertad de conciencia, es en términos estrictos, es la oposiciéon de
un individuo, por razones morales, al cumplimiento de un deber juridico
concreto que él debe realizar directa y actualmente. Protege el fuero interno
de la persona humana, la integridad de su conciencia, como un derecho de
defensa frente a las intromisiones de cualquier tipo que pretendan violen-
tarla. La conciencia constituye con el individuo una indisoluble, la persona
es tal con su conciencia, a diferencia de otros derechos, como la libertad de
creencias, en que el individuo adhiere a una religion, filosofia, ideologia o
cuerpo de ideas.

La libertad de conciencia exige asi mismo al individuo una actuacién
externa conforme a sus propios juicios morales. Implica también ante un
auténtico conflicto de conciencia, el de obedecerse antes que al Estado,
negandose a actuar en contra de sus valores y creencias, cualquiera sea su
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situacion juridica, lo que se constituye en la objeciéon de conciencia. Asi
mismo, como todo derecho y como todo contenido o haz de facultades que
integran el derecho no es absoluto, sino que tiene limites, los cuales deben
ser razonables y proporcionados. Asi también, los deberes juridicos deben
considerarse como limites a los derechos fundamentales, pero tales limites
no pueden llegar a desnaturalizar o suprimir la responsabilidad de ejercicio
del respectivo derecho.

La persona, a la que ante un mandato juridico se le plantea una objecién
de conciencia, el Estado debe brindarle una alternativa, si dicha objecién
de conciencia no genera una consecuencia social intolerable para el bien
comun. Por dltimo la objecién de conciencia no puede confundirse con la
desobediencia civil, ya que esta tiltima se dirige contra una institucién o una
politica y no contra un deber concreto y actual. Asi mismo, la desobediencia
civil implica comportamientos activos de llamada de atencion de la opinion
publica de cumplimiento de prohibiciones establecidas por el ordenamiento
juridico, siendo generalmente de caracter colectivo y no individual. >

Segun el autor, se entiende que la libertad de conciencia esta por encima
de lo que impone el Estado, sin embargo tiene sus limitaciones, de manera
que no puede emplearse el derecho a la libertad de conciencia como ele-
mento para no cumplir la ley o para impedir a otros el cumplimiento de la
misma, y no puede validamente manifestarse si constituye delito. Esta ob-
jecion se da en términos del articulo 6° del Codigo Civil Federal que sefiala
que la voluntad de los particulares no puede eximir, ni alterar o modificar la
observancia de la ley. Solo pueden renunciarse los derechos privados que no
afecten directamente al interés publico y cuando la renuncia no perjudique
los derechos de terceros.

La Ley Reglamentaria del articulo 24 constitucional denominada “Ley
de Asociaciones Religiosas y Culto Publico”, alude de manera negativa a la
Objecion de Conciencia, en este caso, al establecer en su articulo 1°, 2° pa-
rrafo: “Las convicciones religiosas no eximen en ningiin caso del cumplimiento

**Nogueira, Humberto. “La libertad de conciencia, la manifestacion de creencias y la li-
bertad de culto en el ordenamiento juridico chileno”.en Ius et Praxis, vol 12, nimero 002,
2006, pp. 5-9.
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de las leyes del pais. Nadie podrd alegar motivos religiosos para evadir las
responsabilidades y obligaciones prescritas en las leyes”.'>®

Las principales constituciones democraticas consagran la facultad de toda
persona de negarse a actuar en contra de sus propios juicios, valores y creencias,
cualquiera sea su situacion juridica. En esto precisamente consiste la objecion
de conciencia y por tanto se erige como un derecho humano. De ello se des-
prende que la objecion de conciencia podra ser ejercida cuando el contenido
de los deberes impuestos por una norma juridica vélida, la cual impone un
hacer, se oponen a las normas éticas o convicciones morales de la persona.

En tal sentido, la objecion de conciencia no puede utilizarse como un
medio para eludir el cumplimiento de la ley, sino como el argumento nece-
sario para hacer valer las creencias, valores y principios. Esta objecion como
figura asimilable al derecho mexicano, solo tiene como objeto revisar la
virtual iniquidad de algtn acto juridico especifico; trata de evitar la virtual
injusticia de una disposicion general en el caso concreto, mas no de anularla
o buscar una forma de sustraerse de la legalidad."*”

La objecion de conciencia a tratamientos médicos por parte de padres
de familia Testigos de Jehova, son practicas que se sustentan en el cumpli-
miento obligatorio de la interpretacion que dan a sus normas religiosas, ya
que segun lo establece su Biblia: “Quien no acatase la voluntad de Dios no
veria cumplida la esperanza de la resurreccion, es decir, perderia el paraiso,
la morada eterna en la tierra” (‘Los justos poseerdn la tierra, y morardn en
ella por siempre’. Salmo 37:29).

Por lo tanto si un testigo de Jehova acepta una transfusion, por su pro-
pia accién manifiesta su deseo de no seguir siendo parte de la comunidad,
lo cual implica una negacién al derecho a la vida. Ante la postura de los
padres de negacion en una situacion clinica que les hace incapaces para
prestar consentimiento, se ha resuelto por la doctrina y la jurisprudencia
a través de la primacia del derecho a la vida frente a la libertad religiosa de
los padres y del menor.

136 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Secretaria General, “Ley de Asociacio-
nes Religiosas y Culto Publico”, Disponible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
pdf/24.pdf Consultado el dia o5 de noviembre del 2012.

%7 Casa, Octavio. “Objecién de Conciencia en el derecho sanitario mexicano”. Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1998. pp. 222-223.
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VI. El consentimiento informado

El consentimiento bajo informacion puede definirse como un proceso me-
diante el cual se garantiza por escrito que después de haber recibido y com-
prendido toda la informacion necesaria y pertinente, el paciente ha expresa-
do voluntariamente su intencion de participar en cualquier investigacion o
su autorizacion para que sobre él se efectiien procedimientos diagnosticos,
tratamientos médicos o intervenciones quirtrgicas de cualquier tipo, que
suponen molestias, riesgos o inconvenientes que previsiblemente pueden
afectar su salud o su dignidad, asi como las alternativas posibles, derechos,
obligaciones y responsabilidades'*®

Tratandose de menores de edad, se sabe que es un ser con capacidad
limitada para comprender y decidir, en este caso el consentimiento lo dara
el representante legal del menor. Sin embargo, en caso de actuacion de grave
riesgo, los padres seran informados y su opinidn sera considerada para la
toma de la decision correspondiente.

Puede interpretarse en el sentido de otorgar un mayor poder de decisién
de los médicos ante situaciones de urgencias en caso de menores de edad,
esto incluye que el médico pueda adentrarse a un terreno juridico, que
algunos médicos podran ver con cierto reparo ante la posibilidad de verse
inmiscuidos en un procedimiento judicial.

No obstante la ley protege la decision del médico encaminada a admi-
nistrar un tratamiento en un paciente menor de edad en grave peligro, aun
con la oposicién de los padres; a lo que se afiade al principio general del
interés del menor y su proteccion. La opinién contraria de los padres no
debe tomarse en cuenta debido a que es contraria al interés del menor y al
desempeno adecuado de las funciones de la patria potestad que consiste en
velar y actuar en interés del hijo.

En apoyo de esta interpretacion, el derecho comparado, como el or-
denamiento juridico australiano, prevé que los médicos pueden proceder
a una transfusion sanguinea sin el consentimiento de los padres, siempre
que se cumplan tres condiciones: 1° la negativa de los padres o que éstos,

138 pérez, Gisela Maria, et-al., “El Consentimiento Informado como Garantia Constitucional
desde la perspectiva del derecho mexicano., en Revista de Derecho Privado, numero 15,
2006, p. 62.
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en supuestos de urgencia, no hayan sido encontrados, 2° la concurrencia
de una segunda opinién médica y 3° que el médico posea una experiencia
previa en transfusiones.

VI.1. La situacion de los médicos frente a la decision de
padres que se niegan a autorizar tratamientos

El estatus juridico del menor de edad tiene entre sus elementos esenciales
el principio de proteccién tanto desde un plano familiar como social, poli-
tico y juridico. Esto quiere decir, que cuando el primer nivel de proteccion,
que es la familia, no asegura o cumple con sus funciones protectoras, el
Estado tiene un interés y un deber en la proteccion de ese menor. Por ello,
se considera que ante la negativa de los padres a que se le aplique al menor
un tratamiento que salve su vida, es preceptiva la intervencion del Estado
a través de la autoridad judicial.

Tanto la proteccion de la vida como de la salud, son derechos que pro-
tege el Estado hacia la sociedad, y para ello, los localiza en una serie de leyes
alas cuales, cada individuo como integrante de la nacion tiene la obligacion
de actuar conforme a ellas. Es el caso de los médicos que se presentan ante
la controversia, por un lado aceptar la decision de los padres de familia al
no aceptar la transfusion sanguinea para su hijo menor, y por otro lado, el
actuar conforme lo establece la ley rige su profesion.

En otro sentido, la autoridad judicial tiene a los médicos amparados
ante esta situacion, pues como ya se menciono anteriormente, el médico
tiene la obligacion de velar por la vida del paciente, aunque esto implique no
tomar en cuenta la opinidn de los padres de familia. Ahora bien, hacemos
hincapié en lo que respecta a la objecion de consciencia, que en la actuali-
dad, parece que los testigos de Jehova no tienen en claro que inicamente se
aplica en el sentido de defender su dogma religioso, pero siempre y cuando
éste no contravenga con las disposiciones juridicas.

Toda relacién médico-paciente debe estar regida por los principios
morales de la ética médica, propuestos con caracter general por el filosofo
inglés David Ross, en 1930, la autonomia, la beneficencia, la no maleficencia
y la justicia. Los médicos se enfrentan a un desafio creciente que es una
importante cuestion de salud. En Estados Unidos hay mas de medio millon
de Testigos de Jehova y ellos no aceptan transfusiones de sangre.
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La cantidad de testigos y de los que se asocian con ellos esta aumen-
tando. Aunque antes, cuando alguien rehusaba una transfusion, muchos
meédicos y ejecutivos de los hospitales veian esto como un problema legal y
procuraban la autoridad de los tribunales para proceder, literatura médica
publicada recientemente revela que estd aconteciendo un notable cambio
de actitudes. Ahora, en muchos casos de cirugia electiva y de traumatismo,
en que figuran tanto Testigos adultos como menores, se esta logrando el
objetivo deseado sin transfusiones de sangre.

Hace poco, ciertos representantes de los testigos de Jehova se reunieron con
miembros del personal quirtrgico y administrativo de algunos de los centros
médicos mas grandes de Puerto Rico. Estas reuniones mejoraron la comu-
nicacién y comprension y ayudaron a resolver cuestiones acerca del rescate
sanguineo, los trasplantes y la evitacion de confrontaciones médico-legales'*”.

Aunque la Ley General de Salud en este pais antes mencionado, protege
a los menores en caso de que su vida peligre, cediendo el derecho al mé-
dico en la toma de decisiones beneficiales que contribuyan a salvar la vida
del menor, los médicos dijeron respetar la autonomia de los padres de los
menores y tomar en cuenta sus alternativas. No obstante, en el pais se estan
produciendo irregularidades, en las cuales la fiscalia autoriza la transfusion
sin una orden del juez.

Vil. Teorias que sustentan los derechos de los
nifos a la salud

El respeto al principio de proteccion a la salud

Respecto al principio de proteccion a la salud, Octavio Casa Madrid, sefiala
que no seria licito que el paciente renuncie a la atencion médica, al derecho a
la proteccion ala salud o a la proteccion de la vida, esta pretendida renuncia

¥ Diaz, Elsa, “Conocimiento de la ley general de salud respecto de las transfusiones san-
guineas en médicos y pacientes testigos de Jehova del hospital Dr. Dario contreras de
repuiblica dominicana”, en Acta Bioethica, vol. xv1, nim. 1, Chile, (2010), p. 49.
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atentaria contra los derechos del Estado, del médico y de la sociedad y, por
tanto, ha de entenderse como prohibida por la ley.'*°

José Luis Pérez Trivino'*, en su articulo “Testigos de Jehovd: Entre la
autonomia del paciente y el paternalismo justificado”, establece que para el
analisis del derecho (a la salud) en el contexto del testigo de Jehovd, en el
que se niega a la transfusion de sangre, es preciso distinguir dos supuestos
distintos, segtin cual sea la consecuencia de la decision del paciente sobre
su salud: En primer lugar, si el resultado que pueda ocasionar esta decision
de colocarse en una evidente situacion de peligro al negarse a la transfusion
no permite riesgo o peligro para la propia vida. En segundo lugar, si esta
decision del testigo supusiera un riesgo para la vida, es decir, si la vida del
enfermo o paciente estd en un grave peligro y la transfusion es el unico
remedio para preservarla.

La determinacion de las responsabilidades en el segundo caso, ha ge-
nerado mas discusion. Desde el punto de vista jurisprudencial, ya que el
Tribunal Supremo de Espaiia, concluy6 en el pasado que el médico tiene la
obligacion de llevar a cabo la transfusion, aun cuando sea en contra de la
voluntad manifestada por el paciente. Asi, en el caso de conflicto entre la
libertad religiosa y el derecho a la vida, triunfaria, segun esa linea jurispru-
dencial, el segundo, ya que tiene preeminencia absoluta el derecho a la vida,
por ser el centro y principio de todos los demas derechos.

Asi pues la proteccion de la vida es fundamento justificatorio para la in-
terferencia médica en la voluntad del paciente. Si el médico no llevara a cabo
la transfusion podria incurrir en un delito de cooperacion pasiva al suicidio
o de omisién del deber de socorro. Tal y como lo dice el autor, el médico
ante la situacion de enfrentarse con un paciente menor de edad, estd en la
obligacion primeramente de determinar la situacion del menor, es decir, si
requiere o no necesariamente la transfusion sanguina o basta con realizar
otro tratamiento sustituyendo aquel, que conlleve a lo mismo, salvar la vida
del niflo o nina en su caso. En el caso de que se esté en peligro de vida, y la
unica salvacion para ello sea la transfusion sanguinea, automaticamente el

140 Casa Madrid, idem, op. cit.

141 Pérez Trivifio, José Luis, Articulo “Testigos de Jehovd: Entre la autonomia del paciente y el
paternalismo justificado”, Revista para el andlisis del Derecho, Universidad Pompeu Fabra,
Barcelona, Espaiia, disponible en www.indret.com/pdf/740_es.pdf
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médico estd en facultad para realizar el tratamiento, de no hacerlo, incurre
en delito por no preservar la vida del paciente.

El Pediatra se encuentra en una situacion privilegiada para consolidar
su afan de servicio, proporcionar beneficio y hasta rescatar de la muerte a
nifios en peligro. Este entre otros profesionistas deberd de velar porque los
Derechos de los Nifios se observen y se respeten ya que lo que se encuentre
brillantemente elaborado y redactado en leyes, cdigos y declaraciones tro-
pieza con la practica real de la practica profesional de la medicina, cuando
se trata de pacientes menores de edad, cuyos padres son seguidores de los
principios religiosos de los testigos de jehova.

El nifio se constituye, desde la perspectiva de los derechos, en un ser
humano vulnerable, al cual se le debe respeto, consideracion y proteccion
y es el Pediatra el llamado a defenderlo, entre otros profesionales de la so-
ciedad. El fundamento juridico de tal conclusion es una concepcion del
derecho a la vida en la que ésta es considerada un deber, pues es la base
para el ejercicio de todos los demas derechos. Esta perspectiva se asienta en
el dato fisico-bioldgico que es la vida, a la que se entiende como un “stper
derecho” que tiene preferencia sobre el resto de derechos y de ahi que tenga
un caracter absoluto, inalienable, indisponible e irrenunciable. Asi pues,
no es de extrafiar que el Estado tenga la obligacion (a través de la sanidad
publica) de protegerla frente a otros derechos asi como frente a otros sujetos
que puedan ponerla en peligro, e incluso, frente al propio titular.'*?

El derecho ala vida, representa el primero por el cual se tiene que velar,
sobre todo en los nifios, ahora bien, en muchas circunstancias se observa
que no siempre el Estado se ha preocupado por defender ese derecho, en
numerosos paises existe violencia infantil, maltrato infantil, abuso infantil,
en fin, un sin nimero de situaciones problematicas que podria mencionar.

La conclusion es que esta justificada la asistencia médica coactiva (como
cualquier otra medida paternalista encaminada a preservar la vida), pues
hay que garantizar la vida. Y frente a ello, el consentimiento del paciente es
irrelevante. '** Ciertamente el hecho de que un médico actue por si sdlo,
sin el consentimiento del paciente o de los padres de familia, no conlleva a
problemas juridicos en su persona, al contrario, es de reconocerle que es un

*2De Lora, P, et-al., “Bioética. Principios, desafios, debates”, Alianza, Madrid, 2008., p. 134.
13 1bid., p. 131.
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profesionista que estd actuando con ética y responsabilidad, velando por el
derecho a la vida del nifo.

En este supuesto, la normatividad nacional y los convenios internacio-
nales sobre los derechos de la infancia, nos ubican en una contradiccion
que sera motivo de nuevos estudios, concretamente, este tipo de conductas
relativas a la salud de los menores de edad, observables en el segmento social
de las personas que pertenecen a la agrupacion religiosa de los testigos de
jehova. Dicha contradiccion estriba en el enfoque del derecho a la salud, el
principio del interés superior de la nifiez y la libertad de creencias

VII.1. La bioética en la medicina como medio de solucion
alternativa en transfusion sanguinea

“La bioética es el estudio cientifico y sistemdtico de la conducta

humana, en el campo de las ciencias de la vida y de la

salud, a la luz de los valores y principios morales.” ***

La bioética aparece, a fines de la década de 1960, cuando la biologia y la me-
dicina empiezan a complicarse con temas éticos, los fildsofos y los eticistas,
lentamente advierten que la realidad va tomando una dimensién moral
que hace necesario un giro, no sélo de la ética sino también de la filosofia:
un “giro aplicado” al campo de las ciencia, y en especial a la biomedicina.
A modo de sintesis... la bioética se propone una simbiosis entre la nueva
realidad cientifica, en especial la biomédica, y la moral en general, pretende
ser el puente entre los hechos cientificos y el ‘ethos” del hombre, se apoya
sobre la humanizacion de las ciencias.

El humanismo en sentido literal, es la busqueda de la cualidad humana,
de la condicién esencial del hombre, por eso, es el movimiento que pone
al hombre en el centro de la realidad” Esto ha hecho que “el pensamiento
bioético estd fuertemente determinado por la interaccion, entre otras dis-
ciplinas, de la medicina, la ética y el derecho. Porque ellas expresan valores

144 Lozano, Javier. “Metabioética y Biomedicina, Sintesis de Principios y Aplicaciones”, Editrice
Veiar - Gorie (BG), Ciudad del Vaticano, 2005, p. 31.



Prioridad de la preservacion del derecho a la salud de los menores 145

fundamentales de nuestra cultura. Por medio de esas disciplinas, como de
toda obra ciencia se trasluce una filosofia cultural” '**

Expertos en bioética y derecho han elaborado un documento sobre la
negativa de los testigos de Jehova a recibir transfusiones de sangre, en el
que se recomienda a los médicos que respeten las creencias de los pacientes,
aunque se ponga su vida en peligro. El informe, sin embargo, dice que en el
caso de los menores de edad en situacion grave no se acepte el rechazo de
los tutores o padres y se aplique la transfusion.

El documento, elaborado por el Observatorio de Bioética y Derecho del
Parque Cientifico de Barcelona, pretende dar solucién al conflicto moral
que se presenta en los centros asistenciales que han de tratar a los pacientes
que pertenecen a los cristianos testigos de Jehova. Asi, pide que se potencie la
autonomia de las personas y que se le permita al enfermo la posibilidad de
aceptar o no los procedimientos que propone el médico. Segtin este grupo de
expertos, se deberia instaurar una tinica pauta de actuacion en todos los centros,
que permitiese a los pacientes la posibilidad de seguir tratamientos alterna-
tivos a la transfusion de sangre, advirtiendo de los peligros que comportan.

De este modo, el observatorio reclama a la administracién que tenga
en cuenta estas medidas alternativas, ponderando los principios de justicia,
solidaridad, igualdad y autonomia, y advirtiendo que las intervenciones ex-
traordinarias podrian generar un incremento del gasto ptblico que afectaria
a otras prestaciones sanitarias. Asimismo, en el informe se precisa que el
rechazo a la transfusion debe constar siempre por escrito, y que la firma del
consentimiento informado se tendra que hacer garantizando que el enfermo
ha comprendido los riesgos que comporta su decision."*®

Si bien es cierto que algunas situaciones pudieran encontrarse algunas
medidas alternativas de tratamientos terapéuticos para los pacientes testigos
de Jehova, por otro lado, es necesario hacer hincapié en las situaciones de
peligro de vida, en donde el nifio no tiene otra opcidn y de urgencia necesita
ser transfundido. Desde 1998 se ha implementado en el Hospital Clinico
de la Universidad de Chile un programa de atencion para pacientes que no

1% Costa, Jose Carlos, “La proteccion al concebido en el derecho romano y los problemas mo-
dernos provenientes de la fencundacion extracorporea’, s.e, Salvador , pp. 9-10.

146 s.a, “Recomiendan respetar la negativa de los testigos de Jehovd a recibir sangre, salvo si se
trata de nifios”, Revista de bioética y derecho, nimero 5, Barcelona, 2005, p.1.
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deseen transfundirse, que cuenta con adscripcion voluntaria de profesio-
nales de todas las especialidades médicas.

Este programa tiene como objetivos establecer estrategias, técnicas y
procedimientos tendientes a optimizar la atencién de estos pacientes, evi-
tar someterlos a presiones innecesarias y contar con respaldo legal frente a
acciones judiciales ejercidas. Respecto de los menores este programa tiene
algunas limitaciones: se guia por el concepto mundial que reconoce el hecho
de que un hijo de testigos de Jehova pudiera no llegar a serlo cuando sea
mayor, aunque sus padres lo sean.

Esto no significa que a priori se desee contravenir la voluntad de los
padres cuando los hijos son incompetentes. Se conversa con los padres y,
finalmente, se aplican todos los conceptos de una buena medicina, lo que
implica procurar que el paciente sea sometido al menor de los riesgos, tanto
presentes como futuros.'*” Chile desde hace tiempo tiene contemplado en
las instituciones de salud, soluciones alternativas para los pacientes que no
permiten o no deseen la transfusion sanguinea, lo cual ha dado resultados
meramente positivos para procurar la salud.

VII.2. La autotransfusion como método terapéutico
alternativo a la transfusion sanguinea

Actualmente la tecnologia se encuentra tan avanzada que con ayuda de
la bioética existe gran variedad de tratamientos que probablemente sean
desconocidos por los protestantes Testigos de Jehova, los cuales pudieran
ser la solucion para este problema que se presenta, si bien es cierto que es-
tas personas no aceptan la transfusion sanguinea, pudiera buscarse algun
tratamiento sustitutivo de aplicacién al menor para lograr salvaguardar su
derecho y proteger su vida. Uno de estos tratamientos pudiera ser la auto-
transfusion sanguinea.

La autotransfusion es una técnica conocida desde hace tiempo que con-
siste basicamente en la recuperacion y transfusion al propio paciente de san-
gre autdloga. En el medio hospitalario se usa frecuentemente en sangrados

147 Cardemil, G, et-al., “Programa de atencion médico-quirurgica sin transfusiones sangui-
neas’, en Revista Hospital Clinico, Volumen 16, nimero 1, Universidad de Chile, 2000,
pp. 212-221.
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intra-operatorios o postquirurgicos en intervenciones ortopédicas, cardia-
cas y vasculares. En Medicina de Urgencias se ha empleado principalmente
en conflictos bélicos en casos de hemotdrax o hemoperitoneos cuantiosos,
recogiendo la sangre de estas cavidades corporales y re-infundiéndola, en
pacientes en situacion de hipovolemia critica.

Para llevar a cabo una autotransfusién de forma segura y eficaz existen
equipos comerciales sencillos, de reducido tamafo y facilmente transporta-
bles en unidades mdviles. Basicamente estos equipos constan de un sistema
de recoleccidn, formado por una sonda toracica conectada a un reservorio
estéril de drenaje (opcionalmente con sello de agua y presion de aspiracion
continua) o adaptables a las unidades de drenaje toracico estandar, y un
sistema de re-infusion (previa anticoagulacion de la sangre recogida), que
puede ser el mismo reservorio de drenaje dotado de filtros previos a la in-
fusién de la sangre al paciente.'*®

El tratamiento de la autotransfusion sanguinea resulta ser una técnica
de gran apoyo para el campo de la medicina en situaciones de urgencia.
Desgraciadamente estos equipos que se requieren para llevarla a cabo no
suelen estar disponibles, al menos en nuestro entorno. Lo cual lleva a los
médicos a tener que realizar la transfusion sanguinea por ser el inico medio
en caso de urgencia, para salvar la vida del menor de edad.

VII.3. Laintervencion de Llos médicos en Los aspectos
éticos y juridicos de la transfusion sanguinea

Joan Monés Xiol'*’, profesor de Medicina y Bioética de la Universidad
Auténoma de Barcelona y Presidente de la Comision de Deontologia del
Colegio de Médicos de Barcelona, abordé los aspectos éticos y juridicos
de la medicina transfusional. En su introduccidn, el experto senald que los
cambios producidos en los dos tltimos decenios han condicionado que
el médico tome conciencia de que interviene sobre un ser humano libre,

148 Mozo, Gaino, ef-al, “Autotransfusion en emergencias extra hospitalarias”, Escalona, Toledo,
2006, pp. 165-166.

14° Monés Xiol, Joan, Informacién Médica, Cédigo de Deontologia y Consentimiento Informado,
Articulo. Universidad Auténoma de Barcelona, Espaiia, consultable en http: //www.aeds.
org/xvIrcongreso/ponencias/yMmones.pdf, disponible el 12/04/15.
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autéonomo y con capacidad de decision, y que actia condicionado por la
medicina basada en la evidencia.

El Dr. Monés record6 que: “La informacion en el consentimiento infor-
mado debe ser adecuada, es decir, que sea comprensible, veridica, mesurada,
discreta, prudente y esperanzadora”. Ademas, la informacién debe eliminar
conspiraciones de silencio que pretenden mantener al paciente en un enga-
flo permanente, en un clima falso, en el que todos conocen la verdad excepto
él, tnico protagonista y autor de su propia historia. Por ello, otro requisito
basico del consentimiento informado es la competencia en la comprension
del paciente en aquello que decide.

En el caso de que el paciente sea incapaz o menor, la decisién compete
alos vinculados responsables. Cuando el menor sea maduro, es decir aquél
con capacidad de comprender aquello que debe decidir, y su decisiéon no es
coincidente con la de los padres o vinculados, el médico debe considerar
respetar la voluntad del menor y puede y debe recurrir al juez.**°

Joel Francisco Jiménez Garcia'®', asevera que “El derecho que tiene el
nifno, es un derecho singular, eminentemente tuitivo, que tiene por objeto la
proteccion integral del ser humano, desde su concepcion hasta que alcanza,
tras su nacimiento, la plena capacidad de obrar, que se inicia con la mayoria
de edad, para integrarle armonica y plenamente en la convivencia social”.

En primer lugar dijo el Dr. Monés hay que asegurarse de la necesidad de
la transfusion y, mientras sea posible, intentar pautas terapéuticas alterna-
tivas. Ademas, se intentara convencer al paciente, sin imposicién pero con
vehemencia, de la trascendencia de su rechazo y de las importantes con-
secuencias negativas previsibles. Una vez consideradas estas dos premisas,
el médico debe respetar el derecho del paciente a rechazar el tratamiento
de la transfusion. Por otra parte, siempre que no haya una demostracion
inequivoca de la negativa del paciente, hay que actuar desde el principio de
no maleficencia y en este caso transfundir.

Un estudio sobre Bioética, realizado por el Observatorio de Bioética
de Barcelona, turnd un oficio al comité de ética en Guadalajara, Jalisco,
turnado por el Dr. Fernando Moreno Avila, dirigido al Dr. Salvador Fon-

150 Monés, Idem.

151 Timénez Garcia, Joel Francisco, Derechos de los nifios, Coleccion Nuestros Derechos, Camara
de Diputados uNaM, México, 2001, p. 6
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seca Reyes, coordinador de investigacion, del Hospital Civil Dr. Juan I.
Menchaca, en dicho oficio se solicita la revisiéon opiniéon del documento
“Sobre rechazo de transfusiones de sangre por parte de los testigos de Jeho-
vd”, elaborado precisamente por el grupo de Opinion del Observatorio de
Bioética I Dret Parc Cientific de Barcelona, Espaiia, hicieron las siguientes
consideraciones:

1. Las consideraciones que aqui se hacen son en relacidn a lo que acontece
en Espana y Europa desde el punto de vista ético y desde el punto de
vista legal. Como se mencionan en el Convenio para la proteccién de
los Derechos Humanos y Libertades fundamentales, asi como en el
Convenio de Derechos Humanos y Biomedicina del Consejo de Europa
en los articulos 5y 9, y de manera similar en la misma Constituciéon
Espafiola y la Ley General de Sanidad, que basan su interpretacién en
la Dignidad de la Persona. Por otro lado la Constitucién no jerarquiza
entre el derecho a la vida y el derecho a la libertad, lo que da pie a que
en el Convenio Europeo se jerarquice primero la autonomia del indi-
viduo. En este contexto este documento recomienda a las autoridades
sanitarias la obligacién de cumplir con los derechos de los Testigos de
Jehova, aceptando su voluntad, siempre y cuando se manifieste por
escrito, ain en urgencias que pongan en riesgo la vida del paciente, a
excepcion de los menores de edad, que se excluyen aun con el Consen-
timiento sustituto.

2. La relacién Médico Paciente es una relacion juridica que incluye de-
rechos y obligaciones de ambas partes. El médico, asi como debe de
respetar la autonomia del paciente, debe velar por la protecciéon a su
salud y ala vida, lo que esta plasmado en el articulo 4to. Constitucional
y en la Ley General de Salud en los articulos 2, 23 y 32.

3. En la busqueda de equilibrar la autonomia de los pacientes y el sentido
delaley, y en base alos articulos 55 de la Ley General de Salud y 71, 72 y
73 de su Reglamento en Materia de Prestacion de Servicios de Atencién
Médica, los pacientes deben hacer explicito durante su evaluacién la
condicion religiosa que les prohibe recibir sangre, en cuyo caso se bus-
caran terapias alternativas. Por lo que el médico esta obligado a cumplir
con estas condiciones siempre y cuando no exista riesgo de provocar
dano para el paciente.
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El Médico que por dejar de transfundir a un paciente cause algun
dano a éste, no esta excluido de responsabilidad civil ain con la solici-
tud expresa del paciente, como lo expresa el articulo 1910 del Cédigo
Civil Federal. Inclusive se puede considerar como negligencia como lo
expresa los articulos 228 y 229 del Cddigo Penal Federal. El médico que
por omision de atencién, como puede ser el caso de una transfusion
urgente, provoque el fallecimiento del paciente puede ocasionar un
homicidio culposo como lo refiere los articulos 288 y 303 del Cédigo
Penal Federal, y con responsabilidad profesional segn el articulo 469
de la Ley General de Salud. Por lo que en caso de una situacion de “Es-
tado de Necesidad” (situacion de peligro que pone en riesgo la vida del
paciente) cuenta con un mayor valor juridico la preservacion de la vida,
que la libertad de conciencia o dafio moral que argumenten pacientes
o familiares.

. Desde el punto de vista de una recta antropologia que es la manera de

referenciar una ética sana, el valor a la vida es mayor que el valor de la
libertad y la autonomia, la cual se enmarca en la responsabilidad que
debe tener la persona en el ejercicio de dicha libertad.

. De acuerdo con el derecho natural, la libertad de culto y el derecho de

autonomia, no estan por encima del derecho a la vida; y la obligacién
de los profesionales de salud de respeto a la libertad de culto, no esta
por encima de su responsabilidad de salvaguardar la vida y la integridad
fisica del paciente.

Ante estos hechos el Comité de esta institucion recomienda:

1. Respetar el derecho de no transfusion de los pacientes testigos de Jehova,

cuando se tenga una alternativa de manejo y no esté el paciente en una
situacién de “Estado de necesidad”.

. Los pacientes que se encuentren en situacion de “Estado de necesidad”

deben ser transfundidos, mientras no exista una opcion confiable de
tratamiento alternativo, ain con la solicitud explicita por parte del pa-
ciente o sus familiares de negarse a la transfusion.

. Esta informacion debe ser explicita en el consentimiento informado de

la institucion. Y se puede reforzar con la informacién de la postura insti-
tucional en un triptico que se entregue a estos pacientes y sus familiares.
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4. La institucidon debe de comunicar a los profesionales de la salud cudles
son las condiciones explicitas clinicas y fisioldgicas que llevan a un
paciente a ser catalogado dentro de un “Estado de necesidad”.

VIl.4. Teorias del subjetivismo y realismo

La Teoria del Subjetivismo, establece que la realidad depende de la cons-
ciencia humana, de los valores morales que fueron inculcados por los padres
de familia hacia los hijos. En el caso que nos ocupa un dogma religioso
fundado en la biblia les prohibe a los Testigos de Jehova, recibir una trans-
fusién sanguinea.

Por otro lado la corriente filoséfica denominada realismo, se basa en la
idea de que la realidad existe independientemente de la consciencia humana, es
decir, busca explicar el principio de las cosas y su origen. Con ello se pretende
explicar la importancia de dejar a un lado la religion y velar por la protecciéon
del derecho a la salud y a la vida de los menores de edad.

VIil. Resultados de la investigacion empirica

Para fortalecer el estudio documental, se consider6 oportuno entrevistar
informantes con conocimientos especificos de la tematica planteada, con
el objetivo de conocer su opinidon respecto de la problematica motivo del
presente desarrollo. Se buscd a través de la aplicacién de tres entrevistas
no estructuradas, a personas mayores de edad, cuidando necesariamente
que cada uno de los entrevistados conociera de fondo la cuestion relativa
a la atencién de la salud de los menores cuyos padres son miembros de la
agrupacion religiosa conocida como testigos de Jehova.

En ese contexto se entrevistd a un médico pediatra del Hospital “Dr.
Juan I Menchaca” de la ciudad de Guadalajara, Jalisco; y a una estudiante
de la carrera de Abogado del Centro Universitario de la Costa Sur de la
Universidad de Guadalajara con sede en Autlan de Navarro, Jalisco, cuya
caracteristica para su eleccion como informante es de que precisamente es
integrante de la Agrupacion Religiosa de los Testigos de Jehova. Situacion
similar acontecié en la eleccion del tercer informante en cuyo caso fue una
madre de familia radicada en la ciudad de El Grullo, Jalisco.



152 Fong Gollaz | Salazar Michel

Se pretendi6 conocer su opinion especifica sobre las transfusiones de
sangre en menores de edad enfermos y en cuyo tratamiento pudiera estar
incluida la aplicacién de ésta técnica para la atencion y mejora del menor
sujeto a terapia médica. De lo anterior, resulto lo siguiente:

Informante 1

Entrevistado: médico pediatra.

;Qué opina de la conducta de algunos padres de familia que como integrantes de la
agrupacion religiosa de los Testigos de Jehova, se niegan a que en el servicio médico se
aplique transfusion sanguinea a sus menores hijos, a pesar de que sea una medida que
sugiera el médico?

Desgraciadamente es una situacion que se presenta en la actualidad con frecuencia
dentro de mi 4rea de trabajo, debido a que mi especialidad son precisamente los nifios.

Al momento de que nos llega un caso de este tipo, analizamos varias circunstancias, de
ante mano se sabe que existe una gran variedad de disposiciones juridicas que regulan
nuestra profesion, claramente en ellas se establece que es nuestra obligacién prestar

el servicio de la manera mas atenta y velar por la vida de todo tipo de personas, de

lo contrario, estamos sujetos a una sancion, incluso nos arriesgamos a la suspension
definitiva de la profesion. Por lo tanto es nuestra obligacion actuar con ética y apegarnos
alo que nos marca la legislacion.

Respetamos las diferentes formas de pensar y creencias religiosas en los Testigos de
Jehova, primeramente analizamos la situacion del menor, se realizan inicamente los
estudios que sean necesarios para determinar su estado clinico, con ello se determina

si realmente el menor de edad requiere de urgencia la transfusion sanguinea, o acepta
otro tipo de tratamiento que se le pudiera aplicar para no llegar a la transfusién. Una vez
realizados los estudios, si se determina que el menor de edad estd en peligro de muerte
y necesita de urgencia la transfusion sanguinea, ésta se le aplica, sin obtener por parte
de los padres de familia el consentimiento informado que se requiere por escrito para
llevarla a cabo.

En el aspecto juridico, la mayoria de estos casos se manejan por querella, es el caso que
los padres de familia actan judicialmente contra nosotros, lo cual solo crea una serie de
escandalo en el hospital ya que en la mayoria de ellos, los tribunales resuelven a nuestro
favor, fundamentando su resolucion en el sentido de que como profesionistas estamos
actuando conforme a lo que la ley nos establece y en su parte nos exige.

En otras ocasiones se han presentado casos en lo que el consentimiento informado lo
otorga uno de los padres, ya sea el hombre o la mujer, aunque en la mayoria de los casos
siempre es la madre, manifestando que no se le haga saber al esposo que se llevara a cabo
la transfusion en el menor, esto para evitar problemas posteriores entre ellos.
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Informante 2

Entrevistada: estudiante de la carrera de Abogado y Testigo de Jehova.

;Cudl es tu punto de vista u opinién respecto de que los Testigos de jehova se niegan a que
se lleven a cabo transfusiones sanguineas incluso en sus menores hijos, cuando estos al
estar enfermos puedan requerir de esta técnica médica?

Como seguidora de la religion Testigos de Jehova, es cierto que no aceptamos la transfusién
sanguinea, pero tenemos nuestros motivos. Nuestra biblia dice que abstenernos de

recibir sangre es por nuestra salud. Y eso esta cientificamente comprobado, pero no
muchas personas lo saben, por falta de informacién. Gran parte de las personas que
aceptan transfusiones de sangre, su calidad de vida resulta ser muy baja, y siempre trae
consecuencias, porque toda sangre porta enfermedades que no toda persona desarrolla,
pero al transfundirse en otra persona llega a desarrollarse como por ejemplo la hepatitis C.

En relacién a los menores de edad, nosotros si admitimos que se les hagan transfusiones
sanguineas, pero de las que no causan dafo. Aceptamos el tipo de transfusion que no
entrafia el riesgo de contraer males como el SIDA, la hepatitis y la malaria.

Para satisfacer nuestras necesidades se pueden usar soluciones no sanguineas, entre los
procedimientos médicos para recuperar sangre que si aceptamos estan: la recuperacion
de sangre, hemodilucidn, circulacion extracorporea, didlisis, parche hematico epidural,
plasmaféresis, el marcaje y el gel plaquetario antélogo, es decir, hecho de la propia
sangre del paciente.

Lamentablemente aqui en Autlan, la escasez de los recursos asignados al sector salud no ha
permitido dar una educacién continua a los profesionales, la infraestructura en los centros
hospitalarios estd obsoleta y deteriorada y la reconstruccion sobre la misma ha empeorado
la situacion. En cuanto a la tecnologia, se han asignado bastantes recursos en equipos
sofisticados, pero el personal en general no sabe manejarlos y se han dafiado con el correr
de los afios; es decir, impera la inequidad, ineficiencia e injusticia, ya que no siempre existen
las condiciones para satisfacer las necesidades de salud de los pacientes. En tales
circunstancias, nosotros los pacientes Testigos de Jehova no siempre podemos exigir nuestro
derecho a la autonomia y ofrecer métodos alternativos a una transfusion sanguinea.

Comentd que en Autlan existe un comité de Testigos de Jehova que se encargan de
proporcionar informacion a los médicos que asisten en los hospitales de esta ciudad
acerca de los tratamientos terapéuticos que si permiten. Para ello cuentan un CD
referente a un documental denominado “TRANSFUSION ALTERNATIVA” el cual es
transmitido a dicho personal. En €l se da a conocer los fundamentos en los que se basan
para negar una transfusion sanguinea, ademas de proporcionar una serie de entrevistas
amédicos, se presenta la parte practica de las operaciones que se han realizado en
hospitales de otros paises sin necesidad de realizar la transfusion sanguinea.

Ello con el objetivo de dar a conocer a los médicos que si es posible realizar operaciones
sin necesidad de aplicar la transfusién sanguinea, sin embargo, los hospitales de la zona no
cuentan con el material necesario para realizar estos métodos terapéuticos alternativos.
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Informante 3

Entrevistada: Madre de un menor de 8 meses, Testigo de Jehova:

;Que opina como madre de familia respecto de que los Testigos de jehova se niegan a que
se lleven a cabo transfusiones sanguineas incluso en sus menores hijos, cuando estos al
estar enfermos puedan requerir de esta técnica médica?

Yo soy Testigo de Jehové porque mi madre desde pequefia me inculcé esa religion,
ciertamente nunca tuve la decisién de inclinarme por alguna otra.

En lo personal, estoy un poco alejada de informacion en relacion a otras religiones ya que
solo conozco lo que mi madre me ha dicho e inculcado a lo largo de mi vida.

En cuanto a la transfusion sanguinea, si es cierto que no aceptamos que se nos aplique
este tipo de tratamiento porque nuestra biblia nos lo prohibe, ciertamente se dice que si
no somos transfundidos podemos vivir mds tiempo y tener una calidad de vida mejor que
si adquirimos sangre de otros seres humanos.

Yo soy madre, y sin embargo en dado caso de que mi hijo en algin momento dado llegara a
necesitar de urgencia una transfusion sanguinea y ello implicara salvarle la vida, de antemano
estoy dispuesta y daria todo, incluso aceptar que se le aplicara dicho tratamiento, en este caso
yo dejaria por un lado lo que mi religion me prohibe con tal de ver a mi nifio sano y salvo.

Considero que con los niflos si es un tema bastante delicado, y no creo ser la inica madre
de familia Testigo de Jehova que permitiria la transfusién para salvar la vida de su hijo,
sabemos que hay muchas madres de familia en esta situacién que antes de respetar
nuestra biblia, por encima de ella, esta velar por el bien de nuestros hijos.

De las respuestas a los entrevistados que se relata en lineas anteriores,
se desprende que cada persona tiene diferente opinion acerca del tema,
analizando la primera de ellas que fue aplicada a un médico, se observa que
estos casos se dan con frecuencia en el area de pediatria, y que ante todo, los
médicos siempre actiian legalmente para proteger el derecho a la vida del
nino, independientemente de la opinidn de los padres de familia.

Ahora bien, si nos vamos a la segunda entrevista, la estudiante nos
manifestd lo motivos por los cuales no aceptan una transfusion sanguinea,
sin embargo, nos enumera una lista de tratamientos terapéuticos que si
permiten, a lo cual anade que en esta zona, el personal médico no cuenta
con los materiales necesarios para poder llevarlas a la practica.

Resulta de gran importancia la entrevista nimero tres, aplicada a una
ama de casa y madre de familia, en lo que nos manifestd, se observa que los
padres de familia tienen cierto poder en los nifios para inculcarles su misma
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religion desde pequefios, no les dan esa libertad de tomar una decision por
si mismos y ser autdnomos para inclinarse por la religion que mas les agrade
y les convenga; sino que desde pequefios ya los inclinan en estos grupos
religiosos. Sin embargo, en este caso, dicha madre de familia manifiesta no
estar de acuerdo en negarle la vida a su hijo, lo cual quiere decir que deja por
un lado su dogma religioso y opta por garantizar la vida de su menor hijo.

Las entrevistas aplicadas al profesional de la salud y a la estudiante
de la carrera de derecho, las consideramos con mayor objetividad, en el
sentido de que basan sus comentarios en el conocimiento, dando expli-
caciones razonables al planteamiento del problema que nos ocupa. Ahora
bien, analizando la tltima entrevista que fue aplicada a la madre de familia,
nos encontramos con una entrevista subjetiva, ante la contestacién que se
obtuvo de su parte, al manifestar su desconocimiento en relacion a otras
religiones asi como inclinarse por la de testigos de Jehova solo porque sus
padres desde pequeiia le han inculcado este tipo de religion y se han negado
siempre a una transfusion sanguinea sin hacer consciencia de la importancia
de la salud y la vida.

IX. Conclusiones

Uno de los fines supremos de la sociedad es ineludiblemente la busqueda de
la justicia, como fin ultimo, utilizando al derecho como instrumento para
alcanzarla. Ya que la norma establece el derecho humano a la salud en los
menores de edad. Luego, es deber de la sociedad hacer cumplir lo que la
norma juridica impone a la ciudadania y no ir mas alla de lo que dispone.

Cuando el derecho ala vida del menor esta en juego y éste se confronta
con el ejercicio de la libertad religiosa, se plantea a la sociedad y al Estado
una serie de problemas juridicos. De acuerdo con los resultados, podemos
observar el relativo impacto de la implementacion de la Ley General de
Salud respecto de transfusiones sanguineas en pacientes Testigos de Jehova.
Existe la necesidad de que se difunda y aplique dicha Ley, que se apliquen
sanciones efectivas a quienes la incumplan, sobre todo cuando se viola el
respeto a la dignidad humana y la autonomia del paciente a decidir sobre
su tratamiento o cirugia.
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Para que la puesta en marcha de la Ley General de Salud sea efectiva, es
preciso que las autoridades velen por su fiel cumplimiento y que propicien y
proporcionen las condiciones para su puesta en marcha. Es necesario también
que la poblacion en general la conozca. Tanto los derechos de los padres,
como los derechos religiosos tienen limitaciones, ahora bien, el derecho de
los padres a la libertad religiosa no incluye el arriesgar la salud del menor,
y por ello, el Estado tiene libertad para limitar el derecho de los padres. Lo
cual quiere decir que, los padres deben de actuar siempre por velar el bien
del nifio, independientemente de sus creencias o inclinaciones religiosas.

En resumen, se puede decir que hoy, los derechos de los nifios y las nifias
son plenamente reconocidos por el gobierno y los ciudadanos, sin embargo
hace falta una mayor difusién de los mismos aparejada con una difusiéon de
las obligaciones reconocidas por los padres de familia a sus hijos, en virtud
de que los infantes deben conocer sus derechos.

Los rezagos sociales de los cuales forman parte los nifios, se han dado
desde hace mucho tiempo, por ello en la actualidad ya contamos con una
gran numero de legislaciones que los protegen; y si observamos detenida-
mente en cada uno de ellos se menciona que el menor de edad tiene derecho
ala salud y a la vida.

Por ello Resulta preocupante, observar que algunos segmentos de la
sociedad con base en principios religiosos atenten contra la vida de los
menores de edad, al tomar decisiones y actitudes inconsciente e indiferente
en lo que a algunos tratamientos de salud se refiere y lamentable atn resulta
que el resto de la sociedad y el propio Estado le reste importancia a esta
problematica y mucho menos actué para darle una solucion.

En caso extremo y en mérito del interés superior de la nifiez, debiera
impulsarse las diversas técnicas o tratamientos que evitan la transfusion
sanguinea, aspecto al que se niegan realizar padres de menores de edad que
lo puedan requerir, aduciendo principios religiosos, refiriéndonos a aquellos
tratamientos conocidos como la autotransfusion sanguinea.
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l.- Introduccion

La adopcioén como institucion juridica existe desde el derecho romano, al
gestarse como una figura socialmente preponderante por procurar en todo
momento el beneficio de los menores en situacion de orfandad o abandono
con lo que se ampara de forma segura a un importante sector vulnerable
de la sociedad.

A lo largo de la historia, la adopciéon ha enfrentado una cantidad
considerable de problematicas, representando tropiezos para adoptantes
y adoptados en su tramitologia administrativa y judicial por lo tanto se
convierte en un tramite largo y cansado para las partes e incierto en cuan-
to a sus resultados, los que bien pueden ser positivos o negativos. En un
segundo plano el posible adoptante ve frustrado el intento de culminar
satisfactoriamente el procedimiento que se requiere para constituir legal-
mente la adopcion plena de un menor, mientras que, el posible adoptado
se enfrenta a la realidad de permanecer interno en una casa hogar, donde
ve pasar el tiempo y con ello un buen porcentaje de posibilidades de ser
adoptado y formar parte de una familia, tal vez por primera ocasion, en el
caso de abandonados o expositos.

Nuestra Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos con-
templa en su articulo 4° parrafo 2° menciona la garantia de proteger la orga-
nizacion y desarrollo de la familia por constituir ésta, la célula principal de
nuestra sociedad, en la que se han de gestar los valores y aprendizajes que
llevaran a sus miembros al desarrollo pleno de sus capacidades, convirtién-
dolos en individuos productivos para la sociedad y el Estado.

“En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velard y cumplird con
el principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus
derechos” dice el noveno parrafo del articulo arriba citado, lo que da pauta
a la reflexion de si el hecho de formar parte de una familia y sentirnos mo-
ral, legal y socialmente protegidos no debiera ser considerado como parte
importante del interés superior de la nifiez.

De igual manera, no constituye un derecho que deba ser garantizado
por el Estado quien ha venido tratando de cumplimentar esta disposicion
constitucional con la apertura de Instituciones para guarda y custodia de
menores y el apoyo econdmico de otros Institutos de caracter privado, don-
de el menor es depositado en tanto se resuelve su situacion juridica familiar,
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pero es el caso que podemos encontrar menores que alcanzan la mayoria
de edad en los albergues por nunca haber sido devueltos a sus familias de
origen ni haber sido dados en adopcién por la pérdida de oportunidades
fruto de la tardanza en los tramites administrativos que, ademas, no se en-
cuentran determinados en cuerpo normativo alguno; sino que, de manera
general son supervisados por el Consejo Estatal de Familia y el Sistema de
Desarrollo Integral de Familia (DIF) pero que, son determinados y adapta-
dos alas necesidades y exigencias de cada casa o institucion por lo que cada
albergue cuenta con su propio procedimiento administrativo.

Lo anterior son circunstancias observadas en el drea geografica de en-
foque del presente estudio, siendo esta la region costa sur y algunos de
los organismos que como orfanatos estdn asentados en Guadalajara en el
estado de Jalisco. Por disposicién normativa los procedimientos judiciales
de adopcion son supervisados por Sistema DIF y el citado Consejo Estatal
de Familia; sin embargo, los tramites propios o internos de las casas hogar
influyen de alguna manera en las decisiones finales del tramite judicial de
adopcion, ya que personal de dichos organismos, desde directivos, pasando
por personal de responsabilidad de atencién inmediata a los internos e in-
cluso a ellos mismos, son consultados por abogados, sicélogos, trabajadoras
sociales y personal del Consejo de Familia aspecto que se refleja o incide al
momento de resolver la procedencia o no de la adopcidn.

Una base importante que influye en los tramites y gestiones internas de
las casas hogar u orfanatos es el espacio que dentro del tramite administra-
tivo de adopcion debe darse; consistente en la relacion de los menores con
posibles adoptantes. En este aspecto se pudo apreciar en el desarrollo del
presente estudio que personas encargadas del menor carentes de informa-
cion y de formacion para el tratamiento de este tipo de asuntos entorpecen
el procedimiento interno propiciando, en muchas ocasiones, que los nifios
sean incluso, “olvidados” por los posibles adoptantes.

Il. Derechos de nifas, nifos, y adolescentes

Los derechos de los nifios (todo ser humano menor de dieciocho afos de
edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes
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la mayoria de edad'*?) contemplados en las legislaciones mexicanas pueden
entenderse en un mismo tenor y con un mismo objetivo: la salvaguarda y
proteccion del menor en la preservacion de los mismos y la satisfaccion de
sus necesidades basicas. Como principios rectores de la proteccion de los
derechos de nifas, nifios y adolescentes.
Por su parte, la Comision Nacional de Derechos Humanos establece
dentro de los Derechos de los nifos, los siguientes:
a) Derecho delos menores a que se satisfagan sus necesidades y obligacion
correlativa de los ascendientes, tutores y custodios.
b) Derecho delos menores a que el Estado asegure el respeto a la dignidad
de la nifiez y el pleno ejercicio de sus derechos.'*?

De lo anterior se desprende que el sano desarrollo de los menores, re-
quiere la atencién de los Estados para proporcionar a los mismos, espacios
adecuados para un desarrollo sano, integral y equilibrado en el que los me-
nores puedan encontrar los elementos que requieren, haciendo referencia
no sdlo al desarrollo fisico, sino que, de manera importante, a los aspectos
psico-sociales que le brindan identidad y seguridad en el desarrollo de sus
capacidades. Del mismo modo, es necesario garantizar a los menores el
respeto a su dignidad y el pleno ejercicio y goce de sus derechos.

Tenemos entonces que cualquier menor, independientemente de su
condicién social o de salud, su origen étnico, su religion, sexo, idioma,
cultura, etc. es portador de derechos que le son inherentes y que el sano
desarrollo de un nifo es considerado de interés social y de orden publico
por lo que, como ya vimos.

De lo que se trata es de garantizar a los menores la tutela y el respeto
de los derechos fundamentales reconocidos en la propia Constitucion, de
la que se desprende que en México, los menores gozan de una amplia gama
de derechos y garantias gestadas en la busqueda de la proteccion de los mis-
mos y en el deseo del Estado de coadyuvar a la formacién de ninos (futuros

152 Cardenas Miranda, Elva Leonor, Instrumentos Internacionales en Relacion con la Familia
y sus Miembros, Porrua, México, 2011, p. 135

133 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Derechos de los nifios En: ;Cuéles son
los Derechos Humanos? México 2010, Consultada el 20 de marzo de 2014, [en linea]
Disponible desde: http://www.cndh.org.mx/Cuales_Son_Derechos_Humanos
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jovenes) seguros, plenos y equilibrados capaces de aportar a la sociedad y al
pais de manera positiva. Un desarrollo idéneo de los menores como el que
se desprende de toda la regulacion y principios juridicos asi como de Con-
vencionalidad antes mencionada, se infiere que solo sucede en el elemento
natural denominado familia.

I11. La familia

Entendida como la célula de la sociedad que provee a sus miembros de los
elementos que requieren en las diversas circunstancias de su desarrollo,"**es
ademas, la fuente de donde emanan los miembros de la sociedad y el lugar
en que se gestan las conductas sociales y los roles de los miembros de la
misma, es en la familia donde el ser humano es acogido desde su nacimiento
y donde encuentra su identidad, su caracter, sus valores, su educacion, su
cultura, su idioma y todos los elementos que le van proveyendo para su edad
adulta, para el momento concreto en que la persona deba abandonar el seno
familiar para independizarse o para formar su propia familia. La familia es
la célula por excelencia [...]. Es el elemento natural y fundamental de la so-
ciedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”***, “quien
debera velar por el mejoramiento de su situacién moral y material”**°.

El Cédigo Civil del estado de Jalisco establece en su articulo 259, fraccién
111, que la familia es: “La comunidad establecida naturalmente para la diaria
%77y continta en la fraccién 1v sosteniendo que: “La estabilidad
de la familia, base de las instituciones sociales, contribuye a la armonia social,

convivencia

por ello se inculcardn en su seno principios, valores y la cultura de la igualdad

1** Ley de Asistencia Social, (Art. 5. Reforma publicada en el DOF 23-04-2013), Cdmara de
Diputados del H. Congreso de la Unién 2004, Consultada el 20 de marzo de 2014, [en
linea] Disponible desde: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/270.pdf

1% Sudrez Franco, Roberto, Derecho de familia. Régimen de las Personas, (Tomo 1), 92. Edicion,
TEMIS, Bogotd, Colombia, 2006, pp. 3y 4

156 patifio Manffer, Ruperto y Rios Ruiz, Alma de los Angeles (Coord.), Temas de Actualidad,
Derecho Familiar, 12. Edicién, Porrta, uNaM, México, 2011, p. 230

157 Codigo civil del estado de Jalisco, Art. 259, Anaya Editores, S.A., México, 2013, p. 58
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y equidad de género”.**®” Esta célula social se percibe en nuestra legislatura

como la principal responsable del sano desarrollo de sus miembros, concre-
tamente, de los menores que forman parte de la misma, a través de la diaria
convivencia y la practica comun de principios y valores.

El mismo cédigo y articulo, fracciones vi1 y viii, la reconoce como el
medio natural para el desarrollo de las interrelaciones de responsabilidad y
solidaridad humana y como el lugar en que hemos de buscar el afecto y la
fidelidad, asi como el apoyo reciproco. Es en ella donde hemos de madurar
social, moral, fisica y psicologicamente alimentandonos en todo momento de
lalabor desarrollada por cada uno de sus miembros por lo que en ella recaen
todo tipo de responsabilidades para que una sociedad se defina y desarrolle.*>

Cada uno de los miembros de una familia cumple una funcién dife-
rente que aporta al bienestar de todo el grupo y, al mismo tiempo, otorga
al individuo que la realiza, un sentimiento de ayuda, solidad, satisfaccion
y tranquilidad del que surge el deseo de colaboracion y defensa entre ellos
fortaleciendo los lazos de filiacion que el parentesco consanguineo establece.

El padre, la madre y los hijos, cuentan con un rol definido por la socie-
dad misma o, en algunas ocasiones, establecido por acuerdo familiar. Del
mismo modo, cada uno de los individuos que pertenece al grupo goza de
ciertos derechos y obligaciones, no solo al interior de la célula social, sino,
también fuera de ella. Un derecho de los individuos al nacer es el de per-
tenecer a una familia, donde adquiera relaciones juridicas que constituyan
deberes, derechos y obligaciones, como ya dijimos.

Por otra parte el Cédigo Civil para el Distrito Federal, en su Titulo
Cuarto Bis, Capitulo Unico, cita que: “Las disposiciones que se refieran a la
familia son de orden publico e interés social y tienen por objeto proteger su
organizacion y el desarrollo integral de sus miembros, basados en el respeto
a su dignidad”.***De lo anterior se desprende la facultad de cada familia

158 fdem., Art. 259, fraccién 1v

1% Baqueiro Rojas, Edgar y Buenrostro Baez, Rosalia, Derecho de familia.2* Edicién, Oxford,
México, 2012, p. 3

190 Cédigo Civil para el Distrito Federal, (Articulo 138 Ter. Publicada en el DOF el 26 de mayo
de 1928), Asamblea Legislativa del Distrito Federal, 1v Legislatura, Consultada el 21 de
marzo de 2014, [en linea] Disponible desde: http://www.fimevic.df.gob.mx/documentos/
transparencia/codigo_local/ccpr.pdf
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para organizarse y procurar su desarrollo familiar, recibiendo para ello,
todo el apoyo del Estado y el cardcter de orden publico e interés social en
cada una de las disposiciones que a ella se refieran. Asi mismo el articulo
138 Sextus, establece que: “Es deber de los miembros de la familia observar
entre ellos consideracion, solidaridad y respeto reciprocos en el desarrollo de
las relaciones familiares™°' y en el cumplimiento de sus deberes y el ejercicio
de sus derechos.

Infiriéndose de las disposiciones normativas descritas en los parrafos
precedentes que todos los elementos que integran a la familia son igualmen-
te importantes, sin embargo una parte vulnerable de la misma lo representan
los menores, es decir, los nifios, nifias y adolescentes.

IV. La ninez

Esta etapa en la vida de los seres humanos es, segun las palabras que encon-
tramos en el propio Cddigo Civil del estado de Jalisco,'** la que comprende o
abarca a partir de la gestacion, el nacimiento, la primera y segunda infancia
y la pubertad. La nifiez debe ser objeto de especial atencion, cuidado y reco-
nocimiento considerando que los nifos tienen derecho a que se promueva y
respete su personalidad individual, a que se les encauce e inculquen valores
positivos de la convivencia y solidaridad humana.

El Fondo Internacional de Emergencia de las Naciones Unidas para la
Infancia (UNICEF por sus siglas en inglés) aporta al respecto, que “la primera
infancia, de los o a los 5 afios de edad, representa una etapa decisiva en el
desarrollo de las capacidades fisicas, intelectuales y emotivas de cada nifio
y nifia, y es la etapa mds vulnerable del crecimiento.

En esta fase se forman las capacidades y condiciones esenciales para la
vida, la mayor parte del cerebro y sus conexiones. El amor y la estimulacién
intelectual permiten a los nifios y nifias desarrollar la seguridad y autoestima

161 fdem, Articulo 138 Sextus

162 Codigo civil del estado de Jalisco, op. cit., Art. 567 a 569, p. 123
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necesarias. Para ello, su entorno y las condiciones de vida de la madre son
fundamentales”"®®

Como hemos venido mencionando, la familia es la responsable directa
del sano desarrollo de los menores que la integran y es ella quien les brinda
los elementos individuales y sociales para su insercién y aporte a la socie-
dad. En el ambito de los derechos del nifio, encontramos que, la UNICEF,
en cumplimiento a su misiéon de proteger los derechos de nifios y niflas y
contribuir a resolver sus necesidades basicas y ampliar sus oportunidades
para que alcancen su pleno potencial, hace referencia a lo establecido en la
Convencion sobre los derechos del nifio que hace mencién como derechos
humanos basicos el derecho a la supervivencia, al desarrollo pleno, a la
proteccion contra influencias peligrosas, los malos tratos y la explotacidn,
y a la plena participacion en la vida familiar, cultural y social;'**

Al mismo tiempo, este organismo retoma de la citada Convencion, el
hecho de que los gobiernos nacionales se han comprometido a proteger y
asegurar los derechos de la infancia y han aceptado que se les considere
responsables de ese compromiso ante la comunidad internacional por lo
que estan obligados a estipular y llevar a cabo las medidas y politicas nece-
sarias para proteger el interés superior del nifio. Todos esos derechos arriba
mencionados son inherentes a la persona humana y son responsabilidad
primordial de la familia misma por ser en ella donde encontramos a los
sujetos del derecho, en este caso: los menores.

Ahora bien, establece la Codificacion Civil del Estado'®® que los pa-
dres estan obligados a dar alimentos a sus hijos y presenta una relacién de
aquellos elementos de subsistencia material y gastos que son considerados
“alimentos”, de esta manera, en este grupo encontramos: comida, vestido,
habitacidn, asistencia en caso de enfermedad, gastos para educacion de

193 El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), Los primeros afios, En: La
Infancia, Consultada el 21 de marzo de 2014, [en linea] Disponible desde: http://www.
unicef.org/mexico/spanish/ninos.html

164 El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICER), Convencién sobre los Derechos
del Nifio, Consultada el 21 de marzo de 2014, [en linea] Disponible desde: http://www.
unicef.org/spanish/crc/

165Cédigo civil del estado de Jalisco, Arts. 434 y 439, Anaya Editores, S.A., México, 2013,
pp- 97y 98
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preescolar, primaria, secundaria y media superior y para proporcionarle
algtn oficio, arte o profesion; también comprenden las atenciones a las
necesidades psiquica, afectiva y de sano esparcimiento asi como gastos fu-
nerales, si fuere el caso.

Toda esta gama de elementos constituyen pues, derechos de que debe
gozar el menor y que debieran ser, segtin la propia ley, cubiertos por los
padres, aunque no siempre sucede asi, por lo que, podemos encontrar dos
grandes grupos como son: primero, aquel en que se congregan todos los
menores que pertenecen a una familia y gozan de ella con todo lo que esto
implica. Segundo, aquel en que encontramos a todos aquellos menores que
no tienen la suerte de pertenecer a una familia y que se encuentran en si-
tuacion de calle o en alguna institucion de guarda y custodia de menores
como son casas hogar y orfanatos.

Los nifios debieran ser siempre “la expresién del amor de sus padres™°®°
pero no siempre sucede asi y los menores se ven ante el abandono, descuido
e incluso maltrato por parte de sus padres o de otros miembros de la familia
convirtiéndose ésta en un lugar inadecuado para la permanencia del menor
y obligando al Estado a intervenir respecto del sano desarrollo de los nifios
procurando siempre considerar el interés superior del menor.

V. Ninos fuera de la familia

De acuerdo con Milenio, la Unicef seniala que existen actualmente 10 mi-
llones 700 mil nifios huérfanos por alguna causa en América Latina y el
Caribe, y que México ocupa el segundo sitio con casi 15 por ciento de casos al
superar el millén y medio. La Red por los Derechos de la Infancia en México
afirmo que hasta 2010 habia en el pais 29 mil 310 menores de edad que no
contaban con cuidados familiares ni institucionales, y advirti6 que la falta
de informacidn oficial confiable respecto a cuantos menores se encuentran
en albergues, quiénes son, dénde y como estan, aumenta mas el riesgo de

maltrato e impunidad en contra de estos menores”'®’

166 Tdem, Art. 259 fraccién vi, p. 58

197 Hernandez Prieto, Ana Georgina, Asesorada por: Dra. Lomeli Gutiérrez, Ruth 2012,
Orfandad: Falta de cuidados parentales en las casas hogar, Consultada el 25 de marzo
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En la Convencién de los Derechos del Nifo,¢®

el Estado se compro-
mete a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la
nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares por ser, todos estos, ele-
mentos primordiales para el sano desarrollo del menor, sin embargo, como
ya vimos, muchos menores en el Pais se ven privados de alguno de estos
elementos. Concentrémonos en aquellos infantes que han perdido sus re-
laciones familiares por cualquier motivo.

Los nifos que viven y se desarrollan fuera del ambiente familiar ven
limitados importantes derechos que les corresponden como son: la edu-
cacion, el disfrute y entretenimiento, la asistencia médica en caso de en-
fermedad, la pertenencia a un hogar, entre otros y, en cambio, se vuelven
presa facil de delitos y delincuentes por el estado de vulnerabilidad en que
se encuentran y por el grado de necesidad de ayuda y proteccion que en los
primeros afos de vida el ser humano presenta.

“Tanto los adultos como los nifios necesitan instituciones nacionales inde-
pendientes para proteger sus derechos humanos, existen motivos adicionales
para velar porque se preste especial atencion al ejercicio de los derechos huma-
nos de los nifios™® y como se establecio en parrafos anteriores, corresponde
al Estado la salvaguarda de los derechos del menor y es a éste a quien corres-
ponde velar por el bienestar de aquellos infantes que ven perdida su oportu-
nidad de pertenecer a una familia y que se encuentran en situacion de calle o
siendo abusados en sus garantias por sus propios familiares para lo cual, en
todo el pais se establecen instituciones, tanto publicas como privadas, para
la guarday custodia de menores entre las que podemos encontrar orfanatos,
internados, casas hogar, casas cuna y similares en los que los menores son
depositados para su atencion directa y donde reciben alimentacion, vestido,
techo, atencién médica, atencion sicoldgica, educacion, etcétera.

de 2014, [en linea] Disponible desde: http://www.uv.mx/personal/rlomeli/files/2010/07/
diagnostico-1.pdf

198 Convencién sobre los Derechos del Nifio, (Articulo 8, Entrada en vigor el 2 de septiembre de
1990) Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
2010, Consultada el 21 de marzo de 2014, [en linea] Disponible desde: http://wwwz2.ohchr.
org/spanish/law/crc.htm

1% Griesbach, Margarita y Ortega, Ricardo, La infancia y la justicia en México, 1. Elementos
para garantizar el efecto 1itil del interés superior del nifio victima del delito, 1* Edici6n, opI-
INACIPE, México, 2013, p. 73
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vi. Niflos depositados en casas hogar

De acuerdo con la Convencion de los Derechos del Nifio respecto de aque-
llos menores excluidos del ambiente familiar “Los nifios temporal o perma-
nentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que
no permanezcan en ese medio, tendrdn derecho a la proteccion y asistencia
especiales del Estado [...] quien garantizard, de conformidad con sus leyes
nacionales, otros tipos de cuidado para esos nifios. Entre esos cuidados figu-
rardn, entre otras cosas, la colocacion en hogares de guarda, [...] la adopcion
o de ser necesario, la colocacion en instituciones adecuadas de proteccion de
menores. [...] Se prestard particular atencion a la conveniencia de que haya
continuidad en la educacion del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural
y lingiiistico”.'”°

En un esfuerzo por cumplimentar la obligacion que sobre el Estado
recae de proteger el interés superior del menor y velar por el sano desa-
rrollo del mismo, México, cuenta con instituciones publicas y privadas de
guarda y custodia de menores, pero la cantidad de nifios en necesidad de
atencion y proteccion, supera por mucho la capacidad de dichos institutos.
Segtn lo arrojado por el segundo Conteo Nacional de Poblacion 2005 que
realizo el INEGI, en México hay 28,107 nifios, nifas y adolescentes que por
algiin motivo no pueden vivir con su familia de origen y estan institucio-
nalizados en las 657 casas hogar existentes en la Republica, sin embargo,
podemos encontrar ain nifos en situacion de calle tratando de sobrevivir
en las esquinas de las grandes avenidas, en los barrios y en los cinturones de
miseria de las ciudades lo que nos expone la realidad de la falta de eficacia
del sistema empleado al respecto.'”*

Ahora bien, los menores que se encuentran bajo el resguardo de casas
hogar o similares, no reciben una atencion integral, pues hablar de ello, seria
incluir todas las esferas del ser humano, incluyendo en esta, la familiar, lo
que no sucede mientras lo pequefios vivan en instituciones de este tipo. La
carencia de esta relacion parental en los menores, influye en su desarrollo
intelectual, social, sicoldgico, en fin en cada uno de los aspectos que el
menor pudiera desarrollar, lo que nos lleva a agradecer la existencia de

170 fdem, Articulo 20

71 Orfandad: Falta de cuidados parentales en las casas hogar, op. cit.



170 Flores Terriquez | L6pez Arredondo

este tipo de instituciones solo en el caso de que fueran para el menor una
etapa temporalmente breve que le ayudara a entender un cambio de vida
profundo, una realidad nueva, una nueva integracion social al desembocar
en un tramite de adopcidn seguro y cierto. Los nifios depositados en Casas
Hogar, merecen una nueva oportunidad familiar y es urgente que el estado
les garantice la proteccidn de sus derechos esenciales y su sano desarrollo.

Vil. Figuras juridicas de caracter civil para la
proteccion de Los menores

La legislacion federal y las legislaciones estatales consideran en sus cuerpos
normativos figuras juridicas de proteccién de menores como son la patria
potestad, la tutela, la curatela, la custodia y la adopcion siendo ésta tltima
el enfoque de nuestro estudio dada la caracteristica del tema que se trata.
Ademas la adopcion es una de las figuras mas conocida entre la poblacion
aunque, no por ello, sencilla en su procedimiento.

VIII. La custodia

En el estado de Jalisco, la Codificacion Civil reconoce estas figuras juridicas
y establece todo lo relativo a las mismas como son conceptos, derechos y
obligaciones, requisitos, sujetos, etcétera. Respecto de la custodia, encon-
tramos en el citado cddigo que en virtud de ésta, una persona o una ins-
titucion asume el cuidado y atencion personal de seres humanos siempre
en beneficio directo de su destinatario, con reconocimiento pleno de sus
derechos de personalidad y con respeto a su integridad y dignidad humana.

La custodia confiere a quien la ejerce la facultad de aplicar correcciones
disciplinarias y proporcionar en su caso auxilio para el mantenimiento y
recuperacion de la salud fisica y psiquica del menor sometido a ella.'’” En
el estado de Jalisco, de conformidad con su Cédigo Civil, esta figura juridica

172 Cédigo civil del estado de Jalisco, Art. 555 a 557, Anaya Editores, S.A., México, 2013, pp.
1217122
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puede ser, segtn la temporalidad, las personas que intervengan o el modo
en que se presente, de los tipos que se describen a continuacion:
+ Temporal: se da en periodos continuos, sucesivos y por tiempo pre-
determinado.
+ Definitiva: cuando se presenta por periodo continuo pero indeterminado.
» Personal: la que se realiza por persona o familia determinada.
- Institucional: es la custodia que se ejerce por un establecimiento, sea de
gobierno, descentralizado o privado.
- Onerosa: aquella que se presta mediante una retribucion fijada por
las partes.
- Gratuita: en ella, el custodiado o destinatario y quien ejerce sobre él la
patria potestad o tutoria no retribuyen econémicamente a quien la presta.
- Voluntaria: la que libremente se conviene entre las partes involucradas.
- Forzosa: se realiza en cumplimiento de una determinacion de la autori-
dad, atin contra el consentimiento del destinatario y de quienes ejercen
la patria potestad.'”?

IX. La tutela

La tutela representa una institucion familiar por medio de la cual se busca
la representacion legal de los menores bajo la supervision de un tutor desig-
nado o elegido de manera legal. Rafael de Pina aporta como concepto de la
tutela, que ésta “es una institucion supletoria de la patria potestad, mediante
la cual se provee a la representacion, a la proteccion, a la asistencia, al com-
plemento de los que no son suficientes para gobernar su persona y derecho
por si mismos, para regir, en fin, su actividad juridica. Es por lo tanto, una
institucion que hay que colocar dentro del 4mbito del derecho de familia”'”*

El Codigo Civil del estado de Jalisco la define en su articulo 603 como
una institucion de orden publico e interés social, que respecto de los incapa-
ces, tiene por objeto la guarda de la persona y los bienes, o solamente de los

173 {dem, Arts. 559 a 566, pp. 122 y 123

174 De Pina Vara, Rafael, Derecho Civil Mexicano, vol. I, 192 Edicién, Porrtia, México, 1995,
pp- 385y 386
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17 “La tutela en relacién al menor se da cuando no estd sujeto a patria

potestad, o bien, cuando se da un conflicto entre el menor y quien ejerce la
patria potestad”.'”® En la tutela podemos encontrar dos sistemas diferentes:
el de la tutela de autoridad y el de la tutela familiar, sin perjuicio de que se

admita también la existencia de un tipo mixto, no bien definido ciertamente.

Por lo tanto, es posible clasificar los sistemas tutelares del Derecho mo-

derno en tres categorias, de conformidad con lo siguiente:

Tutela de autoridad: las legislaciones que siguen el sistema de tutela de
autoridad (Inglaterra, Alemania, Austria, Suiza, Holanda, Paises Es-
candinavos, Serbia, Montenegro, América del Norte, Brasil y Bolivia),
conciben la institucion tutelar como institucion publica que debe ser
ejercida por cuerpos judiciales o administrativos.'””

En este sistema, la funcion tutelar se encuentra encomendada a la
autoridad administrativa o judicial en la que la autoridad tiene un papel
preponderante.

Tutela familiar: en este sistema, se entiende a la tutela como una misién
de la familia, como una obligacién nacida de los lazos de parentesco y
filiacion. De conformidad con esto, encontramos que en la tutela fami-
liar, el mecanismo y la funcion tutelar corren a cargo de una organizacion
de cardcter parental; concebir a la tutela como institucion familiar es dar
al consejo de familia (grupo familiar) parte preponderante en el cuidado
y proteccién de los sujetos tutelados."”®

Sistema mixto: se caracteriza porque participa de ambos, y la tutela, no
obstante ser familiar, se ejerce bajo la inspeccion y vigilancia de fun-
cionarios administrativos encargados de los menores, con facultades
semejantes a las que pudiera tener el Ministerio Pablico.'””

La tutela, ademas, se puede dividir segiin su origen en tres clases
que han sido adoptadas también por nuestro actual Cédigo Civil Es-

175 Codigo civil del estado de Jalisco, op. cit., Art. 603, p.132

176 Chévez Asencio, Manuel E,, La familia en el derecho, relaciones juridicas paterno filiales,4*

Edicién Actualizada, Porrta, México,2001, p. 334

77 De Ibarrola, Antonio, Derecho de familia, 5* Edicion, 1* Reimpresion, Porrta, México,

2011, p. 478

178 De Pina Vara, Rafael, op. cit., p. 392

172 Chavez Asencio, Manuel E, op. cit., p. 347
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tatal que en su articulo 614 establece de manera clara y precisa que la
tutela sera testamentaria, legitima y dativa por lo que mencionaremos
a continuacion en que se consiste cada una.
- Tutela Testamentaria: es aquella en que el tutor es nombrado en un
testamento.'®’

Sera ejercida por el ascendiente que sobreviva, de los dos que en
cada grado deben ejercer la patria potestad conforme a la ley. En los
casos en que se trate de adoptados, el adoptante podra nombrar tutor
testamentario para el hijo adoptivo.

Tutela legitima: se llama legitima a la tutela deferida por la ley.

La tutela legitima puede recaer: sobre los menores, sobre los ma-
yores de edad incapacitados, y sobre los menores abandonados y los
acogidos por alguna persona o depositados en algtn establecimiento
de beneficencia.'®!

Este Codigo establece que la tutela legitima se puede dar:
1. Cuando no hay quien ejerza la patria potestad, ni tutor testamen-
tario; y
11. Cuando deba nombrarse tutor por causa de divorcio.

Corresponde ejercer la tutela legitima en el siguiente orden:
I.  Alos hermanos, prefiriéndose a los que lo sean por ambas lineas; y
1. Por falta o incapacidad de los hermanos, a los demas colaterales
dentro del cuarto grado inclusive.'®

A falta de tutor testamentario y de persona que con arreglo a lo que
queda expuesto pueda desempenar la tutela seran llamados sucesivamente:
el abuelo paterno, el materno, los hermanos del incapacitado y los demas
colaterales dentro del cuarto grado.

Como puede apreciarse, la ley coloca a los exp6sitos bajo la tutela de la
persona que los haya recogido, quien tendrd las obligaciones, facultades y
restricciones establecidas para los demas tutores.

180 De Ibarrola, Antonio, op. cit., p. 476
181 De Pina Vara, Rafael, op. cit., p. 390
182 Cédigo civil del estado de Jalisco, Art. 635 y 636, Anaya Editores, S.A., México, 2013, p. 138
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Los directores de las inclusas, hospicios y demas casas de beneficencia
donde se reciban expositos desempeniardn la tutela de éstos con arreglo a
las leyes y a lo que prevengan los estatutos del establecimiento.'®

- Tutela dativa: tiene lugar cuando no hay tutor testamentario ni legitimo,

o cuando el tutor testamentario esta temporalmente impedido para

ejercer su cargo y no hay pariente colateral dentro del cuarto grado.

La tutela para asuntos judiciales del menor de edad emancipado siempre
sera dativa.'®

Este tipo de tutela tiene lugar:

1. Cuando no hay tutor testamentario ni persona a quien corresponda

la tutela legitima;

11. Cuando el tutor testamentario esté impedido temporalmente de

ejercer su cargo y no hay ningtn pariente de los designados.

1. Cuando es designada por persona mayor de edad en instrumento

publico, para el caso en que se le declare estado de incapacidad; y

1v. En los casos establecidos por la ley.

El tutor dativo sera designado por el menor, si ha cumplido catorce
anos y ha de ser confirmado por el juez una vez oido el parecer del Consejo
de Familia. En el caso de que el menor no haya cumplido catorce afos, el
juez nombrara un tutor de entre las personas que figuren en la lista for-
mada cada afio por el Consejo de Familia, con intervencion del Agente de
la Procuraduria Social; de no hacerlo, sera él, responsable de los dafos y
perjuicios que se sigan al menor.'®”

X. La curatela
De acuerdo con lo expuesto en nuestro Cédigo Civil,'*® en su Titulo 1x, Ca-
pitulo xv; articulos 761 a 772, todas las personas sujetas a tutela tendran un

8% De Pina Vara, Rafael, op. cit., p.390

184 {dem, p. 301

185 Codigo civil del estado de Jalisco, op. cit., Arts. 649 a 651, pp. 141y 142
18 1dem, Arts. 7612 7647 771 772, pp. 163,164 ¥ 165
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curador, excepto en los casos en que la tutela sea desempeniada por una insti-
tucion de beneficencia publica, descentralizada o particular; cuando el inca-
paz no tenga bienes o cuando se desempeiie, subsistiendo la patria potestad.

Se nombrara curador interino en los casos en que se nombre al menor
un tutor con el mismo caracter, en el caso de oposicion de intereses entre los
incapaces sujetos a la misma tutela, en los casos de impedimento, separacion
o excusa del nombrado, mientras se determine lo pertinente.

Las funciones del curador cesaran cuando el incapacitado salga de la
tutela; pero si solo variaren las personas de los tutores, el curador continuara
en la curaduria aunque puede ser relevado de la curaduria, pasados diez
anos desde que se encarg6 de ella.

Mediante la curatela, se instituye un vigilante al tutor, para proteccién
permanente del pupilo, sin perjuicio de que llegue a sustituir a aquél en sus
funciones defensivas, cuando se produzca oposicién de intereses entre el
tutor y el pupilo.'®’

XI. La adopcion

Legalmente es un acto juridico solemne, en virtud del cual la voluntad de los
participantes, con el permiso de la ley y la autorizacion judicial, crea entre
dos personas, una y otra extrafas, relaciones analogas a las de la filiacién
legitima pues la adopcion es, sin duda, el establecimiento de una relaciéon
nacida de una promesa de actuar como familia permanente ante un nifio
que naci6 en otra adquiriendo con ello, toda la responsabilidad que un hijo
conlleva ya que se debe situar en el contexto de una unién, un vinculo y un
desarrollo que se lleva a cabo durante toda la vida por la simple razén de
que la familia es una realidad natural que se descubre mas como resultado
de practicar virtudes humanas basicas (la generosidad, la lealtad, la justicia,
etc.) y afectos hondos e intensos (el amor, el carifio, la ternura, etc.), que
como consecuencia de poseer determinadas titulaciones legales.'®®

187 Chavez Asencio, Manuel F, La familia en el Derecho, Relaciones Juridicas Paterno Filiales,
42 Edicion Actualizada, Porrua, México, 2001, pp. 363, 364

188 Mendoza Alexandry De Fuentes, Norma, Reflexiones sobre la adopcion, Mc. Graw Hill,
México, 1999, p. 6y 7
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Este aporte doctrinal nos permite considerar a la adopcién mas que
como un acto juridico, como el resultado de virtudes humanas por las que
se busca ayudar a aquellos menores que, por circunstancias de abando-
no, violencia, orfandad, abuso, etc., se ven privados de la atencién que
su estado de minoria requiere dejando en segundo plano las titulaciones
legales, como bien hemos visto; sin embargo, es necesario adentrarnos un
poco mas en lo meramente juridico para entender lo que a esta institucion
corresponde dentro de los derechos reconocidos legalmente. De manera
similar lo considera la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n,'*® al afirmar
que por la adopcion, “Una persona, a la que se le conoce como adoptante,
recibe como hijo a otra, denominada adoptado, generando entre ellos derechos
y obligaciones”.

Sin embargo, la adopcién no solo es un acto para procurarnos hijos,
sino mucho mas que eso, es un acto por el que la ley nos confiere derechos
y obligaciones y convierte a los que en ella intervienen, en sujetos de inte-
rrelacion estrecha, en un nuevo grupo familiar con todo lo que ya hemos
visto que aquello implica. Tampoco resulta del todo acertado el hecho de
advertir que la adopcién cumpla como finalidad atribuir una descendencia
ficticia pues la relacion que nace del éxito del tramite de adopcion origina
lazos reales, tan es asi, que, para el Cdodigo Civil del estado de Jalisco la
adopcion es el estado juridico mediante el cual se confiere al adoptado la
situacion de hijo del o de los adoptantes y a éstos, los deberes y derechos
inherentes a la relacion paterno-filial'* lo que no sucederia asi de tratarse
de una relacion ficticia.

Finalmente consideraremos a Bonnecase quien expone que el término
adopcion comprende dos cosas distintas; por una parte, la institucion de
la adopcién (que permite y reglamenta la creacion de un lazo meramente
juridico de filiacién legitima); por la otra, el acto de adopcidn (acto juridico
por medio del cual los interesados ponen en movimiento, a favor suyo, la
institucion de la adopcion).***

189 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Temas selectos de Derecho Familiar, Alimentos,
Numero 1, México, 2010, p.56
190 Codigo civil del estado de Jalisco, Art. 520, Anaya Editores S.A., México, 2013, p. 114

%1 Bonnecase, Julien, Tratado Elemental de Derecho Civil, Coleccién Clasicos del Derecho,
Obra Compilada y Editada, Harla, México, 1993, pp. 260 y 261
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Luego de consultar a los doctrinistas anteriores y rescatar sus distintas
conceptualizaciones y aportaciones en torno al tema de la adopcion, se en-
cuentra que todos coinciden en que se trata de una institucion juridica por
la que se instituye entre dos personas un lazo semejante al de la filiacién,
sin que exista entre éstas vinculo consanguineo alguno, con la intencién de
atribuir una descendencia a quienes no han tenido hijos de su propia carne
y establecer la posibilidad de que los menores o incapacitados encuentren
el cuidado y la proteccion que requiere su estado.

De los anteriores conceptos se rescata el de Norma Mendoza por parecer
uno de los mas completos ya que no se limita a lo juridico o meramente
teodrico sino que abarca ademas la situaciéon sentimental y de equilibrio
emocional de los menores, cuestién que representa una prioridad para el
presente trabajo y que pone de manifiesto una realidad integral que incluye
el hecho de la desestabilidad y desequilibrio que viven los menores mientras
esperan a ser adoptados.

Como ya vimos, se trata de una institucion juridica cuyo objeto es pro-
teger a los menores y proveerles de un hogar cierto, analogo al biolégico
creando lazos equiparables a los consanguineos al brindar a los menores
todos los derechos y prerrogativas que una relacion filial acarrea colocan-
dolos en un ambiente familiar estable, apto para su desarrollo maximo y
equilibrio emocional.

No solo en México se habla de adopcidon y tipos de adopcion y el aletar-
gamiento en los procesos a que se somete no son una problematica Nacional
sino que abarca incluso més de lo que podemos imaginar por la cantidad de
personas y situaciones que incluye. De la misma manera, no se trata de una
situacion actual o que se haya venido dando en los ultimos tiempos sino
que es el resultado del proceso histdrico-juridico que el hombre mismo ha
venido generando desde antafio.

XIl. Antecedentes de la adopcion

En la adopcidn encontramos cuestiones tan antiguas como el derecho mis-
mo que nos permiten entender lo que ahora enfrentamos y cuestionamos.
Asi, Baqueiro- Buenrostro nos presentan el resultado de su trabajo de bus-



178 Flores Terriquez | L6pez Arredondo

queda personal respecto de como se ha venido gestando nuestra realidad
juridica en torno a la adopcién y su procedimiento administrativo.

He aqui un extracto del aporte del autor arriba citado respecto de los
antecedentes de la institucion juridica de la adopcion: “La adopcion ha te-
nido un amplio desarrollo. Sus origenes son muy remotos, anteriores incluso
al derecho romano, pues ya se regulaba en el Cédigo de Hammurabi. Sin
embargo, es en Roma donde se desarrollé de manera considerable, ya que tuvo
diversas finalidades, aunque no siempre en beneficio del adoptado.

En Roma, la falta de descendencia de varones se consideraba una tragedia,
ya que ponia fin a la organizacién familiar y al culto privado. La adopcion
constituia un medio para que el abuelo trajera a su familia a sus propios des-
cendientes, a fin de evitar la desaparicion de su grupo familiar y continuar
con el culto y la herencia de sus bienes. La institucion funcionaba sobre todo
en provecho del paterfamilias y en beneficio del Estado y sélo en segundo
término, en favor del adoptado”.**?

Como ya mencionamos, la adopcidn es una de las instituciones juridi-
cas de precedentes historicos mas remotos. El derecho germanico conocié
un tipo especial de adopcidn realizada solamente ante la asamblea a través
de varios ritos simbolicos y con efectos de naturaleza moral mas que ju-
ridica. Ya puestos en contacto los pueblos germanicos con los romanos,
encontraron pronto en la adopcién romana un modo de suplir la sucesion
testamentaria, desconocida en su derecho.'®®

Visto lo anterior, podemos reconocer un camino de altibajos, de aciertos
y desaciertos en el curso de la institucion de la adopcién por las diferentes
culturas y los diferentes tiempos, situacion que ha venido gestando una
realidad actual con su propia historia tanto nacional como estatal cuyo
antecedente definitivo y que cambi6 el curso de la historia hasta aqui con-
templada por la importancia y trascendencia en la vida del hombre no solo
en este aspecto de la adopcion sino en muchos otros aspectos prioritarios
y que, incluso influy6 de forma decisiva para tener en cuenta situaciones
sentimentales o emocionales al momento de realizar las adopcidnes; que

192 Baqueiro Rojas, Edgar y Buenrostro Béez, Rosalia, Derecho de familia. 22 Edicién, Oxford:
México, 2012, p. 245

193 De Ibarrola, Antonio, Derecho de Familia, 5* Edicion, 12 Reimpresion, Porrua, México,
2011, Pp. 434y 436
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fue trazando una linea paralela a la juridica al tramitarlas y realizarlas o
simplemente al considerarlas, fue la aparicion del cristianismo.

La adopcidn atravesé una situacion dificil con los cristianos, al grado de
perderse un tiempo en la historia y verse sustituida por otras figuras mera-
mente espirituales por el hecho de que, hasta ese entonces, la adopcion era
procurada por personas que deseaban tener un heredero “legitimo” aunque
no lo fueray que no veian por el bien del menor sino por un interés personal
y social arraigado en la cotidianidad de la vida de los romanos o germanos
pero que, una vez presentada la nueva situacion de prohijar ofrecida por los
cristianos, de manera inevitable, la adopcion cayd en desuso pero renacié
con fuerza poco después abarcando ahora, no sélo lo juridico y el interés del
adoptante sino, ante todo y de manera prioritaria, los aspectos emocionales
y sentimentales, es decir, el bienestar integral del menor sujeto a ella.

XIil. Tipos de adopcion

La adopcion se puede presentar de diferentes maneras, entre distintas per-
sonas y por tiempos diversos generando, de esta manera, diferentes tipos
de ella que van estableciendo particularidades y especificaciones que hacen
distinta a una de la otra. El Libro 11 De las personas y las instituciones, Titulo
vI “De la paternidad y filiacién”, del Cédigo Civil del Estado de Jalisco, con-
templa tres tipos de adopcion; la adopcion plena, la simple y la internacional
ocupando para ello tres secciones del Capitulo 1v; titulado “De la Adopcion’,
mismas que a continuacion enumeraremos de manera individual.

XI11.1. Adopcién plena

Este tipo de adopcidn es considerado en algunos estados como tnico por
ser quizd, el mas perfecto y del que podemos comenzar a entender, esta-
bleciendo que se trata de un acto juridico a través del cual “El adoptante
recibe como hijo para todos los efectos legales al que no lo es biologicamente”.

El adoptado bajo la forma de adopcién plena entra a formar parte de
la familia del adoptante, y adquiere en ella los mismos derechos, deberes y
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obligaciones que el hijo de sangre.'** Los sistemas juridicos que aceptan la
adopcidn plena, la establecieron en favor de infantes, huérfanos o abando-
nados y es considerada como irrevocable.

La inscripcion en el Registro Civil del menor se hace como hijo de ma-
trimonio y el expediente del tramite se destruye para borrar todo indicio
que pueda establecer el origen del menor. También se le llama legitimacion
adoptiva. La sentencia de adopcion plena constituye un nuevo estado civil
y es irrevocable; confiere al adoptado los apellidos de los adoptantes y los
mismos derechos, obligaciones y parentesco que la filiaciéon sanguinea y a
los adoptantes los mismos derechos y obligaciones que la consanguinidad
y afinidad.

Una de las caracteristicas mas sobresalientes de la adopcion plena es que
extingue los vinculos juridicos con la familia de origen (excepto lo relativo
a impedimentos de matrimonio)."** El Cédigo Civil del estado de Jalisco
dedica la seccion primera del capitulo de la adopcion a la modalidad de
adopcion plena abarcando para ello los articulos del 539 al 542 en los que
podemos encontrar que de conformidad con la doctrina.

Este tipo de adopcion confiere al adoptado todos los efectos juridicos,
derechos y obligaciones que corresponden a la relaciéon paterno filial con-
sanguinea y requiere para su configuracion, que los adoptantes sean un
hombre y una mujer casados entre si y que vivan juntos, con por lo menos
15 anos mas que el menor que se pretende adoptar, a menos que se trate
de adopcion de mayores de edad incapaces; los adoptantes han de tener 5
o mds afios de casados al momento de iniciar el trdmite, asi como los me-
dios suficientes para proveer debidamente a la subsistencia y educacion del
menor a adoptar, ademas de ser personas de buenas costumbres con justos
motivos en beneficio del menor.'*®

194 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Temas selectos de Derecho Familiar, Alimentos,
Numero 1, México, 2010, p.57

15 zBPEDA Y ALVAREZ, Abogados 2008. La Adopcién en México. Consultada el 11 de marzo de

2014, [en linea] Disponible desde: http://www.aczelic.com/adopcién/plen/adopcion%20
plena.htm

196Cédigo civil del estado de Jalisco, Arts. 539 a 542, Anaya Editores S.A., México, 2013,
pp.119 Y 120
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La adopcion plena entrafia automaticamente la extincion de los vincu-
los juridicos con la familia de origen por ser, como ya se dijo, generadora
de lazos juridicos o legales entre el adoptado y el adoptante similares a los
meramente bioldgicos e incluye deberes y obligaciones para ambos.

XI11.2.- Adopcién simple

De acuerdo con la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ésta puede defi-
nirse como el “acto juridico que crea entre adoptante y adoptado un vinculo
de parentesco civil del que se derivan relaciones analogas a las que resultan
de la paternidad vy filiacion legitimas”'®” La adopcién simple es una insti-
tucion que transfiere la patria potestad y la custodia personal generando
derechos y deberes solo entre el adoptante y el adoptado, pero no crea
relaciones entre el adoptado y los parientes del adoptante ni viceversa.

Los efectos de la adopcién permaneceran aunque sobrevengan hijos
al adoptante y el adoptado tendra los mismos derechos y obligaciones que
tiene un hijo. La adopcidn simple puede ser revocada restituyendo todo al
estado en que estaban antes de que se efectuara; esto se da cuando ambas
partes lo convengan y el adoptado sea mayor de edad o por ingratitud del
adoptado.'®® Asi mismo, el que adopte por adopcion simple podra solicitar
ante el juez la conversion a adopcién plena siempre cuando cumpla con los
requisitos que para la adopcion plena contemple la legislacion del lugar del
que se trate.

El Cédigo Civil del estado de Jalisco establece que en la adopcion simple
se transfiere la patria potestad asi como la custodia personal originando
vinculos juridicos entre el adoptante y el adoptado pudiendo realizarla las
personas mayores de veinticinco afios de edad con por lo menos quince
afios mas de edad que aquel a quien pretendan adoptar a menos que se
trate de personas mayores incapaces, que tengan los medios bastantes para
proveer a la subsistencia y educacién del menor para quien la adopcion

197 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Temas selectos de Derecho Familiar, Alimentos,
Numero 1, México, 2010, p.56

198 Zepeda Y Alvarez, Abogados 2008. La Adopcién en México. Consultada el 11 de marzo de
2014, [en linea] Disponible desde: http://www.aczelic.com/adopcioén/plen/adopcion%20
plena.htm
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debe ser siempre un beneficio. El adoptante sera siempre persona de buenas

costumbres.**’

XI11.3.- Adopcién Internacional

La adopcion en México se hace extensiva a personas extranjeras que quieren
adoptar en México y a los mismos mexicanos que residen en el extranjero.
Esto consiste en el tipo de adopcién que promueven ciudadanos de otro pais
que residen de manera habitual fuera del territorio nacional o nacionales
mexicanos con residencia permanente fuera de la Republica Mexicana, bajo
la modalidad de la adopcidn internacional que determinard las Reglas a las
que ha de someterse dicho tramite para encontrarse apegado ala ley y pro-
porcionar certeza juridica al acto, garantizando la seguridad y el bienestar
del menor en cuestion, ante todo y de manera prioritaria.

Este tipo de adopcidn, incorpora a un menor mexicano a una familia
extranjera, o nacional, que radica en otro pais. Se rige por los Tratados Inter-
nacionales ratificados por el Estado mexicano bajo el principio de bilatera-
lidad y, en lo conducente, por las disposiciones del Cédigo Civil del Estado.

Nuestro Cédigo Civil del estado de Jalisco dedica a la adopcion interna-
cional una secciéon completa en la que se contemplan todos los aspectos que
necesitamos conocer respecto de ella, llama la atencién el hecho de que ésta
ha de tenerse siempre por plena, hecho que nos deja pensar o ratificar el que
la adopcidn plena sea la forma mas 6ptima y segura de adoptar un menor.

En este tipo de adopciones, el Sistema de Desarrollo Integral de la fa-
milia desempena la funcién de Entidad Central del Estado para consentir
la adopcidn y vigilar la relacion familiar cuando los adoptantes residan en
el estado y el menor sea extranjero y, al mismo tiempo, sefialaran la forma
y términos en que se dard seguimiento en caso de que la residencia de los
adoptantes sea en el extranjero.

199 Codigo Civil del Estado de Jalisco. (Articulo 543 a 550) [en linea]Congreso del Estado,
México, 1995, Consultado el 10 de marzo de 2014. Disponible desde: http://docs.mexico.
justia.com.s3.amazonaws.com/estatales/jalisco/codigo-civil-del-estado-de-jalisco.pdf
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XIv. Similitudes y diferencias de los tipos

de adopcion

En el Cédigo Civil del Estado de Jalisco (ccy) puede apreciarse que cada tipo
de adopcidén cuenta con caracteristicas propias y condiciones especificas.
Aspectos que precisaremos en la tabla siguiente.

ASPECTOS A CONSIDERAR | ADOPCION ADOPCION ADOPCION
PLENA SIMPLE INTERNACIONAL
Confiere al adoptado
todos los efectos juridicos,
derechos y obligaciones que v X v
corresponden a la relacion
paterno filial consanguinea.
Es generadora de lazos de
parentesco entre adoptado y 4 4 v
adoptante
Extingue los vinculos
juridicos con la familia de v X v
origen
Es revocable X 4 X
Transfiere la patria potestad 4 v v
Transfiere la custodia v v v
personal
Crea lazos de parentesco
entre el adoptado y la familia v X v
del adoptante
Extingue los derechos y 4 Solo se extingue
obligaciones que resulten del | Excepto en la Patria Potestad
parentesco natural lo relativo a que serd
impedimentos | transferida al v
de matrimonio | adoptante
y sucesion
legitima
Puede convertirse a otro tipo 4
de adopcion X Al tipo de X

adopcion plena
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ASPECTOS A CONSIDERAR ADOPCION ADOPCION ADOPCION
PLENA SIMPLE INTERNACIONAL
Tiene por objeto, incorporar v
en una familia a un menor Cuando no se
v v puede encontrar
una en el pais de
origen del menor
Debe quedar sujeta a v 4 v
seguimiento y supervision Por el Consejo | Por el Consejo Estos se sefialaran
de Familia de Familia al consentirse la
de manera de manera adopcion
permanente permanente
Tiene cardcter de confidencial v X v

XV. Principios constitucionales aplicados

a la adopcion

La relevancia de la accién social de la adopcion es de tal utilidad, que de
manera general y sin referirse especificamente a ella, principios generales
de la misma se desprenden de los parrafos nueve, diez y once del articulo
cuarto Constitucional. Donde encontramos el mandato de que:

“En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velard y cumplird con el
principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus de-
rechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de
alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento para su desarrollo integral.
Este principio deberd guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las

politicas publicas dirigidas a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacién de preservar y exigir el

cumplimiento de estos derechos y principios. El Estado otorgard facilidades a los

particulares para que coadyuven al cumplimiento de los derechos de la nifiez”.**°

2% Constitucion politica de los estados unidos mexicanos, Articulo 4°, Secretaria de gober-
nacion, 22 Edicién, México, 2013, p. 27
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El citado principio “debe ser considerado como un punto de referencia
para asegurar la efectiva realizacién de todos los derechos contemplados™**
en beneficio del sector que nos ocupa. Otros articulos Constitucionales que
tienen relacion directa con las cuestiones de adopcidn, podemos afirmar
que entre ellos estd el articulo primero, mismo que a partir de su reforma
de 2011 y aunado con el diverso numeral 133, contribuyen a la conformacién
del nuevo paradigma constitucional mexicano relativo al respeto irrestricto
de los derechos humanos. Se implica como aqui se infiere, una especie de
parte aguas el respeto a los derechos fundamentales y a sus garantias. La
redaccion del articulo primero establece que:

“[...] Todas las personas gozardn de los derechos humanos reconocidos en
la Constitucion misma y en los Tratados Internacionales” asi como también
que: “[...] todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos huma-
nos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley™**

Toda vez que “La lucha por los derechos humanos es tan antigua como
la historia de las sociedades. Es la lucha interminable por la libertad y la
igualdad de grupos, de individuos, de alguna manera marginados en su vida
y derechos frente a los poderosos de cada época” "

Por su parte el articulo 133 Constitucional determina: “Esta Constitu-
cion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los Tra-
tados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de la Republica, serdn la ley suprema de toda la Unién. Los jueces
de cada estado se arreglardn a dicha constitucion, leyes y Tratados, a pesar

201 Ortega Soriano, Ricardo A., Los Derechos de las Nifias y los Nifios en el Derecho Internacio-
nal, con especial atencion al sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos,
Coleccion Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Comisién Nacional de los
Derechos Humanos, México, 2011, pp. 34y 35

292 Constitucion politica de los estados unidos mexicanos, op. cit., Articulo 19, p.15

2% Orci Gandara, Luis y Martinez Bullé Goyri, Victor Manuel, Los Derechos Humanos Econdmicos,
Sociales y Culturales. Hacia una cultura de bienestar, 12 Reimpresion, CNDH, México, 2009, p. 89
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de las disposiciones en contrario que pueda haber en las constituciones o leyes
de los estados”.***

Lo anterior nos lleva a inferir que el retardo jurisdiccional ademas de
afectar el principio del interés superior del menor, dadas las caracteristicas
de los menores como grupo vulnerable, viola sus derechos fundamentales.
Confirmando la urgencia de consolidar la institucién familiar en la sociedad
mexicana, y que la sociedad en su conjunto convencida trabaje por los idea-
les de fraternidad e igualdad de derechos de todos, tal como se desprende
de los principios constitucionales referidos.

Es imperiosa la necesidad de fortalecer, ciertamente, el aprecio y respeto
de la célula primera de la sociedad y defender el derecho de todos a perte-
necer a dicho nucleo, apoyando a quienes no gocen de este derecho no sélo
proporcionandoles casa, vestido y alimentos sino que, de manera integral,
procurandoles una estancia s6lida en un nuevo hogar que les provea de lo
indispensable para su buen desarrollo y sano crecimiento.

Como puede apreciarse tanto los legisladores federales como los esta-
tales han hecho su aporte a nuestras leyes, mediante el decreto de normas
juridicas especificas reguladoras de la adopcion asi como donde se estipulan
los procedimientos para adoptar, asi como las prerrogativas y deberes de
adoptantes y adoptados.

Sin embargo, se puede percibir una falta de coherencia entre la letra
y la practica forense en nuestros 6rganos judiciales y en la conciencia de
nuestros jueces y de toda persona involucrada en este tipo de procedi-
mientos, como pudiera ser el caso de los tramites internos de los diferentes
organismos publicos y privados que se dedican a la custodia de menores
con tendencia a la adopcion, ya que, tanto el tramite jurisdiccional como
aquel que se realiza internamente en orfanatos es lento y tardado, con la
exigencia del cumplimiento previo de una serie de formalidades y requisitos
que convierten en negatorio el procedimiento de adopcidn, propiciando
que infinidad de posibles adoptantes pierdan el interés y abandonen dicha
gestion en detrimento del elemento principal de esta figura, los menores
susceptibles de adopcion.

Elarticulo 4° representa el estandarte que podemos blandir en la defen-
sa de instituciones juridicas como la adopcion pues es éste, el que establece

204 fdem, Articulo 133, p.241
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que la misma ley “protegerd la organizacion y el desarrollo de la familia™°

extracto constitucional que nos permite identificar la obligacion del esta-
do de proveer los medios necesarios para que esto sea una realidad social
que incluya a los excluidos y promueva certeramente la célula social mas
importante: la familia.

Encontramos ademas que, “toda persona tiene derecho a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el niimero y espaciamiento de
los hijos™*°°
trate de hijos meramente biol6gicos dejando una puerta abierta a aquellas
parejas que, por cualquier motivo no tienen hijos y desean convertirse en
padres por medio de la figura juridica de la adopcién.

Los articulos constitucionales que hemos analizado nos dan una pauta
acerca de lo que al estado corresponde hacer respecto de la proteccion de
la célula social llamada “familia” con independencia de la estructura o tipo
que ésta presente. Lo principal es proteger a la familia como tal, promover
su desarrollo y proveer los medios para su consolidacién y buen funciona-

sin manifestar especificaciones que nos permitan argiiir que se

miento, situaciéon que debe considerar el principio del interés superior del
menor en todo momento, salvaguardando el derecho de éstos de pertenecer
a una familia.

XVI. La adopcién en la codificacion civil y familiar
de las entidades federativas mexicanas

Actualmente, en la legislaciéon mexicana la figura de la adopcidn se encuen-
tra establecida en el Codigo Civil Federal y en los Cédigos Civiles Estatales y
Leyes Familiares, lo que nos permite identificar variantes o diferencias en la
regulacion de la misma, entre un estado y otro. De este modo, los aspectos
concretos de la adopcién no pueden ser considerados como generales o
unificados sino que, cada Entidad cuenta con legislaciones propias en ma-
teria familiar y civil que reglamentan y determinan las normas juridicas que
regulan la institucién socio-juridica que nos ocupa. A pesar de lo anterior,

205Tbidem., Art. 4

206 Tbidem.
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esta multiplicidad de ordenamientos estatales mantiene similitudes muy
claras en el tratamiento de la adopcidn tal como se muestra a continuacion.

En cuanto a su concepto encontramos que 14 estados no incluyen en el
cuerpo normativo que la regula, un concepto o definicién, sino que dan por
sentado que todos los que somos conocedores y entendemos de lo que se
trata y es en si la adopcidn; lo que genera lagunas importantes y concepcio-
nes subjetivas de esta figura tan relevante y delicada. El resto de los Estados
que si incluye un “concepto” o definicién de lo que es la adopcién, concuerda
en que se trata de un acto, un acto juridico o una institucién que produce,
entre adoptante y adoptado, vinculos semejantes a los de la filiacién, a los
lazos de parentesco naturales entre padres e hijos.

Tres de los estados agregan que este acto extingue el vinculo existente
entre el adoptado y su familia bioldgica. El estado de Chiapas lo considera
un acto de orden publico mientras que, Guerrero, Yucatan y Morelos con-
sideran que el objetivo de la adopcién es cuidar el interés superior de la
nifiez, velar por el bienestar de los menores que en ella intervengan. Hidalgo
asevera que la adopcion es la integracion a una familia de un menor de edad
como hijo de matrimonio previo el procedimiento legal.

Detalles como los anteriores y otros especificos se precisan en la si-
guiente tabla, donde se describen los diferentes elementos que coinciden
en la conceptualizacién:
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Respecto de las personas que pueden adoptar, en 22 estados de la repu-
blica las personas mayores de 25 afios y en pleno ejercicio de sus derechos
son consideradas aptas para adoptar lo que representa a la mayoria de los
Estados, sin embargo, en el Estado de México la edad minima para adoptar
es de 21 afos, en Chihuahua, Puebla y Quintana Roo no se especifica edad.
En los estados de Chiapas, Guerrero y Tlaxcala la edad considerada como
minima para adoptar, es de 30 afios. En todos los estados de la republica
los conyuges pueden adoptar siempre y cuando estén ambos de acuerdo, y
en los de Chihuahua, Hidalgo y Sonora se contempla la posibilidad de que
los concubinos puedan adoptar.>*’

;Quiénes pueden adoptar?

Ndmero de afios
Mayores de 25 . .
_ L de diferencia que
ENTIDAD anos en gjercicio ha de mediar Otras edades y condiciones
FEDERATIVA | pleno desus y
entre adoptante y
derechos
adoptado
Aguascalientes v 15 afios
Baja California v 17 afios
Baja California v 17 afios
Sur
Campeche v 17 aflos
Coahuila v 17 afios
Colima 4 17 afios
Chiapas 10 afios Maygrgs de 30 afios en pleno
ejercicio de sus derechos
Chihuahua 10 afios May(zres de edad sin senalar
los afios
Distrito Federal v 17 afios
Durango v 17 aflos
Guanajuato 4 17 afios No mayores de 60 afios

%7 HERNANDEZ ABARCA Nuria Gabriela y MARDERO JIMENEZ Gabriela, Marco Juridico Estatal
referente a la figura de la Adopcion, Centro de Estudios para el Adelanto de las Mujeres
y la Equidad de Género, México, 2009, Consultado el 20 de marzo de 2014, Disponible
desde: www.ejournal.unam.mx/cuc/cconst22/Cuc000002218.pdf
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Nidmero de afos

Mayores de 25 de diferencia que
ENTIDAD anos en ejercicio hade medi:r Otras edades y condiciones
FEDERATIVA | pleno desus y
entre adoptante y
derechos
adoptado
Guerrero . Mayores de 30 afios en pleno
17 afios L
ejercicio de sus derechos
Hidalgo Coényuges sin que establezca
20 afos minimo de edad (personas
solteras no pueden adoptar)
Jalisco 15 afios No establece
Edo de México 10 afios Mayores de 21 afios
Michoacin v Mas de 17 afos y
menos de 45 afios
Morelos Mayores de 28 afios y
17 afos menores de 58 afios de edad
en ejercicio de sus derechos
Nayarit v 17 afios
Nuevo Leén 4 15 afios
Oaxaca 4 17 afios
Puebla . Mayores de edad sin sefialar
16 afios -
los afios
Querétaro V4 15 afios No mayores de 60 afios
Quintana Roo 15 anos No establece
San Luis Potosi 4 15 afios
Sinaloa v 17 afios
Sonora 4 17 afios
Tabasco v 15 afios
Tamaulipas v 17 afios
Tlaxcala . Mayores de 30 afios en pleno
17 afios L
ejercicio de sus derechos
Veracruz v 17 afios
Yucatan 4 20 afios
Zacatecas 4 17 afios

Como respuesta a la pregunta ;quiénes pueden ser adoptados? En-
contramos que en 26 Estados de la Republica Mexicana se pueden adoptar
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uno o mds menores o discapacitados sin referir condiciones especificas
para ello. Hidalgo, Michoacan y Quintana Roo no indican quiénes pueden
ser sujetos de adopcion y solamente el Distrito Federal, Jalisco, Nayarit y
Puebla contemplan de manera clara las condiciones que deben cumplir los
menores para ser sujetos de la adopcion.

;Quiénes pueden ser adoptados?

Entidad Uno o mas menores o Otras caracteristicas
federativa discapacitados

Aguascalientes v

Baja California

Baja California Sur

Campeche
Coahuila

Colima

Chiapas
Chihuahua

STISTIS (SIS SIS

Nifios menores de 18 aflos sin persona
que ejerza sobre ella Patria Potestad,
desamparados, bajo tutela de DIF, con
Distrito Federal v padres o abuelos sentenciados a pérdida
de Patria Potestad, con padres que
otorguen su consentimiento, mayores

incapaces.
Durango 4
Guanajuato v
Guerrero v
Hidalgo No establece

Los menores de edad cuando son:
huérfanos de padre y madre; hijos de
filiacién desconocida; los declarados
judicialmente abandonados; a los que
Jalisco sus padres hayan perdido por sentencia
judicial la patria potestad; aquellos
cuyos padres o tutores otorguen su
consentimiento; y, mayores de edad
cuando sean incapaces

Edo de México v
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Entidad Uno o mas menores o Otras caracteristicas
federativa discapacitados

Michoacén No establece
Morelos v

Nayarit Menores no emancipados o incapaces

Nuevo Leén 4

Oaxaca v

Puebla Los menores expésitos y los
que legalmente sean declarados
abandonados

Querétaro V4

Quintana Roo No establece

San Luis Potosi

Sinaloa

Sonora

Tabasco

Tamaulipas

Tlaxcala

Veracruz

Yucatan

STISTS IS IS IS IS NS

Zacatecas

Los requisitos establecidos por la codificacion civil y familiar de los
estados presenta semejanzas tales como el hecho de que 30 de los 32 Estados
requieren que el adoptante cuente con medios econdmicos bastantes, con
solvencia econémica o los medios necesarios para el adecuado sostenimien-
to del futuro adoptado.

Para 27 estados es menester que la adopcion sea benéfica para el adop-
tado; mientras que, el hecho de que el adoptante sea persona de buenas
costumbres es un requerimiento para 20 de los Estados. Es importante que
el adoptante cuente con buena salud fisica y mental por lo que ambas con-
diciones de salud se tienen en cuenta al momento de adoptar; 14 estados re-
quieren buena salud fisica y 11 requieren buena salud mental del adoptante.
La autoridad competente debe concluir, a su criterio, si el adoptante debe ser
considerado apto y adecuado para adoptar, de acuerdo a las codificaciones
de 17 estados.
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XVI.1. Requisitos que deben acreditar
los adoptantes
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Como ya vimos anteriormente en la presente investigacion, los tipos de
adopcidn son plena, simple e internacional, empero, el tipo de semiplena es
todavia considerado por algunos estados de la Federacion. En esta tesitura
encontramos que 16 estados contemplan el tipo de adopcién simple, 20 la
plena, 21 la internacional, 2 la semiplena y 5 no especifican el tipo de adop-
cion contemplado en sus cuerpos normativos.

sQué tipo de adopcidn contempla?

ENTIDAD
FEDERATIVA

Simple

Plena

Internacional

Semiplena

No especifica

Aguascalientes

v

v

Baja California

4

Baja California Sur

Campeche

Coahuila

Colima

SIS IS (SIS

SIS IS SIS

Chiapas

Chihuahua

A

Distrito Federal

Durango

Guanajuato

Guerrero

Hidalgo

Jalisco

Edo de México

Michoacén

Morelos

Nayarit

Nuevo Leon

<N

Oaxaca

SISTISISISNIS

Puebla

v

Querétaro

Adopcién de
embriones

Quintana Roo
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FIEI;II;IQR'IAR/A Simple Plena | Internacional | Semiplena | No especifica
San Luis Potosi v
Sinaloa v
Sonora 4 4 4
Tabasco 4 4
Tamaulipas La
anuncia
sin funda- v
mentarla
Tlaxcala v v v
Veracruz 4 4 4
Yucatan 4 4 4
Zacatecas 4

El interés superior del menor es un principio que debiera tomarse en

cuenta por encima de cualquier interés que pueda tenerse en un procedi-
miento de adopcion pero no siempre sucede asi y aun cuando en las legisla-
ciones de 26 estados lo tienen en cuenta. En 6 entidades aun no consideran

este principio.

;Contemplan el interés superior del menor?

ENTIDAD FEDERATIVA

Contempla el interés
superior del menor

No contempla el interés
superior del menor

Aguascalientes

v

Baja California

Baja California Sur

Campeche

Coahuila

Colima

STISIS S S

Chiapas

Chihuahua

Distrito Federal

Durango

Guanajuato

SIS IS S
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ENTIDAD FEDERATIVA

Contempla el interés
superior del menor

No contempla el interés
superior del menor

Guerrero

v

Hidalgo

v

Jalisco

Edo de México

Michoacén

Morelos

Nayarit

Nuevo Le6n

STISTIS SIS S

Oaxaca

Puebla

Querétaro

Quintana Roo

San Luis Potosi

Sinaloa

Sonora

STISTIS SIS

Tabasco

Tamaulipas

Tlaxcala

Veracruz

Yucatén

N

Zacatecas

XVIl. Organismos para la guarda y custodia

de menores

Hoy en dia tenemos que enfrentar la realidad del incremento desmedi-
do en las cifras de nifios institucionalizados, lo que podemos entender de
conformidad con lo que aporta Nuria Gonzélez Martin®*® quien expone:
“En la actualidad hay que marcar la relacion directa que existe entre los pai-

2% Gonzélez Martin, Nuria. Familia Internacional en México, Adopcion, alimentos, restitucion,

trdfico y trata, Porrda, uNaM, México, 2009 p. 56
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ses desarrollados; paises en via de desarrollo y su indice de natalidad como
una cuestion evidente, palpable. La inversion de la piramide poblacional en
aquellos paises con un alto desarrollo es un fenémeno que no asombra pero
no por ello deja de alarmar; asi como la juventud de la poblacion de aquellos
paises en via de desarrollo. Obviamente, hay una relacion directa entre esta
situacion y el exceso o la falta de planificacion familiar”.>*°

Esta situacion desnivelada, descompensada de la natalidad, ha provoca-
do, por un lado, la afluencia de nifios en situacion de abandono, nifios, en el
mejor de los casos, institucionalizados y, por otro lado, familias carentes de
hijos que buscan dar un hogar a un nifio en una situaciéon de desamparo”

Este fendmeno innegable nos obliga a conocer la realidad que enfren-
tan los menores institucionalizados para lo que es indispensable conocer
como funcionan, bajo qué parametros reciben, mantienen o dan salida a
los menores que les son encomendados y de qué manera, el mismo Estado
coadyuva con ellos en la atencién de este importante sector desprotegido
de la sociedad.

En México, cada estado cuenta con diversos institutos, casas hogar u
orfanatorios que se encargan de la delicada labor de cuidar y proteger a los
menores en situacion de calle, abandono, maltrato, trata, o cualquier otra for-
ma de explotacion o violencia de que puedan ser objeto procurandoles en todo
momento lo necesario para su subsistencia, manutencion, salud y educacion.

En nuestro pais, la realidad de los niflos abandonados, expésitos o mal-
tratados es alarmante pues no existe ain un registro exacto de las casas
hogar que brindan este tipo de servicios, no se saben cuantos menores
viven en dichas instituciones y se desconoce incluso como, déonde y en qué
condiciones prestan su servicio muchos de los orfanatos y casas hogar; todo
esto, a pesar de haber sido ya solicitada la conformacién de dicho registro
por legisladores que impulsan cuestiones de éste tipo a nivel Federal.*'® En
donde se exhorta al Ejecutivo Federal, para que a través del DIF verifique el
funcionamiento de los albergues infantiles tanto publicos como privados, e

2% Tbid.

219 Sitio oficial del Partido Verde Ecologista de México 2011. Boletin 136/11, Urge un Registro
Nacional de Albergues Infantiles en el Pais: Partido Verde. Consultado el 27 de marzo de
2014 [en linea] Disponible desde: http://www.partidoverde.org.mx/pvem/2011/07/urge-
un-registro-nacional-de-albergues-infantiles-en-el-pais-partido-verde/
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informe cudntos son y en qué condiciones operan. Ya que de acuerdo con
datos de la Unicef, México ocupa el segundo lugar en América Latina en
cantidad de ninos huérfanos con 1.6 millones de casos, después de Brasil.

En tanto, que en el afio 2010 el Instituto Nacional de Estadistica y Geo-
grafia e Informatica (INEGI) reportaba que se tenian censados cerca de 28
mil 107 nifios, nifas y adolescentes habitando en casas hogar, orfanatos y
casas de cuna todo el pais sin embargo, del mismo escrito se desprende la
falta de conocimiento de las cifras exactas pues la diputada en mencioén
agrega que “la falta de informacion oficial confiable respecto a cudntos nifios
y jovenes se encuentran en albergues... aumenta aiin mds el riesgo de maltrato
e impunidad en contra de estos” y, al mismo tiempo, “resalté la urgencia de
contar con un registro nacional de albergues, en el cual se consigne cudntos
estdn registrados y cudles operan con los permisos correspondientes, incluyen-
do también los establecimientos que operan sin autorizacion™"*

No existe la certeza de la cantidad de institutos y menos atn la de nifios al-
bergados en el pais. Sin embargo, en las diferentes entidades federativas e incluso
en la ciudad de México se cuenta con una gran cantidad de instituciones tanto
en el ambito publico como en el privado, que tienen como labor primordial, la
guarday custodia de menores abandonados o expositos y que, de alguna manera
(directa o indirectamente) influyen o co-participan con las autoridades en los
procesos de adopcion de los mismos menores que custodian.

Jalisco

Esta entidad federativa cuenta con una infinidad de casas hogar, casas cuna,
orfanatos y similares pero no cuenta con un registro oficial de las mismas ni
se conocen las cifras de nifios, nifias, adolescentes y jovenes que se albergan en
ellos. El Instituto Jalisciense de Asistencia Social cuenta con un directorio de
Instituciones de Asistencia Social en el Estado pero no todas las Instituciones
cuentan con el registro apropiado por lo que no se incluyen en el directorio
en mencién aun cuando se encuentren activos en su prestacion de servicios
a la sociedad, lo que impide conocer el nimero real de las mismas.

En el estado de Jalisco encontramos el Instituto Cabarias, establecido de
conformidad con el Cédigo de Asistencia Social, y que puede ser entendido

211 fdem
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como una Institucién de Asistencia Social Publica que ha sido definida por
el mismo Cddigo, en su articulo 72 de la siguiente manera: “El Instituto Ca-
barias es un organismo puiblico descentralizado, con personalidad juridica y
patrimonio propio que tendrd a su cargo la proteccion de los nifios que carecen
de padres o familiares que los sostengan o que a sus inicios se encuentren en
situacion econémica precaria o de abandono”.212 Este Instituto hoy lleva el
nombre de Hogar Cabaiias y se encuentra ubicado en Mariano Otero #2145,
Residencial Victoria, Zapopan, Jalisco. Segtin datos referidos por el mismo
personal que ahi labora, en la actualidad albergan a 396 nifos y nifas.

Xviil. Organismos encargados de los procesos de
adopcion en Jalisco

a) Instituto Jalisciense de Asistencia Social
Jalisco cuenta con un Codigo de Asistencia Social*'* que tiene por objeto:
1. Establecer las bases de un Sistema Estatal de Asistencia Social, que
promueva la prestacion de los servicios a que se refiere el presente C6-
digo, la Ley Estatal de Salud, los Cédigos Civil y de Procedimientos
Civiles de nuestro Estado y los demas ordenamientos aplicables.
1. Coordinar y promover las acciones de los organismos en el Estado
que presten los servicios asistenciales.
111. Garantizar la concurrencia y colaboraciéon de los gobiernos federal,
estatal y municipal, asi como la participacién del sector privado, en la
prestacion de los servicios de asistencia social

1213

1v. Regular el funcionamiento de las instituciones publicas y privadas

que presten servicios asistenciales.

v. Y establecer los lineamientos para apoyar a los sujetos de asistencia

social senalados en este ordenamiento.

Para cumplimentar todos los objetivos establecidos en el citado Codigo
el Estado de Jalisco cuenta con el Instituto Jalisciense de Asistencia Social

212 Codigo de Asistencia Social del Estado de Jalisco (Articulo 72), Consultado el 20 de marzo
de 2014, [en linea] Disponible desde: http://docs.mexico.justia.com.s3.amazonaws.com/
estatales/jalisco/codigo-de-asistencia-social-del-estado-de-jalisco.pdf

213 fdem, Articulo 1
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lo que convierte a éste organismo en el responsable de la regulacion y fun-
cionamiento de las instituciones publicas y privadas que presten servicios
asistenciales coordinando y promoviendo las acciones de los organismos
que en el Estado presten servicios asistenciales entre los que podemos citar
la asistencia de menores en abandono u orfandad.

Por otro lado, el articulo 12 bis del mismo Cddigo confirma esta respon-
sabilidad institucional al referir lo que sigue: “Para la debida coordinacion del
Sistema Estatal de Asistencia Social, los titulares de La Secretaria, El Instituto,
El Organismo Estatal, y el Instituto Cabarias, se reunirdn por lo menos cada tres
meses a fin de [...]” 1v. Revisar y evaluar la situacion de los menores que se
encuentren a cargo del Instituto Cabaias, u otros organismos de beneficencia
publica o privada, asi como los procedimientos de adopcion; El Instituto Jalis-
ciense de Asistencia Social delega responsabilidades en otros organismos como
son el Consejo Estatal de Familia y el Sistema para el Desarrollo Integral de la
Familia (DIF), estos dos tltimos, en el nivel Estatal y en las esferas municipales.
b) Desarrollo Integral de la Familia (D1F)

De conformidad al c6digo de asistencia social del estado de Jalisco, “El

Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del Estado de Jalisco,

es un organismo publico descentralizado con personalidad juridica y pa-

trimonio propios, encargado de realizar las funciones que le asigna éste

Cédigo y las demds disposiciones legales aplicables.”'*

La Mision del p1F es conducir las politicas de asistencia social que
promuevan el desarrollo integral de la familia y la comunidad, com-
batan las causas y efectos de la vulnerabilidad en coordinacién con los
sistemas DIF estatales y municipales e instituciones publicas y privadas,
con el fin de generar capital social.

Su vision es ser la Institucion Nacional rectora de las politicas pu-
blicas con perspectiva familiar y comunitaria, que hace de la asistencia
social una herramienta de inclusién mediante el desarrollo de modelos

>'“prr Jalisco, Propdsito DIF, DIF Jalisco, México, 2009, Consultado el 17 de marzo de 2014,
[en linea] Disponible desde: http://sistemadif.jalisco.gob.mx/index.php?option=com_co
ntent&view=article&id=100&Itemid=102
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de intervencion, teniendo como ejes la prevencion, la profesionalizacion
y la corresponsabilidad social .**®

El sistema DIF pretende acercar a la poblacion en general a los orga-

nismos de asistencia social, a la cultura de la legalidad y al apoyo de las
autoridades encausado segun las necesidades de cada uno y su injerencia
en la regulacion de los institutos de guarda y custodia de menores es im-
portante al poder coadyuvar con abogados y juzgadores en la resolucion
juridica de las situaciones personales de los menores ingresados.
Consejo Estatal de Familia.
Es el organismo encargado de vigilar los procesos de adopcion en el Es-
tado de Jalisco, acompaiiar al menor durante todo el proceso y propor-
cionar la informacién adecuada y necesaria al adoptante o adoptantes,
asi mismo, son los responsables directos de vigilar y estudiar cada caso
en todos los aspectos para que la resolucion sea siempre, lo mejor para
los menores en cuestion.

De acuerdo con el Manual General de Organizacion del Desarrollo
Integral de la Familia del Estado de Jalisco,?'® su principal proposito es
resolver la problematica juridica de menores abandonados, expositos,
huérfanos, maltratados reiteradamente por quienes ejercen su custodia,
no sujetos a patria potestad o tutela que se encuentren en albergues, o
bien a personas incapaces puestas a disposicion por las autoridades de
competencia, ejercitando procedimientos de tipo juridico, adminis-
trativo o internos, en beneficio directo de la poblacidon objeto, dentro
de un marco juridico senalado en beneficio de la familia y la sociedad,
logrando la armonia y sensibilizacién de los mas necesitados.

El departamento de adopciones del mismo consejo expone en el
citado Codigo como proposito principal proporcionar una familia esta-
ble y calificada a los menores albergados en casas-hogar cuya situacion
juridica asi lo permita, mediante la adopcion, sin violentar el marco

1% Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia, Misién y Visién, Unidad de

Enlace, Portal de Transparencia, Consultado el 17 de marzo de 2014, [en linea] Disponible
desde: http://www.dif.gob.mx/diftransparencia/media/mision-vision-politica.pdf

216 Sistema DIF Jalisco, Manual General de Organizacion, p. 17y 22 DIF Jalisco, México, Con-

sultado el 20 de marzo de 2014, [en linea] Disponible desde: http://sistemadif.jalisco.gob.

mx/pdf/mgo.pdf
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juridico establecido. El Cédigo de Asistencia Social del Estado®'” lo
define como un 6rgano de participacién ciudadana y desconcentrado
del Organismo Estatal, para dar atencion y seguimiento a los asuntos
que le devienen de las disposiciones contenidas en los Codigos Civil y
de Procedimientos Civiles del Estado de Jalisco.

Servira como enlace permanente entre todas las instituciones publicas,
descentralizadas y privadas que tengan como objetivo la atencion, custodia
y asistencia a la nifiez, a los discapacitados, a las personas en edad senil, a
las madres en situacion critica ya sea afectiva o economica y a la familia.

XIX. Requisitos para la adopcion de menores
en Jalisco

Como ya vimos, en Jalisco, es el Consejo Estatal de Familia*'® el encarga-

do de realizar los tramites de adopcidn de los menores internos en casas
hogar, orfanatos o similares en el estado; éste organismo pone a dispo-
sicién del publico en general la solicitud de adopcién que han de llenar
y presentar ante el mismo consejo las parejas o personas interesadas en
convertirse en adoptantes.

Esta solicitud, ademas de un amplio catalogo de cuestionamientos per-
sonales y familiares, sociales y econdmicos, laborales y de salud, de los
interesados, incluye una lista de requisitos a satisfacer y documentos que
deberdn ser anexados a la solicitud para ser evaluados por el Consejo Esta-
tal quien aceptara o rechazara el tramite, segtin su propia consideracion. A
continuacion se transcribe la lista de requisitos y documentacion referida asi
como la nota final que se agrega a la solicitud por el Consejo Estatal, con la
intencion de hacer de conocimiento de los lectores dichos requerimientos.

17 Codigo de Asistencia Social del Estado de Jalisco (Articulo 33), Consultado el 20 de marzo
de 2014, [en linea] Disponible desde: http://docs.mexico.justia.com.s3.amazonaws.com/
estatales/jalisco/codigo-de-asistencia-social-del-estado-de-jalisco.pdf

'8 Consejo Estatal de Familia, p1F Jalisco, Solicitud de adopcién, Consultado el 14 de marzo
de 2014, [en linea] Disponible desde: https://www.google.com.mx/?gfe_rd=cr&ei=YmZ
gU7yunpDF8gfvzIGACg#q=Solicitud+de+adopcion+dif+jalisco
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1). Documentacion que se adjunta®*’:

+ Curriculo de ambos solicitantes

- Copia de identificacion de los solicitantes

- Carta de EXPOSICION DE MOTIVACION PARA LA ADOPCION, sefialando
datos personales y especificando la edad y sexo del menor.

- Carta de no antecedentes penales.

- Carta de recomendacion, en las cuales se debera sefialar el nombre y
teléfono de las personas que las suscriban. (Por lo menos dos)

- Carta de aceptacion de la adopcion de los familiares de los solicitantes.

- Copias certificadas de las actas de nacimiento.

- Copia certificada de las actas de nacimiento de los hijos.

- Copia certificada del acta de matrimonio.

+ Historial Médico de ambos (resultados de la infertilidad o esterilidad
y examen médico general).

- Examen de V.LH. (S.1.D.A) Y V.D.R.L. (Enfermedades infectocontagiosas)

+ Certificado de buena salud, debe contar con nombre y cédula del médi-
co que la expide, para el caso de extranjeros en dicho certificado debera
de constar la salud fisica y psicologica para adoptar.

- Comprobantes de ingresos, especificando el puesto que desempeiia,
antigiiedad y salario mensual.

- Copias de titulos de propiedad de bienes.

- Copia de comprobante de domicilio.

- Aceptacion expresa de que la Institucion realice el seguimiento del me-
nor dado en adopcion.

- Fotografias de la casa-habitacién que comprenda el interior (todas las
recamaras) y la fachada.

- Fotografias recientes de los solicitantes tamafio credencial a color (dos
de cada uno)

- Fotografias en convivencia familiar o con amigos.

- Certificado de idoneidad expedido por la autoridad Central del pais de
recepcion (en caso de ser extranjero).

> NorTA: Tratdndose de extranjeros se deberd adjuntar la documentacion anteriormente
sefialada traducida al idioma espariol, por perito autorizado en su pais de origen, debi-
damente legalizada y/o apostillada, segtin sea el caso.
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+ Certificado Médico y de no maltrato de cada uno de los hijos (en caso
de tenerlos).
En caso de no acompaiiar la documentaciéon completa no se admitira
la solicitud.

XX. Resultados de la investigacion empirica

En la parte empirica de este trabajo, se disefiaron cuatro cuestionarios, con el
objetivo de conocer en el primero de ellos, por parte de funcionarios de casas-
hogar establecidas en Jalisco, como se desarrollan en éstas, los tramites inter-
nos previos al inicio del procedimiento jurisdiccional de adopcién y durante
el tiempo que dichos funcionarios tienen en su desempefo en la casa-hogar
correspondiente. Asi como las causas que ellos consideran motivan que al-
gunos menores no logren ser adoptados. Por lo que el segundo cuestionarios
se aplicd a menores de entre 7 y 12 aflos de edad que viven en el espacio antes
referido, para indagar la percepcion que dichos menores tienen con relacion
a su estancia y el valor que le otorgan al vivir en estas instituciones. Ademas
qué tanto conocen sobre la figura de la adopcion y su posible beneficio.

El tercer cuestionario se aplico a nifios de entre 13 y 18 aios de edad,
quienes como internos en casas hogar dieran a conocer el grado de concien-
cia que tienen respecto de su situacion personal y familiar, es decir, qué tanta
informacion se les proporciona de su posible adopcion, cémo lo perciben, qué
significa para ellos y como asumen su crecimiento fisico para enfrentarse al
futuro dentro o fuera de la misma institucion. En lo respectivo al dltimo de
los instrumentos aplicados, éste fue dirigido a jovenes mayores de 18 afios de
edad, quienes vivieron en alguna casa hogar y actualmente ya no se encuen-
tran internos, se pretendid conocer la forma en que ven la adopcién, como la
veian durante su estancia y su opinion respecto de los menores hoy internos.

La aplicacién de dichos instrumentos, arrojo los siguientes resultados:
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Cuestionario 1. Dirigido a funcionarios de casas-hogar

sCuanto tiempo tiene trabajando en esta institucion?

8 meses a 2 afios

509
% B 2 afnos a5 aflos

Como se desprende de éstos resultados, el promedio de antigiiedad de los
funcionarios entrevistados fluctia entre ocho meses y cinco afos. Este lapso
de tiempo se considera suficiente para conocer sobre la actividad y desem-
pefio de cada uno de ellos en los procedimientos administrativos que se
siguen de manera interna, relacionados con la adopcién.

Resaltandose del caso de un funcionario que tan sélo con 8 meses de la-
bores en una institucién visitada, habia realizado un nimero mayor de proce-
dimientos de adopcién que aquellos que tienen en promedio mas de un afo
trabajando, ello llama la atencion en cuanto a que es una de las casas hogar que
cuentan con su propio cuerpo de abogados, psicologos, trabajadores sociales, e
incluso hay algunas que cuentan con un departamento de adopciones.

Durante el tiempo que usted ha sido funcionario en esta institucion,
sCuantos procedimientos de adopcion han sido concluidos satisfactoriamente?

Dela3

B De4daé6

Los resultados arrojados permiten conocer que el porcentaje de adop-
ciones realizadas con éxito por los funcionarios encuestados es relativamen-
te alto pues representa el 75% del total de nuestra grafica, sin embargo, no
responde a las necesidades de los menores albergados.
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:Como funciona a nivel interno el procedimiento de tramites administrativos,
a que se someten los interesados de manera previa al juicio de adopcion?

Se realizan visitas bajo supervision
W Se realizan registros internos
Mediante un programa de padrinos

B Mediante eventos internos de convivencia

La mayoria de las instituciones que albergan menores en el estado de
Jalisco, se sujetan a las disposiciones del Consejo Estatal de Familia en lo que
a adopciones se refiere, es esta dependencia gubernamental quien se encarga
de autorizar, negar, dar seguimiento o iniciar los procedimientos de adopcion
de los menores albergados. Sin embargo, cada institucion visitada cuenta con
su propio tramite administrativo interno, pensado y disefiado exclusivamente
en beneficio del menor, donde confluyen los factores seguridad y estabilidad,
tanto econémica como emocional. dichos procedimientos son del conoci-
miento del mismo Consejo Estatal, o por lo menos debieran serlo.

De esta manera, encontramos las “estrategias” que podemos observar en
la grafica, que siguen las casas hogar visitadas, que son las que predominan
y se repiten en las instituciones visitadas. Estas estrategias se llevan a cabo
con la intencidn de conocer a los adoptantes del menor para dar ese espacio
a ellos y a los menores para compartir un ambiente familiar y cercano que
vaya generando lazos filiales sélidos entre ambos.

Desde su experiencia, ;cual seria la causa de que algunos menores no logren
ser adoptados y alcancen la mayoria de edad en los albergues?

11%
23%

33%
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Los funcionarios responsables de casas hogar en el estado encuestados,
compartieron algunas situaciones que consideran influyen en la permanen-
cia de los menores en los albergues llevandolos a la mayoria de edad sin
lograr ser adoptados.

» 23%: Falta de seguimiento de tramites por parte de posibles adoptantes

y de autoridades responsables.

- 11%: Situaciones personales, asi mencionadas por ser de este modo re-
feridas por los adoptantes que desisten del tramite al ser cuestionados
sobre las razones que los impulsan a retractarse en el proceso.

33%: Falta de seriedad en los tramites realizados; tanto por parte de los

posibles adoptantes como de las autoridades responsables.

22%: Falta de informacién, de orientacion y principalmente de cultura

de la adopcion.

» 11%: La preferencia que tienen los posibles adoptantes por nifios y nifias
recién nacidos o en los primeros afios de edad.

Cuestionario 2. Dirigido a menores entre 7y 12 afios de edad que viven
en casas-hogar.

sSabes por qué estas aqui?

Si

0
5% H No

En esta grafica podemos darnos cuenta que la mitad de los menores encues-
tados que viven en las casas hogar, tienen conocimiento de su situacion y
del por qué se encuentran bajo la custodia del estado.
Entre las respuestas que los mismos pequefios nos dieron resaltamos
las siguientes:
- Maltrato en todas y cualquiera de sus formas por miembros de la familia
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+ Explotacion laboral

- Padres privados de su libertad

+ Abandono

+ Adiccioén de los padres al alcohol

* Muerte de los padres e indiferencia de familiares
+ Abuso sexual

+ Padres adictos a las drogas

sCuanto tiempo llevas viviendo lejos de tu familia?

B Menos de 1 ano
B Mis de 1 ano
Miés de 2 afos

B No me acuerdo

El tiempo que los menores viven en las Instituciones nos deja ver que, en
nuestro estado, las casas hogar no son verdaderas casas de paso, sino que, por
el contrario, muchos de los niflos que llegan a ellas permanecen ahi largos pe-
riodos de tiempo. En la grafica podemos observar cémo el porcentaje mas alto
es el que representa a los nifios que han permanecido en la Institucion por mas
de dos aflos. De igual manera podemos darnos cuenta que algiin porcentaje ya
no recuerda cudnto tiempo tienen ahilo que es preocupante pues nos deja ver el
nivel de desinformacion y de conciencia de la realidad misma a que se enfrentan.

sTe dijeron cuanto tiempo vas a estar aqui?
5%

= No

H Si
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Apreciamos que un porcentaje muy bajo, del 5%, de menores internos
en las casas hogar, son informados acerca del tiempo que permaneceran en
la Institucién. Por otro lado, el 95% de los pequefios, no sabe cuanto tiempo
estaran ahi o hasta cuando seguiran lejos de sus familias. La mayoria de los
menores institucionalizados conoce las razones por las que esta ahi, pero
desconocen cudnto tiempo les llevara solucionar su situacién o si algun dia
volveran a sus familias o qué es en realidad lo que sucedera con ellos.

sConoces a alguien de este hospicio, que haya sido adoptado?

Si
H No

70%

Segun la presente grafica, el 70% de los nifios encuestados cree que co-
noce o ha conocido a alguien que fue adoptado. Sin embargo, la realidad es
otra pues para los menores, cuando un nifio se va, es porque fue adoptado;
pero no es asi, algunos de los menores son trasladados a otra dependencia
del mismo rango o devueltos a sus familias pero el resto de los pequefios
que permanecen en la casa, piensa que se van porque han sido adoptados.

Si pudieras elegir donde vivir ;cual de las siguientes opciones elegirias?

En la casa hogar
B Con una familia que me quiera

O Enla Calle
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En esta grafica podemos observar que los menores al ser cuestionados
acerca de en qué lugar elegirian vivir, se les ofrecen tres posibilidades que
son como podemos observar: el orfelinato, con una familia que nos quiera o
en la calle y el 75% de ellos eligi6 la segunda opcidén mientras que solo el 25%
selecciond vivir en la casa hogar y ninguno de ellos optd por vivir en la calle.

Cuestionario 3. Dirigido a menores entre 13 y 18 afnos de edad que se
encuentran internos en Casas Hogar.

sSabes por qué estas aqui?

Si

83% H No

Como podemos darnos cuenta con esta grafica, un bajo porcentaje de los me-
nores que se encuentran en las Instituciones visitadas, desconoce las razones
por las que se encuentran ahi. Luego de ser cuestionados acerca de las causas
que los han llevado a esa situacidn, las que prevalecieron son las siguientes:
+ Maltrato en todas y cualquiera de sus formas por miembros de la familia
- Explotacion laboral
+ Padres privados de su libertad
- Abandono
Adiccién de los padres al alcohol
- Muerte de los padres e indiferencia de familiares
+ Abuso sexual
- Padres adictos a las drogas

Estos porcentajes nos permiten entender el grado de conciencia de los
menores de su situacion personal y, al mismo tiempo, concientizarnos sobre
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la importancia y urgencia de brindarles un nuevo hogar que les prodigue lo
que sus familias bioldgicas les negaron.

sSabes qué es la adopcion?

m Si

H No

Esta gréfica refleja que casi el 100% de los menores que se encuentran
viviendo actualmente en una orfanato o similar en el estado, saben qué es
la adopcién. Muchos de ellos, ciertamente, desconocen el alcance juridico
de la institucion de la adopcidn pero ésta, forma parte de su realidad, de su
diario vivir, estan en contacto con ella y saben que es una posibilidad para
ellos y que quiza sean dados en adopcidn algtin dia. Muchos de ellos asi lo
esperan y asi lo desean.

Como ya se dijo, una gran mayoria de menores desconocen todo lo que
la adopcioén implica legalmente, pero para ellos es suficiente saber que si son
adoptados, formaran parte de una nueva familia, que se irdn del hospicio y
que tendran una nueva oportunidad de integrarse a un hogar con padres, tios,
abuelos, amigos, etcétera lo que les genera esperanza y nuevas formas de vivir
su realidad aun cuando, también es cierto, algunos de ellos guardan el deseo
de volver a sus familiar bioldgicas como ya lo veremos en otra de las graficas.

sConoces a alguien de esta casa que haya sido adoptado?

M Si
H No
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Un alto porcentaje respondi6 positivamente a esta pregunta pues aun cuan-
do el numero de adopciones realizadas en las Instituciones es bajo, los menores
que llevan viviendo ahi mds de un afio, si tienen la posibilidad de conocer
movimientos o traslados de los menores de determinada casa-hogar, o en su
defecto, conviven con pequeiios que fueron dados en adopcion en otro tiempo
y que vuelven a las casas hogar a realizar visitas o a llevar donativos en dinero o
en especie, como forma de agradecer por el tiempo que estuvieron ahi.

La oportunidad de platicar con los menores encuestados y por las res-
puestas que daban, pudimos conocer que en realidad, muchos de ellos no
conocen a otros que hayan sido adoptados sino que, muchos de los que
dejan la casa lo hacen porque fueron dados en adopcion cuando la realidad
es que, la gran mayoria deja de permanecer en custodia para ser trasladado a
otra similar por alguna razdn, otros para volver con sus familias bioldgicas.

+Te gustaria que te adoptaran?

4%
Si
H No

No se

83%

Lo que esta grafica nos arroja respecto de los menores que quisieran
ser adoptados, es que, un gran porcentaje respondi6 afirmativamente a la
pregunta aunque muchos guardan todavia la esperanza de volver con sus pa-
dres y hermanos o en su defecto con algun otro de sus familiares bioldgicos
pues también es cierto que un alto porcentaje de los pequefios que forman la
poblacién de las casas hogar en el estado cuentan con algtn familiar directo
que perfectamente pudiera hacerse cargo de ellos; estos familiares los visitan
con frecuencia y estan “al pendiente” de las necesidades de los nifos, sin
embargo rehusan llevar a los pequefios a vivir con ellos lo que obliga a los
menores a permanecer en las instituciones, les alimenta falsas esperanzas
de volver a sus hogares y les crea una negativa férrea y una resistencia a la
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adopcidn que resulta en su estancia en las casas hogar hasta su mayoria de
edad tiempo en que, a su pesar, tienen que irse.

Lo anterior nos ayuda a entender también la sobrepoblaciéon en los
albergues y nos permite cuestionarnos sobre qué tan bueno resulta que el
Estado se haga responsable de menores que cuentan con una familia que
puede responder por ellos y qué tan bueno es para los menores quedarse
en las Casas Hogar esperando algo que nunca llegara.

sHas conocido a alguien que te quiera adoptar?

Si
57% H No

Mas de la mitad de los nifios que viven en las casas hogar han tenido la
oportunidad de conocer a alguien que estd interesado en ellos y que desean
adoptarlos e incluso, han convivido con ellos dentro y fuera de las mismas
Instituciones, lo que permite crear lazos filiales entre ellos y, poco a poco, se
genera en los menores el sentimiento de desear vivir con ellos sus posibles
adoptantes definitivamente, pero no siempre es asi pues un alto porcentaje
de personas y parejas desisten de los procedimientos de adopcion antes de
iniciado el tramite judicial. Esto no es tanto resultado de la falta de personas
interesadas en ellos, o parejas que deseen adoptar, sino que, es consecuencia
de un complicado sistema administrativo interno de las casas hogar que
desalienta a los posibles adoptantes la posibilidad de formar parte de una
nueva familia.
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Cuestionario 4. Aplicado a personas mayores de 18 afios de edad que
vivieron casa-hogar.

:Cuanto tiempo viviste en la casa hogar?

De 1 a 3 afos
25% 25% B De 4 a6 afios
De 7 a9 afios

B De 10 a 12 afios

0
R De 13 a 15 afios

Como podemos deducir de esta grafica, el tiempo que los menores pueden
vivir en las casas hogar puede llegar a ser muy largo. Encontramos que hay
jovenes que vivieron institucionalizados hasta 15 afos, tiempo que debid
haber sido suficiente para regularizar su situacion juridica e iniciar a su favor
un procedimiento de adopcion que le hubiese evitado una realidad dificil
y desconcertante como el hecho de vivir solos y luchar por salir adelante
por su propia cuenta.

sSabes cudl fue el motivo por el que viviste en un orfelinato?

Si

62% H No

Tal como se desprende de la grafica, mas de la mitad de los jévenes que
vivieron en casas hogar conocian su situacion y la razén por la que estaban
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ahi'y, del didlogo respecto de las razones aludidas por ellos mismos, pode-
mos destacar las siguientes:

- Padres que fueron llevados a prision

- Maltrato o violencia en cualquiera de sus formas

- Abandono

- Abuso sexual

- Problemas de alcoholismo de los padres

- Problemas de drogas de los padres

Los ahora jovenes fueron siempre consientes de estos problemas que
atravesaban sus familias y actualmente reconocen que fue bueno no tener
que vivir con eso toda su vida pero, ademas, enfatizan su deseo de haber
tenido la posibilidad de volver a sus familias bioldgicas y, de alguna manera
recibir ayuda para solucionar sus “problemas familiares” o, en su defecto,
poder formar parte de otra familia por la figura de la adopcién.

:Cuanto tiempo ha pasado desde que saliste de la casa hogar?

1 afo
B 2 afos
5 aflos

B 8afos

Como podemos observar, el tiempo que ha transcurrido desde que los
jovenes encuestados dejaron las casas hogar en que vivieron es lo suficien-
temente largo para que puedan reflejar ampliamente y con experiencia las
problematicas a que han tenido que hacer frente durante todo ese tiempo,
ademas, con base en esa misma problematica, aportar respecto del tema
que nos ocupa: la adopcion.
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+Te sentias preparado para dejar el orfelinato?

88%

De la presente grafica se desprende que un muy alto porcentaje no se
sentia ain preparado para dejar la casa hogar cuando tuvieron que hacerlo
y solo un 12% se sentia ya en condiciones de independizarse. Este dato es
importante pues como sociedad necesitamos trabajar mas por nuestra nifiez
sola o abandonada y procurarles el apoyo que requieran. Cualquier persona
desea conservar su familia el mayor tiempo posible y no por alcanzar la
mayoria de edad ya no necesita de ellos sino que, toda nuestra vida sentimos
la necesidad de proteccion, compaiiia, seguridad, etcétera que una familia
te brinda.

+Qué sentimientos tuviste al dejar la casa hogar?

8% 14 % Soledad

B Tristeza
Miedo

B Angustia

B Depresion

-“No me acuerdo, llega un momento en que mejor ya no quieres sen-
tir nada, es realmente dificil”’- fueron las palabras de uno de los jovenes
encuestados al escuchar esta pregunta. Para él en particular result6 su-
mamente dificil pues al salir de la institucion se fue a vivir con un maestro
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de la secundaria donde estudiaba pero fue objeto de abuso y explotacion,
de humillaciones y malos tratos por lo que tuvo que salir huyendo, literal-
mente; hasta que logré conseguir trabajo y empezar a encontrar un nuevo
rumbo para su vida, hoy trabaja como albaiil, vive con otros compaferos y
se siente mas tranquilo. Este breve relato y los porcentajes de la grafica nos
permiten darnos cuenta del cimulo de sentimientos que pueden invadir
a un joven ante la realidad de enfrentarse por si solo y por primera vez a
una vida dificil, cara y exigente. Como podemos ver, los sentimientos que
predominan entre todos son la tristeza y el miedo.

xXI. Conclusiones

El analisis de la investigacion documental, tanto como los resultados de la
investigacion empirica, instituyen bases para expresar conclusiones bajo tres
aspectos: ciertamente, diversos doctrinistas e investigadores han dedicado
parte de su labor al estudio de la nifiez, sus derechos, su sano desarrollo, las
distintas formas de atencién familiar, social e incluso oficial o gubernamental.

Con aportes sobre situaciones generales de los menores. Consecuen-
temente existen infinidad de libros, tanto fisicos como en linea, articulos y
documentos que refieren la problematica estudiada desde distintos aspectos
como son social, juridico, histérico, sicoldgico, pedagégico, etcétera lo que
nos muestra el amplio panorama sobre el tema que nos ocupa, al tiempo que
pone de manifiesto el deseo social de proteger y salvaguardar los derechos
de este sector facilmente vulnerable por naturaleza y caracteristicas.

No obstante todo ese camulo de teoria referida, resulta insuficiente para
conocer de forma especifica y cierta la realidad de los menores en México, y
para que hablar de problemas que viven éstos en otros paises, situacion que
sera motivo de algunas investigaciones y acciones futuras serias y de gran
alcance que pongan en la mesa de la discusion internacional toda la variada
problematica que impide el pleno e integral desarrollo de los menores en
cualquier parte del mundo.

Porque todos los nifios y adolescentes del mundo deben quedar a salvo
de situaciones de guerras, abandono, maltrato, trata, violacion, prostitucion,
pornografia, delincuencia organizada, trafico de 6rganos, etcétera incluyén-
dose en dichos estudios, los efectos que sufren los menores con toda esta
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problematica y la forma en que influye en muchas ocasiones la falta de la
primordial célula social, la familia en la vida de los menores, lo que pro-
picia que se conviertan en blanco facil de estos y otros maltratos e incluso
delitos por lo que, quiza, rescatar a la familia como centro de desarrollo del
individuo y coadyuvar con politicas publicas de alcance internacional en
la mejora de tramites procedimentales y administrativos que favorecen la
sumaria integraciéon de menores que viven en casas-hogar, a una familia
que con afecto, humanismos y certeza juridica contribuyan a su sano e
integral desarrollo en esta delicada y vulnerable etapa de la vida de la nifiez
y adolescencia.

En segundo lugar podemos inferir de la presente investigacion que,
ciertamente existe regulacién internacional, nacional y estatal respecto de
los lineamientos a considerar en todo lo referente a los menores como es
el caso de las instituciones juridicas citadas en el cuerpo del presente estu-
dio, mismas que se presentan como una preocupacion del legislador por
garantizar el bienestar de los menores y la salvaguarda de los derechos de
los mismos. Sin embargo, la realidad nos deja ver, que dicha normativa
resulta insuficiente y se ha visto rebasada por las realidades que toca vivir
a los menores en México.

De manera especifica hacemos referencia a lo que acontece con la figura
de la adopcion en el estado de Jalisco; donde la adopcion tiene como finali-
dad proporcionar a los menores una familia como espacio apto de desarrollo
integro capaz de aportar a la sociedad hombres y mujeres con valores firmes
y convicciones de servicio y solidaridad social, lo que es dificil conseguir
en un ambiente institucional donde se mezclan culturas, ideologias, forma-
ciones familiares arraigadas y que, ademas, cuentan con escasos recursos no
solo econdmicos sino, ante todo, formativos y pedagdgicos.

Situacién que podria preverse y evitarse mediante el analisis de las la-
gunas legislativas existentes y cuidando la puntual aplicacion de las diversas
normas juridicas aplicables a la situacién de las nifias, nifios y adolescentes,
tanto estatales como federales, desde luego combinando soluciones con la
aplicacion de los Convenios Internacionales aplicables a esta materia y que
desde luego, aquéllos en los que México sea parte, para lograr un acuerdo
internacional de dar prioridad en la atencién de cualquier tipo de proble-
matica en la que intervengan menores de edad, como una politica publica
internacional que favorezcan acciones que permitan que bajo ninguna
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circunstancia, algiin menor se vea privado del ambiente familiar que merece
y necesita.

Finalmente con referencia a la parte practica del presente estudio, de
donde se desprende la realidad cotidiana de todos los involucrados en los
procesos de adopcién de menores como son autoridades, servidores, direc-
tivos y los propios menores tanto durante como después de su estancia en
alguna institucion de guarda y custodia de menores. En este sentido cons-
tatamos que las instituciones denominadas Casas Hogar o cualquier otro
nombre pero con el mismo objetivo que tienen a menores bajo su custodia,
brindan a éstos de forma loable, los elementos basicos para su desarrollo
como son alimentos, educacidn, atencién médica, vestido, atencion sico-
légica, recreacion, etcétera; a pesar de ello , no siempre forman hombres y
mujeres maduros(as), seguros(as), preparados(as) para vivir en la sociedad
y descubrirse como parte importante de la misma.

La carencia de estos elementos, en opinién de los mismos informantes
podria evitarse si se diera a los menores la oportunidad de encontrar un
hogar que los acoja de forma rapida y segura, haciendo eficiente y eficaz
el procedimiento de adopcidn necesario establecido para ello y regulando
cada requisito y procedimiento interno previo del proceso de adopcion,
de preferencia plena, cuya institucion en el ambito procedimental debe
revisarse y actualizarse en Jalisco, tanto en lo jurisdiccional como también
y de forma urgente, en lo meramente administrativo, es decir, en aquellos
tramites internos establecido en las casas-hogar, los que por ningun mo-
tivo éstos deben quedar al arbitrio de directivos y personal de atencién de
menores de las casas hogar involucradas.
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|. Antecedentes generales de La funcion
jurisdiccional

I.1. Roma

En el proceso romano, la funcién jurisdiccional se desarrolla como una fun-
cion del Estado; la realizaba un funcionario especializado cuya misién era
declarar el derecho. La intervencion del pueblo estaba reducida al juez que
el magistrado designaba para que en calidad de jurado, juzgue los hechos
y resuelva la causa con arreglo a las instrucciones que aquél previamente
le habia impartido.

De alli las caracteristicas del proceso: una institucion de derecho priva-
do en la que el juez desarrollaba una actividad intelectiva, porque decidia la
controversia de acuerdo con su conviccion. Por ello, la prueba se constituia
en una carga, ya que estaba destinada a formar esa conviccion del juez;
debia entonces recaer sobre los hechos particulares que las partes invoca-
ban. Consecuentemente la sentencia obligaba tan sélo a los que habian sido
partes en el litigio.**°El procedimiento en el antiguo derecho romano, tiene
ciertas caracteristicas esenciales que deben analizarse para comprender su
desarrollo. Sin dejar de considerar que cada situacion especifica de la his-
toria influye significativamente en el desahogo de los procesos judiciales.

[.2. Alemania

El proceso germano, en cambio, tenia una estructura y un objeto muy dis-
tintos, era un medio de pacificacion social. La soluciéon dependia no del
convencimiento del juez, sino de ciertas formalidades en las que el pueblo
vefa una expresion de la divinidad. En este proceso el objeto de la prueba
no eran los hechos particulares, sino las afirmaciones de las partes.

En aquellos procesos jurisdiccionales considerados juicios de Dios, los
medios de prueba no estaban dirigidos a formar la conviccién del juez, sino
a buscar una manifestacion de la voluntad suprema, como emanacion de
la divinidad, por eso no constituian una carga, sino un beneficio. Quién

2% Vizcarra Davalos, José, Teoria General del Proceso, Porria, México, 2009, p. 152.
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resistia la prueba del fuego era inocente porque de la divinidad recibia las
fuerzas necesarias para sobreponerse a los sufrimientos. La mision del juez
se limitaba a declarar a quién correspondia la prueba, por eso la primera
parte del proceso terminaba con una sentencia, llamada interlocutoria, en
la que se hacia esa declaracion.

La sentencia definitiva se pronunciaba por una asamblea, después de
producida la prueba. La resolucion obligaba no sdlo a los litigantes, sino a
todos los que habian asistido a ella, porque era la verdad absoluta revelada
al pueblo por la divinidad.??* Como se puede apreciar este enfoque con base
en sustento divino del desarrollo procedimental, era un aspecto esencial en
el pueblo germano.

I.3. Espana

En cuanto a Espana, es muy dificil hacer una referencia correcta que resuma
las principales caracteristicas del antiguo derecho procesal espanol. Existen
varias razones que explican esa dificultad, entre otras la circunstancia de
que el proceso jurisdiccional de ésta nacion se proyecta histéricamente a
través de mas de diez siglos. Agregandose a lo anterior, la historia misma de
esta nacion cuya diversidad de influencias es una mezcla de celtas, fenicios,
griegos, romanos y drabes.

|.4. México

1.4.1. Cultura azteca

*22 el derecho penal precortesiano, como

Segun cita Celia Blanco Escandén
todos los aspectos de la vida indigena, en este caso de la cultura azteca; de
la cual se tiene mas conocimiento que de las otras culturas prehispanicas,

se encontraba ligado a la religion y al resguardo de la sociedad. Consecuen-

*?Tbidem, pp. 152-153.

22 Blanco Escandon, Celia, “Estudio histérico y comparado de la legislacion de menores in-
fractores”, Articulo de divulgacién del departamento de derecho de la Universidad Ibe-
roamérica, México, D.E.
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temente resultaba en extremo severo, no exceptuandose de ello el régimen
correccional de menores. El derecho de esta época tuvo su origen en la
costumbre, trasmitiéndose de generacién en generacion el conocimiento
procedimental para aquellos que tenian el deber de desempenarse como
juzgadores. Sin rastro alguno de derecho escrito.

Entre los aztecas la maxima autoridad era el rey, quien delegaba funcio-
nes en un magistrado supremo y éste tltimo designaba a los jueces civiles y
penales. Este pueblo prehispanico tenia como principio excluir totalmente
de responsabilidad penal a los nifios menores de diez afios. La mayoria de
edad se alcanzaba a partir de los quince.

La pena de muerte era el castigo mayor. Sin embargo, eran populares
castigos infamantes y los golpes. Entre ellos: pinchazos con puntas de ma-
guey en el cuerpo desnudo de los niflos, aspiraciones del humo de chile
tostado, cortadas y rasguios en los labios. La maldad, los vicios y la des-
obediencia de los adolescentes mayores de quince afios, invariablemente
se castigaba con la muerte.

1.4.2. México colonial

En el México hispanico o de la colonia, fue de gran influencia el derecho
procesal espaniol, porque se tomaron muchos aspectos esenciales de éste, pero
adecuandose a necesidades especificas. Diversas leyes importantes del dere-
cho procesal espaiol, impactaron en el desarrollo juridico de nuestra nacion.

I1. Concepto y objeto del proceso jurisdiccional

Definir lo que es el proceso jurisdiccional supone, en primer término, in-
dicar que no todo procedimiento es jurisdiccional. Asi como explicar por
qué, precisamente, se le puede reconocer tal caracter. Presentandose aqui
un analisis en forma separada de cada vocablo que conforma el término
“proceso jurisdiccional”. Desde el punto de vista gramatical, la palabra pro-
ceso derivada del latin “processus”, significa accién de ir hacia adelante. Pero
también se entiende como “transcurso del tiempo” e incluso “procedimien-
to”. Por lo que hace al vocablo jurisdiccional, deriva de jurisdiccién, que
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etimologicamente, significa decir el derecho o con otras palabras Dictar lo
juridico, Establecer para un individuo o individuos un “deber ser” especifico.

Sin embargo, este término, tiene una diversa acepcion que en sentido
amplio significa potestad que las leyes otorgan a ciertos 6rganos para que,
dentro de un territorio determinado, conozcan y resuelvan controversias
con base en la aplicacion del derecho y con plena capacidad para decidir la
situacion juridica controvertida.

El proceso jurisdiccional entrafia la practica de un conjunto de actos,
porque la resolucion de la controversia no puede depender de una sola ac-
tuacion, sino de una serie de actos o hechos que han de desplegar los sujetos
que actuan en el proceso. Dado que las leyes procesales prevén diversos
aspectos a cumplir antes de que el procedimiento se dé por terminado.
Proceso jurisdiccional también se puede definir como “El conjunto de actos
que, a través de diversas fases y dentro de un lapso especifico, llevan a cabo
dos o mds sujetos entre los que ha surgido una controversia, a fin de que un
organo con facultades jurisdiccionales aplique las normas juridicas necesarias
para resolver dicha controversia, mediante una decision revestida de fuerza
y permanencia, normalmente denominada sentencia”**

El proceso tiene por objeto la proteccion del derecho subjetivo mediante
la actuacion del derecho objetivo y en su regulacion debe tenerse en cuenta,
tanto el interés privado de los litigantes como el interés publico en el mante-
nimiento del orden juridico.?** El objeto del proceso judicial es la proteccion
de todos los derechos, por ello es la base para el buen funcionamiento del
mismo, se espera entonces se desarrolle de manera adecuada y elemental,
para conseguir tanto su fin, como cumplir con su objetivo.

I.1. Proceso jurisdiccional como institucién juridica

Se entiende por institucion juridica o instituciones juridicas, aquellas que
son creadas en el mundo del derecho bajo normas coactivas y buscan un
ideal de justicia. Ya que al lado de las normas juridicas aparecen las Insti-
tuciones que en si, son comportamientos que el Derecho regula, y que son

23 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Manual del Justiciable, Elementos de Teoria General
del Proceso, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2003, pp. 9-11.

224 Vizcarra Davalos, José, Teoria General del Proceso, 10° ed., Porria, México, 2009, pp.150-152.
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basicas para que la convivencia se desenvuelva de acuerdo con unos deter-

minados moldes de vida. A estos comportamientos, que son basicos para

el desarrollo de la convivencia, se los denomina Instituciones, por ejemplo:
el matrimonio, el contrato, la propiedad®*.

De esta fundamentacion, Guasp, citado por Vizcarra Davalos®*®, refiere
las siguientes conclusiones:

a) El proceso es una realidad juridica de tendencia permanente (pueden
nacer y extinguirse continuamente procesos concretos pero la idea de
actuacion de pretensiones fundadas, sigue siempre en pie.

b) El proceso tiene caracter objetivo. Su realidad se determina, no por la
actitud de las voluntades a las que se debe la actividad que lo integra,
sino por la significacion de la idea objetiva superior a dichas voluntades.

c) El proceso no sitta a los sujetos en un plano de desigualdad o subor-
dinacion.

d) Elproceso es adaptable a la realidad de cada momento, sin que la consi-
deracion del respeto a situaciones subjetivas anteriores, tenga la misma
fuerza que en la relacion de tipo contractual.

Guasp, considera el proceso como una institucion, en el que las partes
formulan sus pretensiones y éstas son calificadas y resueltas por el drgano
jurisdiccional.

I.2. EL proceso jurisdiccional y la intervencion
de menores de edad

Es de explorado derecho, el conocimiento de la existencia de grupos vul-
nerables, tanto a nivel internacional como en nuestro pais. Queda claro
que estos grupos requieren especial atencion. Un grupo tipico con estas
caracteristicas lo representan las nifias, ninos y adolescentes. Para este sec-
tor de minoria de edad, habran de cumplirse fehacientemente y de manera
especifica sus derechos humanos y garantias.

**Enciclopedia Electrénica WIKIPEDIA, consultable en http: //es.wikipedia.org/wiki/
Instituci%C3%B3n, disponible el 13/04/15.

26 Dévalos, José, Teoria General del Proceso, 10° ed., Porrtia, México, 2009, pp. 162-163.
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Referente significativo por lo que a los menores compete, son los pro-
ductos legales emanados de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de
1989, evento impulsado por la Organizacion de las Naciones Unidas. Dicha
Convencion, constituyd en si, un parte- aguas en materia de Derechos Huma-
nos, en lo que alos menores de edad concierne, ya que introdujo cambios sus-
tanciales en la forma de concebir los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

Enlo que concierne a nuestro pais, lo anterior se refleja y tiene sustento
en el articulo Primero Constitucional:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los Tratados Internacionales
de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su pro-
teccion, cuyo ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y
bajo las condiciones que esta Constitucion establece. Las normas relativas a los
derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta Constitucion y con
los Tratados Internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mds amplia. Todas las autoridades, en el dmbito de sus
competencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, inter-
dependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberd
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos,
en los términos que establezca la ley [. . .J**’

Fundamental lo que establece el articulo constitucional en su parte
transcrita, porque ello asegura que en todas las decisiones y actuaciones
del Estado, se velara y cumplira con el principio del interés superior de la
nifiez, garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias
tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud,
educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio
deberd guiar el disefio, ejecucidn, seguimiento y evaluacion de las politicas
publicas dirigidas a la nifiez.>*®

27 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, disponible en http://www.dipu-
tados.gob.mx/LeyesBiblio/htm/1.htm, consultada el 31/12/14

228 Carbonell, Miguel, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 1° y 4°,
Porrta, México, 2004, pp. 1,10 y 11.
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En el Codigo Civil de Jalisco,”*® podemos apreciar ese trato especial
que se desprende de la atencién al cuidado de la nifiez, al encontrar que
este ordenamiento juridico le dedica su Titulo Séptimo a la Nifez; con un
Capitulo Unico, que se conforma de once articulos en los cuales se regulan
generalidades y particularidades que deben considerarse en el trato de los
menores considerados nifios.

Se determina que la nifiez debe ser objeto de especial atencidon cuidado
y reconocimiento. Define por nifiez la etapa de vida que comprende desde
la gestacion, el nacimiento, primera y segunda infancia asi como la pubertad.
Se precisa que los nifios tienen derecho a que se promueva y respete su
personalidad individual a que se le encauce e inculquen valores positivos
de la convivencia y solidaridad humana.

Dentro del interés superior de la nifiez se estipula que cuando de una
misma fuente de obligaciones resulten acreedores adultos y un nifo pre-
valeceran los derechos de este. A la vez dentro del interés referido debe
impulsarse que su desarrollo sea en un ambiente sano familiar. Que dicho
desarrollo familiar debe tener preferentemente el siguiente orden:

a) Con sus progenitores.

b) Cuando no convivan con ambos progenitores con la madre.

¢) En caso de no contar con la madre o su disposicion, correspondera la
custodia al padre.

d) En caso de que los progenitores no tengan la custodia del menor; esta
podré confiarse a los ascendientes.

e) A falta de cualquiera de los anteriores, en establecimientos publicos o
particulares previamente constituidos para esos fines.

f) En caso de que los menores no estén bajo la custodia de sus progenito-
res, estos tienen el deber y el derecho de visitar y convivir con sus hijos.

g) Ante cualquier determinacion relacionada con los intereses del menor,
debera oirsele y considerar su opinion.

h) Lanifez tiene derecho ala salud, a participar en todas aquellas cam-
panas de salud que emprendan las autoridades; de igual manera
tienen derecho a recibir informacion sobre su persona y desarrollo,
asi como conocer sus derechos y responsabilidades. Tienen derecho

2% Cédigo Civil del Estado de Jalisco. Lix Legislatura del Estado de Jalisco, México, 2012,
pp.95,297.



La proteccién del menory el procedimiento jurisdiccional 237

al descanso, al esparcimiento, al juego y a las actividades recreativas
propias de su edad. **°

De lo antes transcrito se ratifica que la nifiez como grupo vulnerable,
debe tratarse de manera especial, ya que debera estar ausente cualquier
elemento, por importante que sea, que contravenga su sano e integral de-
sarrollo mental y fisico. Sin embargo, cuando nos referimos, tanto a le-
gislaciones como a procedimientos, es evidente que aun no se toman las
medidas adecuadas y en forma completa, cuando de la participaciéon de un
menor se trata, sea como victima, testigo o infractor, de conformidad a la
normatividad constitucional, Convenios Internacionales y leyes generales
especificas. Es evidente, que estos procedimientos en nuestro pais, en los que
intervienen nifas, nifos y adolescentes tienen como caracteristica carecer
de la meticulosa atencién a este tipo de personas menores de edad, ademas
de ser procedimientos lentos, desgastantes y perjudiciales para el menor.

Sin embargo, las ultimas reformas legislativas tan conocidas en México,
desde luego, no soslayan la problematica del menor, porque entre otras
cuestiones procedimentales fortalecieron las atribuciones del Ministerio
Publico en dicha materia. Los sistemas de justicia para adolescentes entran
en el paradigma de la cultura juridica de los derechos humanos, asi como
de los de Tratados Internacionales y declaraciones generales en ésta materia,
es decir, debe considerarse la herramienta procedimental del control de
convencionalidad como medio de ampliar nuestra cultura procesal.

[1.3. ELacceso a la justicia para el menor

El sistema tiene la capacidad de hacer grandes cambios al nivel de Reglas.
Sin embargo, le falta junto con dichas adecuaciones legislativas inducir para
que se realice y se ponga en practica una actitud diferente y proactiva
encaminada a hacer efectivos los nuevos derechos en todo aquel recurso
humano que se desempeiia en el ambito de la procuracién y administracion
de justicia. S6lo este desempefio en la pauta diaria de la practica hard ciertas
y tangibles las ventajas de las reformas legislativas.

2%Tdem
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En realidad, la modificacion de las Reglas puede llegar a ser sustituto
simbdlico de la redistribucion de los beneficios. Ya que hasta la presente
fecha, la representacion juridica, sea de individuos o de intereses difusos,
no ha probado ser suficiente para transformar esos cambios de las Reglas
en “beneficios tangibles” al nivel practico.

El enfoque del acceso a la justicia tiene un nimero inmenso de implica-
ciones; podria decirse que supone nada menos el estudio critico yla reforma
de toda la maquinaria juridica. Cuando menos desde principios del siglo se
han hecho esfuerzos importantes por mejorar y modernizar los tribunales y
sus procedimientos. Por ejemplo, podemos sefialar movimientos conocidos
como “la oralidad”, relacionados esencialmente con “la libre evaluacion de
la evidencia’, “la concentracién” de los procedimientos, y la “inmediatez”
del contacto entre los jueces, las partes y los testigos.*!

Que una persona tenga el acceso a la justicia cuando lo considere nece-
sario, es favorecedor para ésta porque, puede cumplirse con la proteccion de
los derechos que cada individuo posee y el Estado otorga; pero sobre todo,
al considerar a los menores es indispensable que tengan acceso a la justica
de una forma eficaz y cuidadosa de sus derechos, cuyo interés superior
reclama, en su condicién de menores de edad.

Entonces, el debido proceso deber ser garantia inexcusable de la tutela
del ejercicio de los derechos fundamentales del hombre. Para con ello for-
talecer nuestro sistema democratico- liberal. Es por todo esto, que el debido
proceso, también debe entenderse como principio inserto en las garantias
constitucionales, como elemento inherente al Estado de Derecho, e incluso
como derecho fundamental del ciudadano.?*?

231 Cappelletti, Mauro y Garth, Bryant, El Acceso a la Justicia, La Tendencia en el Movimiento
Mundial para hacer efectivos los Derechos, Sijthoff and Noordhoff- Alphenaandenrijn y
Dott. A. Giuffree Editore S.p.A., México 1996, pp. 46- 50.

32 Gidi, Antonio y Ferrer Mac- Gregor, Eduardo, La Tutela de los Derechos Difusos, Colectivos
e Individuales Homogéneos, hacia un Cédigo Modelo para Iberoamérica, Porrua, México
2003, p. 189.
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I.4. La proteccion de menores en un proceso judicial

La minoria de edad, el Estado de interdiccion y demas incapacidades esta-
blecidas por la ley, son restricciones a la personalidad juridica, que no deben
menoscabar la dignidad de la persona, ni atentar contra la integridad de la
familia. Los incapaces pueden ejercitar sus derechos o contraer obligaciones
por medio de sus representantes.”** Las restricciones de la personalidad
juridica son muy importantes porque de éstas dependen ciertas acciones y
derechos, que deben tomarse en cuenta para no menoscabar los intereses
de las personas que viven en estado de incapacidad legal.

Mediante el analisis de lo que se dispone en la declaraciéon sobre los
principios sociales y juridicos relativos a la proteccién y el bienestar de
los nifos, con particular referencia a la adopcion, asi como la colocacion
en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional; “Las Reglas
minimas de las naciones unidas para la administracion de la justicia de me-
nores (Reglas de Beijing); la declaracién sobre la proteccion de la mujer y el
nifio en estados de emergencia o de conflicto armado”*** Concluimos que
el niflo gozard de una proteccién especial; ademds de que dispondra de
oportunidades asi como de servicios especiales, dispuesto todo ello por la
ley y otros medios para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, es-
piritual y socialmente en forma saludable como situacién normal. Ademas
en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin la
consideracion fundamental que se atendera, sera el interés superior del nifo.

[1.5. EL procedimiento en la ley adjetiva penal para el
menor en el ambito federal y local.

I1.5.1.- Cadigo federal de procedimientos penales

El Cédigo Federal de Procedimientos Penales en su articulo 113 prevé cues-
tiones relativas a la forma de proseguir las averiguaciones de las cuales el

33 Coleccion Porrua, Cédigo Civil Federal, Art. 23, Porrtia, México, 2003, p. 13.

3% Convencién sobre los Derechos del Nifio, Preambulo, disponible en: http: //www2.ohchr.
org/spanish/law/crc.htm, fecha de consulta 25 de mayo de 2012.
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Ministerio Publico tenga conocimiento; Contemplandose que cuando el
ofendido sea menor de edad, pero mayor de 16 afios, podra por su propio
derecho llevar a efecto la querella o en su defecto por quien esté legitimado

para ello. Tratandose de menores de esta edad, es decir, menor de 16 afios, e

incluso de incapaces, la querella se presentard por quienes ejerzan la patria

potestad o tutela.””® Aclara que en caso de que un menor sea victima u

ofendido por algun delito, tendran los derechos siguientes, en lo que con-

cierne ala averiguacion previa:

a) Alresguardo de su identidad y otros datos personales en los siguientes
casos: cuando sean menores de edad; cuando se trate de delitos de vio-
lacién, secuestro o delincuencia organizada y, en otros casos, cuando
a juicio del juzgador sea necesario para su proteccion, salvaguardando
en todo caso los derechos de la defensa.

b) Antes de que los testigos comiencen a declarar se les instruira de las
penas que el Codigo Penal establece para los que se conducen con fal-
sedad, o se niegan a declarar. Esto podra hacerse hallandose reunidos
todos los testigos.

¢) Alos menores de dieciocho afios, no se les hara la prevencion en el sen-
tido de hacérseles saber las penas en que incurren los que se conducen
con falsedad, en todo caso a estos menores solo se les exhortard para
que se conduzcan con verdad.

En esta misma ley adjetiva encontramos que en su capitulo 11, denomi-
nado “de los Menores”, que se integra con los articulos 500, 501y 502, se
regulan respecto de los menores las siguientes precisiones:

Articulo 500.- En los lugares donde existan tribunales locales para menores,
éstos seran competentes para conocer de las infracciones a las leyes penales
federales cometidas por menores de dieciocho afios, aplicando las disposicio-
nes de las leyes federales respectivas.

35 Coleccién de Leyes y Codigos, Cddigo de Procedimientos Penales del Estado de Jalisco,
Anaya Editores, México, 2004, pp. 50, 56 y 82.
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Articulo 501.- Los tribunales federales para menores en las demds Entidades
federativas, conoceran en sus respectivas jurisdicciones, de las infracciones a
las leyes penales federales cometidas por menores de dieciocho anos.

Articulo 502.- En las Entidades federativas donde hubiere dos o mas tribunales

para menores, conocerd del caso el que hubiere prevenido.**®

Infiriéndose que al cumplirse literalmente con las Reglas antes previs-
ta para la atencion de casos de menores se coadyuva al mejoramiento del
proceso y se protege el interés del menor y contribuye a su buen desarrollo
tanto fisico como psicoldgico.

I1.5.2. Cédigo de procedimientos penales de Jalisco

En esta codificacion jalisciense existe la disposicion de atender de manera
especial a aquellos menores o incapacitados, cuando se ubican en el supues-
to de que sean ofendidos en algun tipo de delito; por ejemplo en el Articulo
115 en su fraccion V, precisa que: Cuando la victima o el ofendido sean me-
nores de edad, en ningiin caso estardn obligados a carearse con el inculpado.
Ademas, en el Titulo Tercero, que se denomina “Disposiciones comunes a
la averiguacion previa y a la instruccion”. Dentro del Capitulo I, relativo a
la “Comprobacion del Cuerpo del Delito” En su articulo 127, establece que
tratandose de estupro, violacion o atentados al pudor, se cuidara de averi-
guar y de consignar en el proceso las circunstancias siguientes:
1. La edad y constitucién fisica del ofensor y de la persona ofendida.
11. Las lesiones que uno y otro presenten.
1. La conducta anterior de los mismos.
1v. Si la persona ofendida se halla privada del uso de sus facultades, en
estado de prefiez o afectada de alguna enfermedad que pudiera atri-
buirse al delito.

Si apareciese que los delitos a que se refiere este articulo fueron co-
metidos por los ascendientes de los ofendidos o por personas que ejercian

3¢ Coleccion Porrua, Cédigo de Procedimientos Penales Federal, Articulos 141, 247, 500° al
502°, Porrta, México, 2003, pp. 31, 63 y 146.
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autoridad sobre ellos y éstos son menores o incapacitados, seran trasladados
a una casa de reconocida honradez, si no hubiese familiares idoneos que
se hagan cargo de ellos. Por otro lado, el articulo 201 de este mismo orde-
namiento concede una prerrogativa a los menores, en el sentido de que
cuando estos participen como testigos y su edad sea menor de 18 afios solo
se les exhortara para que se conduzcan con la verdad.

Contrario a lo que acontece con los testigos en general, a los que ademas
seles apercibe e instruye en el sentido de que declarar falsamente o negarse
a declarar ante una autoridad, es un delito cuya pena esta establecida en el
Cddigo Penal.”*” Como se aprecia son diversos los aspectos especificos que
se consideran en asuntos relacionados con los menores, los cuales se deben
tomar con responsabilidad y con cautela, cuidando siempre que se cumpla
el principio del interés superior del menor.

11.5.3. Ley federal para menores infractores

Conforme lo establece el articulo 36 de la Ley Federal para Menores
Infractores,”*® durante el procedimiento todo menor serd tratado con hu-
manidad y respeto, conforme a las necesidades inherentes a su edad y a sus
condiciones personales y gozara de las siguientes garantias minimas:

I..- Mientras no se compruebe plenamente su participacion en la comisién de la
infraccidn que se le atribuya, gozara de la presuncién de ser ajeno a los hechos
constitutivos de la misma; 11.- Se dard aviso inmediato respecto de su situa-
cién a sus representantes legales o encargados cuando se conozca el domicilio;
111.- Tendra derecho a designar a sus expensas, por si o por sus representantes
legales o encargados, a un licenciado en derecho de su confianza, en el legal
ejercicio de su profesion, para que lo asista juridicamente durante el procedi-
miento, asi como en la aplicacién de las medidas de orientacién, de proteccion

*7 Coleccion de Leyes y Codigos, Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de Jalisco, Arts.
115°,127° y 201° Anaya Editores, México, 2004, pp. 50,56y 82.

38 Ley para Menores Infractores para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la
Republica en Materia Federal, Art. 36, publicada en el Diario Oficial de la Federacidn,
pp- 13-14 disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/179.pdf, fecha de
consulta 29 de mayo de 2012.
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o de tratamiento en externacién y en internacién; 1v.- En caso de que no se
designe un licenciado en derecho de su confianza en el legal ejercicio de su
profesion, de oficio se le asignard un defensor de menores, para que lo asista
juridica y gratuitamente desde que quede a disposicién del Comisionado y en
las diversas etapas del procedimiento ante los érganos del Consejo, asi como
en la aplicacion de las medidas de orientacion, de proteccion o de tratamiento
en externacion y en internacién. Para los efectos de lo dispuesto en el parrafo
anterior, la asignacion de un defensor para los menores indigenas recaera en
personas que tengan conocimiento de su lengua y cultura; v.- Una vez que
quede a disposicion del Consejo y dentro de las veinticuatro horas siguientes se
le hara saber en forma clara y sencilla, en presencia de su defensor, el nombre
de la persona o personas que hayan declarado en su contra y la naturaleza y
causa de la infraccién que se le atribuya, asi como su derecho a no declarar;
rindiendo en este acto, en su caso, su declaracién inicial; vI.- Se recibiran los
testimonios y demas pruebas que ofrezca y que tengan relacion con el caso,
auxilidandosele para obtener la comparecencia de los testigos y para recabar
todos aquellos elementos de conviccion que se estimen necesarios para el cabal
esclarecimiento de los hechos; vir.- Serd careado con la persona o personas
que hayan declarado en su contra; viiL.- Le seran facilitados todos los datos
que solicite y que tengan relacion con los hechos que se le atribuyan, derivados
de las constancias del expediente; 1x.- La resolucidn inicial, por la que se de-
terminara su situacion juridica respecto de los hechos con que se le relacione,
debera dictarse dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes al momento
en que el menor haya sido puesto a disposicién del Consejo; sin perjuicio de
que este plazo se amplie por cuarenta y ocho horas mds, unicamente si asi lo
solicitare el menor o los encargados de su defensa. En este tltimo caso, la am-
pliacién del plazo se hara de inmediato del conocimiento del funcionario que
tenga a su disposicion al menor, para los efectos de su custodia; y x.- Salvo el
caso previsto en la segunda parte de la fraccién anterior, ningtin menor podra
ser retenido por los 6rganos del Consejo por més de 48 horas sin que ello se
justifique con una resolucién inicial, dictada por el Consejero competente, la
cual debera estar debidamente fundada y motivada

Es importante reflexionar la trascendencia de que se tomen en cuenta
siempre los derechos del menor, aunque sea infractor y con ello cumplir
efectivamente con el principio de su proteccion.
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11.5.4. Ley para menores infractores de Jalisco

Esta normatividad**’sefiala que en todo procedimiento en el que participen
menores, estos seran tratados conforme a las necesidades inherentes a su
edad, a sus condiciones personales y tendra los siguientes derechos:

I. La presuncioén de ser ajeno a los hechos constitutivos de la infraccién, hasta
en tanto no se compruebe plenamente su participacion en la comisién de la
misma; I1. Dar aviso inmediato de su situacién a quienes ejerzan la patria
potestad o a su tutor, y cuando no fuere posible conocer su domicilio o se
trate de menor abandonado debera darse vista al Consejo Estatal de Familia;
11. Designar, por si o por quien ejerza la patria potestad o tutela sobre él a
un abogado o persona de su confianza para que lo asista durante el procedi-
miento, en caso de que no lo hiciere, los Juzgados Regionales daran aviso de
inmediato al Sistema Estatal para el Desarrollo Integral de la Familia de su
localidad, para que por si o por conducto de la Procuraduria de la Defensa del
Menor, conozca y de asistencia juridica al menor en los términos de la presente
ley; 1v. Facilitarle todos los datos que solicite y que tengan relacién con los
hechos que se le atribuyan, derivados de las constancias del expediente; v. A
presentar, ofrecer y que le sean recibidas todas las pruebas que tengan relacién
con el caso, auxilidndole para obtener la comparecencia de los testigos y para
recabar todos aquellos elementos de conviccion que se estimen necesarios
para el cabal esclarecimiento de los hechos; v1. A la intimidad y resguardo de
su fama e integridad; vir. A ser escuchado directamente durante el procedi-
miento en audiencia especial antes de ser dictada la resolucién; viir. En caso
de internamiento, estar en lugar distinto a donde se encuentren los menores
bajo tratamiento; 1x. Resolver su situacion juridica en un plazo que no podra
exceder de setenta y dos horas, a partir de que el menor sea puesto a dispo-
sicién de los Juzgados Regionales, pudiéndose prorrogar dicho términos por
otras cuarenta y ocho horas, inicamente a peticiéon del menor o su defensor;
y X. En caso de que no hable el idioma espaiiol, a contar con un traductor o
interprete de su legua natal.

3% Ley para Menores Infractores del Estado de Jalisco, articulos 49 y 50 disponible en www.
abogadosenred.com.mx/leyes/jalisco/Ley%20de%20Menores%20l... Consultada 10 de
junio de 2012.
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Por lo que atafie a la notificacion a los menores sujetos a procedimien-
to, esta sera hecha a través de sus padres, tutor, representante legal o quien
ejerza la patria potestad, en los términos y con las formalidades que para el
efecto establece el Codigo de Procedimientos Penales del Estado.

I1.5.5. Protocolo de actuacion para la imparticion de justicia en casos
que afecten a ninas, nifos y adolescentes de México. Un analisis
comparativo con Argentinay Pera.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, present6 en marzo de 2012 el
Protocolo de Actuacion para Quienes Imparten Justicia en casos que afecten
a Nifios, Nifias y Adolescentes, cuyo objetivo es garantizar condiciones mini-
mas que no pueden faltar cuando un menor se encuentra en un proceso de
imparticion de justicia, ya sea como victima, testigo o presunto responsable
de un hecho delictivo.

Significativo resulta este instrumento procedimental de orientacién al
trato de menores que por cualquier naturaleza participen en procedimientos
jurisdiccionales, ya que en este protocolo se estructura la forma en que
deberan llevarse a cabo los procesos jurisdiccionales en los que participen
nifios, nifias y/o adolescente. Dicho protocolo aborda algunos de los prin-
cipios como la oralidad y publicidad que serviran en el tratamiento especial
del menor, pero también explica las caracteristicas del procedimiento y las
cuales se tratan de manera especifica para lograr la inmediatez del proceso.

Al igual que en nuestro pais otros paises de Latinoamérica como Peru
y Argentina han instaurado instrumentos especificos de actuacién proce-
dimental para proteger a victimas o testigos dentro de un proceso en el que
intervengan menores:
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Pais

Instrumento

Aspectos Esenciales

Comparativo

México

Protocolo de
actuacion para
quienes imparten
justicia en casos
que afecten a
nifas, nifios y
adolescentes

Este cuerpo juridico
enlista un catalogo

de derechos que
implica una serie de
obligaciones para el
Estado, concretamente
las de respetar,
adoptar medidas para
su cumplimiento

y garantizar

los derechos
reconocidos en dichos
instrumentos.

El Protocolo
sistematiza una serie
de practicas que han
sido consideradas
COMmo necesarias
para garantizar los
derechos humanos
de las nifas, nifios

y adolescentes, en
particular aquellos
relacionados con el
acceso a la justicia,
aunque no de manera
limitativa.

El reconocimiento

de la infancia como
un grupo diferente

al de las personas
adultas, en virtud

de las caracteristicas
estructurales propias
de la persona,
conlleva a un trato
diferenciado para ésta.

El documento se visualiza
como un insumo para el
trabajo de las personas

que tienen a su cargo la
imparticién de justicia,
cuando se encuentren

con casos en los que estdn
involucradas nifias, nifios

y adolescentes, tanto en su
funcion de instructores como
de revisores, toda vez que
enuncia de manera puntual
las medidas que deberan
adoptarse en cualquier
proceso de imparticién

de justicia, apegadas a los
derechos de la infancia.

Esté inclinada esencialmente
alos menores

Una parte de los derechos de
la infancia estd vinculada con
el acceso a la justicia, lo que
implica que los drganos que
integran el Poder Judicial de
la Federacién y en concreto
las personas que tienen a su
cargo impartir justicia, son
quienes estdn encargados

de garantizar el respeto de
dichos derechos.
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Pais

Instrumento

Aspectos Esenciales

Comparativo

Peru

Protocolos de
intervencion
instructivo legal,
social, psicolégico
y de salud de la
unidad gerencial
de investigacion
tutelar

La Unidad Gerencial
de Investigacion
Tutelar del Instituto
Nacional de
Bienestar Familiar
(INABIF), viene
ejecutando el actual
modelo de proteccién
a la infancia, el cual
se da sobre la base de
una responsabilidad
conjunta entre el
Estado y los padres
(o responsables de
los nifios)

Se cuenta con

un personal
profesional altamente
especializado y
sensibilizado con la
tematica de los nifios,
nifias y adolescentes
en situacion de
abandono, esto
evidencia una

gran fortaleza que
nos permite con
optimismo construir
un mejor sistema de
proteccion a favor de
nuestros nifios, nifias
y adolescentes.

Tanto el Estado como la
familia son responsables
solidarios de brindar y
garantizar al niflo o nifia

las condiciones minimas de
subsistencia, sin embargo
ante situaciones que puedan
vulnerar los derechos
fundamentales de los nifios,
nifias y adolescentes y ante
la carencia de referentes
familiares adecuados,
amerita indudablemente la
intervencion del INABIF y
sus Gerencias de Linea, en
este caso la participacion

de la Unidad Gerencial de
Investigacion Tutelar, (UGIT).

En tal sentido la uGrT, ha
elaborado los Instructivos
Legal, Social, Psicoldgico y
de Salud, sobre la base de

la experiencia acumulada

en los casi cinco afios que
viene funcionando desde su
incorporacion al INABIE, en
que se ha sistematizado la
experiencia multidisciplinaria
adquirida, en funcién a lo
reportado en su quehacer
por el Psicélogo, Trabajador
Social, Abogado y Enfermera,
con el propdsito de establecer
un lenguaje y una base
procedimental comun

para todos los equipos e
Instancias Administrativas
del Procedimiento de
Investigacion Tutelar,
buscando de esta forma
proporcionar un servicio

de calidad.
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Pais

Instrumento

Aspectos Esenciales

Comparativo

Argentina

Protocolo de
Intervencion
para el
Tratamiento de
Victimas-Testigos
en el marco

de Procesos
Judiciales

El presente protocolo
de actuacion se
produce a partir de
un recorrido conjunto
entre representantes
del poder judicial

y funcionarios del
poder ejecutivo, en los
juicios que se llevan
adelante contra el
terrorismo de estado,
en todo el pais.

El propésito que se
pretende cumplir con
este protocolo es que
en el afdn del acto

de administracion

de justicia, no se
produzcan nuevos
mecanismos de re
victimizacion o re
traumatizacion de

las victimas-testigos
como sefialan algunos
expertos.

El instrumento que
aqui se presenta busca
uniformar pautas de
intervencion para
evitar aquellas que
pudieran resultar
arbitrarias.

Asimismo, el
protocolo de actuacion
se constituye en un
instrumento bésico
para garantizar
ademids de la

debida proteccion

de derechos la
coordinacién

Dicho instrumento esta
dirigido a magistrados,
funcionarios y operadores
que tienen participacion
en el abordaje judicial de
los testigos, victimas del
terrorismo de Estado.

Los actores involucrados
en estos procesos deben
funcionar de forma
transdisciplinaria,
produciendo acciones, que
tiendan a intercambiar
informacién y participar
coordinadamente en la
planificacién y gestion de
recursos, para garantizar de
este modo una mejor légica
de trabajo.

El protocolo, entonces,

se propone redefinir el
concepto de testigo victima,
entendiendo que priorizar

el primero de los caracteres
sobre el segundo podria
implicar considerar al sujeto
como mero medio de prueba
en el proceso penal.

Definirlo, en cambio, como
victima-testigos, revirtiendo
los términos, implica centrar
la mirada en el sujeto, quien
sufrié los crimenes mds
horrendos.

Existen entonces una serie de
circunstancias vivenciales,

a las que los tribunales
someten a las victimas-
testigos, la mayoria de las
veces provocadas en forma
involuntaria.
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Pais Instrumento Aspectos Esenciales Comparativo

interinstitucional,
debiendo englobar
medidas que
garanticen la
articulacion de
acciones de las
instituciones
competentes, respecto
de la atencion integral
alas victimas.

II. Vulnerabilidad del menor ante un proceso
desconocido

La nifiez debe ser objeto de especial atencion, cuidado y reconocimiento.
Los nifos tienen derecho a que se promueva y respete su personalidad indi-
vidual, a que se les encauce e inculquen valores positivos de la convivencia
y solidaridad humana. Ninguna de las disposiciones enunciadas en las dife-
rentes legislaciones mexicanas, deben ser interpretadas en forma restrictiva
respecto de los derechos y del interés superiores de la niflez.

Un punto esencial que se aborda, es el interés superior del nifio y que
debe cuidar la autoridad judicial, toda vez que los derechos de los meno-
res, no pueden ni deben ser los mismos derechos que los adultos. Conse-
cuentemente el trato debe variar en razon de la edad para no convertir el
procedimiento en un acontecimiento incomodo que dificulte la celeridad
en el proceso.

El menor podra ejercitar el derecho a ser oido y a participar por si
mismo o a través de la persona que designe para que le represente, cuando
tenga suficiente juicio. Cuando ello no sea posible o no convenga al interés
del menor, podra conocerse su opinién por medio de sus representantes
legales, siempre que no sean parte interesada ni tengan intereses contra-
puestos a los del menor.**°

240 Ley para la Proteccion del Derecho del Nifio, Nifia y Adolescente, art. 48. disponible:
fecha de consulta 23 de Septiembre de 2014.
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Para una mejor defensa y proteccion de los derechos de nifas, nifios y
adolescentes a nivel nacional, las instituciones que la Federacion, el Distrito
Federal, las Entidades Federativas y los Municipios establezcan, en el ambi-
to de sus respectivas competencias, contaran con el personal capacitado y
seran instancias especializadas con funciones de autoridad para la efectiva
procuracion del respeto de tales derechos.**!

El hecho que un menor participe dentro de un proceso en el que esta
inmerso es importante; su validacion, debe constar primero haciéndose
un estudio en el que se conozcan sus capacidades y nivel de desarrollo
psicolégico para determinar si son aptos o no para participar dentro de
un procedimiento, porque de no contar con dicha idoneidad podria salir
afectado de dicha experiencia y su intervencién seria contraproducente.
Existen diversas instituciones en defensa de los menores y éstas tienen la
obligacion de garantizar ante todo sus derechos, pero sin restarles voz y
voto dentro del proceso.

El codigo civil del estado de Jalisco prevé que cuando se tome una
determinacion relacionada con los intereses del menor, debera oirsele y
considerarsele su opinion, la cual debera ser valorada en funcién de su edad
y madurez. También cuando la convivencia del menor con determinadas
personas vaya en detrimento de los preceptos establecidos en dicho codigo,
incluyéndose a quienes sobre él ejercen la patria potestad, el juez podra
decretar la cesacidon de esa convivencia a peticion de cualquiera de los as-
cendientes, del Consejo de Familia o del Agente de la Procuraduria Social.**?

Hay ciertas caracteristicas esenciales a tomar en cuenta dentro de un
proceso, particularmente cuando se toman decisiones relacionadas con el
menor, es muy importante considerar cada uno de los aspectos que influi-
rian tanto en el desahogo del proceso, asi como en el desarrollo fisico y
psicolégico del menor.

Es significante senalar la influencia de las personas que se relacionan
con el menor debido a que éstas pueden advertir los cambios de conducta
que tenga, ya sea de manera negativa o positiva, en el primero de los casos
el Juez debe tomar las medidas necesarias para cesar la convivencia con
esa persona.

241 {dem.

242 Anaya Editores, Cédigo Civil de Jalisco, Art. 573 y 574, Anaya Editores, México, 2004, p. 125.
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l1l.1. La victimizacion y re-victimizacion de Los menores
como problema socio- juridico

Es frecuente que los sistemas de justicia penal olviden a las victimas de deli-
tos. Un sistema de justicia penal justo, eficaz y humano es aquel que respeta
los derechos fundamentales de los imputados, asi como fundamentalmente
de las victimas, quienes han de ser reconocidas y tratadas adecuadamente
respetando su dignidad. Especificamente cuando las victimas sean menores
representados por nifas, nios o adolescentes dada su particular vulnera-
bilidad, ya sea por sus caracteristicas personales o por las circunstancias
del delito.

Los sistemas contempordneos de justicia penal, se han preocupado
fundamentalmente de descubrir, capturar, juzgar, sentenciar, encarcelar o
rehabilitar a los delincuentes, sin prestar mayor atencion a las victimas. Aun
mas, la exposicion de las victimas al proceso de justicia penal a menudo
aumenta el trauma que sufren y acrecienta su sentimiento de desamparo
y frustracidn, y falta de credibilidad en la justicia. Dicha desproteccion es
ya de por si una nueva forma de victimizacién, pero no la unica, porque
en el transcurrir del procedimiento la victima nuevamente es victimizada
en varios aspectos. La primera forma de victimizacion es al recurrir a la
policia; la falta de preparacion y tacto en los agentes policiacos parece ser
un problema mundial.

La victimizacién de un nifio es una realidad critica y estresante. Con
frecuencia sume a quienes estan implicados en ella en una profunda confu-
sidén que no permite ver facilmente alternativas utiles de accion. Este hecho
mantiene la desesperanza y dificulta la resolucion del problema, aspecto
que pone en riesgo la proteccion efectiva de la infancia. Es posible que la
victimizacién no se genere intencionalmente. Sin embargo, esto influye en
el comportamiento del menor al momento que pasa por esto. Por ello las
autoridades deberan ser capacitadas en el trato a menores que participan en
cualquier tipo de procedimiento jurisdiccional. Lo anterior con el objetivo
de disminuir el impacto de la victimizacion.

En este enfoque entendemos por re victimizacion como el proceso
por el que se vuelve a hacer pasar a la victima por situaciones indeseadas e
impropias de un trato digno tanto por la policia investigadora, los fiscales
y en el desahogo del procedimiento penal correspondiente. En el sistema
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judicial, es decir en el desahogo del proceso, esto ocurre cuando se exige
que la victima se someta a multiples interrogatorios y eximenes que afectan
su dignidad y su sentido de privacidad.

Esto es frecuente cuando el tipo de autoridades referidas quieren ase-
gurarse el éxito procedimental seguido contra el imputado, ello puede darse
a través de someter a la victima a un cuestionamiento extenso y repetitivo
para asegurarse que mantenga su historia y tenga credibilidad. El proceso
de re victimizacion es generalmente sin intencién, pero si causa dafno psi-
coldgico ala victima, asi como desgaste econémico y pérdida de tiempo. El
riesgo de esta conducta consiste en que a los efectos que aparecen debido
al delito sufrido, se le sumen otros efectos provocados (o aumentados) por
las experiencias a que se somete el nifio, una vez que inicia el proceso legal.

[11.2. Acciones para reducir la re-victimizacion en el
proceso judicial

En los casos en que es necesaria la participacién de menores de edad en un
proceso judicial se suele incorporar de forma inconsciente algunos mensajes
corporales y verbales que en algunos casos pueden contribuir a obtener va-
riaciones en las declaraciones de los hechos y/o hasta cambios de conducta.

Debido a esto es necesario apelar con frecuencia a evitar la repeticion
de los mensajes fundamentales ya que es una de las acciones mas impor-
tantes que debe de implementar la autoridad judicial. Estar conscientes de
éstos y de las victimas, de su culpabilidad o no, del derecho que tienen de
recibir proteccion, asi como de ser creido, evitar comentarios o conductas
vinculadas con sugerir que fue responsable o culpable, favoreceran a una
efectiva defensa y contencion emocional.**?

Obtener informacion adecuada y conseguir asesoramiento tanto juridico
como psicoldgico protege a la familia de ejercer acciones que no son utiles
referidas al proceso o al desarrollo del nifo. Por ejemplo, someter al nifio a
preguntas, responsabilizarlo por el resultado del proceso, seran dinamicas que

243 Oficina de la Defensoria de los Derechos de la Infancia A.C., Acciones para Evitar la Re
victimizacion de los Nifios Victimas del Delito, México, 2009. P. 64, disponible en: http: //
www.inm.gob.mx/static/ Autorizacion_Protocolos/ssp/Tomo%20_1v_Acciones_para_evi-
tar_la_revictimizacion_del_niNo.pdf, fecha de consulta 23 de Septiembre de 2012.
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posiblemente no son previstas una vez que se reciba asesoramiento sobre la
participacion del nifio, las etapas del proceso, las responsabilidades de cada
autoridad, etc.

Evidenciar la necesidad de asesoria especializada es importante y a la
vez es un aspecto desconocido para las partes, pero que se debe tomar en
cuenta ya que de ahi, se parte si se toma una buena decisién o una decisién
correcta, la asesoria contribuye para que el proceso no se dificulte tanto y
se realice lo mas factible posible sin intervenciones innecesarias y tardias.

La participacion del nifio en el proceso de justicia puede ser de pro-
vecho para su recuperacion, siempre y cuando se le acomparie de manera
adecuada. Se han realizado estudios que indican que los niflos que reciben
una preparacion previa a su participacion en el proceso, lo enfrentan en
mejores condiciones y les resulta menos perturbador que los que no reciben
preparacion. Contar con cierta informacion sobre el proceso le ayuda al
nifo a procesarla, anticiparse a lo que enfrenta y manejar mejor la ansiedad.

[11.3. La falta de resiliencia del menor ante la victimizacion

Elvocablo resiliencia tiene su origen en el idioma latin®**, en el término res-
ilio que significa volver atras, volver de un salto, resaltar, rebotar. El término
fue adaptado a las ciencias sociales para caracterizar aquellas personas que,
a pesar de nacer y vivir en situaciones de alto riesgo, se desarrollan psico-
légicamente sanos y exitosos.

La realidad de las diversas historias de vida implica la inexcusable nece-
sidad de incorporar decididamente el ambiente a la investigacion acerca de
la conducta, sobre todo cuando se trata de la conducta social del ser humano
(en tanto se pretende incorporar las variables ambientales a la explicacion
en la modificacion del comportamiento). El objetivo de la investigacion
ambiental, en nuestra opinion, no debe ser la clasificacion el ambiente, sino
conocer cuales son las caracteristicas ambientales que influyen en la conduc-
ta del individuo o, mas bien, conocer cuales son los elementos de la situacion
que se convierten en relevantes para la configuracion de la conducta.

2#4 Diccionario Basico Latin-Espafiol/Espafiol-Latin. Barcelona, 1982.
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Iv. La mediacion como prevencion y forma de
resolver controversias derivadas de infracciones
cometidas por menores

Se dice que la violencia es una conducta aprendida, y, en mucha ocasiones,
la actitud que desarrolla el menor, en especial durante el periodo de pre ado-
lescencia y/o juventud, hacen que de una forma u otra vayan convirtiéndose
en futuros agresores, lo que negativamente repercutira en el entorno social
y familiar. Es verdad que los sujetos tienen niveles distintos de conciencia,
pero esto no implica que, cuando existe una débil identificaciéon o cuando no
existe, incluso, ninguna relacion de conciencia entre el individuo y sus propias
acciones, no se le deba exigir responsabilidad.***El proceso de mediaciéon
permite una toma de conciencia, en que el menor afronta los actos que le
pertenecen, los cuales tienen consecuencias tanto para él como para terceros.

La mediacion puede ser un punto esencial en el proceso, trata la culpa,
al permitir que el menor vea la dimension de su accidn, le otorga la justa
medida, evitando que dramatice o trivialice el hecho, asimismo permite,
que se reconstruya la imagen dafada, rescatando los aspectos sanos del
individuo e impide la estigmatizacion.

No hay que olvidar que, para que se lleve a buen fin un proceso media-
torio es necesario, como minimo, la voluntad y participacion directa de las
partes en conflicto, por lo que en el caso de su instauraciéon entre menores
infractores se deben implicar otros agentes, tales como la victima, la propia
comunidad y la justicia.

En ese sentido, para la victima supone la reduccion de la victimizacion, al
margen de establecerse un espacio de atencidn, informacion, escucha, desdra-
matizacion y reparacion; al poder fomentar el didlogo, la comprension entre las
partes evita el rencor y el resentimiento que pueda generar una solucién externa.

La propia justicia participara en el proceso de reinsercion del menor,
al generar entre otros beneficios, una educacion de futuro no violenta. En
cuanto a la Republica Mexicana, cabe citar la Ley para la Proteccion de los
Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, la cual tiene por objeto garantizar

%5 “La Justicia de menores: entre el tratamiento y la responsabilidad” (entrevista con el

profesor Gaetano de Leon), en Revista Papers d’ Estudis i Formacione, nm. 1, 2002.
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a nifias, nifos y adolescentes la tutela y el respeto de los derechos funda-
mentales reconocidos en la Constitucion.
Los principios rectores de esta ley son:

- El interés superior de la infancia

- El de la no discriminacién.

- El de la igualdad sin distincion de raza; edad; sexo; idioma o lengua;
opinio6n politica de cualquier indole; origen étnico, nacional o social; posi-
cién econdmica; discapacidad, o circunstancias de nacimiento o cualquier
otra condicién suya o de sus ascendientes, tutores o representantes legales.

- El de vivir en familia, como espacio primordial de desarrollo.

- El de tener una vida libre de violencia.

- El de corresponsabilidad de los miembros de la familia, del Estado y
de la sociedad.

- El de tutela plena e igualitaria de los Derechos Humanos y de las ga-
rantias constitucionales.

Como se ha reflejado anteriormente, en gran parte de los estados de la
Republica Mexicana se dispone de leyes reguladoras que protegen los dere-
chos colectivos de la nifiez y adolescencia.**® Para utilizar la mediacion como
elemento coadyuvante en la resolucion de conflictos en los que participen me-
nores de edad, siempre serd necesaria tanto la voluntad de los que participen
el proceso, asi como conocer de qué manera y en qué situacion se utilizara. Su
objetivo como ya se ha dicho, es que las personas y principalmente el infractor
dimensione sus y las consecuencias generadas por sus propias acciones.

Al asentir en este punto de vista que la violencia es una conducta apren-
dida; luego la actitud que desarrolla el menor, en especial durante el periodo
de pre adolescencia y/o adolescencia, hacen que de una forma u otra vayan
convirtiéndose en futuros agresores, lo que negativamente repercutira en el
entorno social y familiar. Es verdad que los sujetos tienen niveles distintos de
conciencia, pero esto no implica que, cuando existe una débil identificacion

246 Ruiz Carbonell, Ricardo, La Violencia Familiar y los Derechos Humanos, Comisién Na-
cional de Derechos Humanos, México 2008, pp, 168- 171.
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o cuando no existe incluso ninguna relacién de conciencia entre el individuo
y sus propias acciones, no se le deba exigir responsabilidad.?*’

El proceso de mediacién permite toma de conciencia, donde el menor
afronta los actos que le pertenecen, los cuales tienen consecuencias tanto
para él como para terceros.

La mediacion puede ser un punto esencial en el proceso al tratar la
culpa, al permitir que el menor vea la dimension de su accion, le otorgue la
justa medida, evitando que dramatice o trivialice el hecho, asimismo per-
mite, que se reconstruya la imagen dafada, rescatando los aspectos sanos
del individuo e impide la estigmatizacion.

La propia justicia participara en el proceso de reinsercion del menor, al
generar entre otros beneficios, una educacién de no violencia. Ademas en
México contamos, como un medio de apoyo para resolver problemas en los
que intervienen menores, con la ley para la proteccién de los derechos de
nifias, niflos y adolescentes, la cual tiene por objeto garantizarles la tutela y
el respeto de sus derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion.

V.- Resultados de la investigacion empirica

El estudio empirico de la presente investigacién tuvo como objetivo estar al
tanto respecto del grado de conocimiento y aplicacién que en sus respectivas
actividades profesionales abogados litigantes, asi como funcionarios dela pro-
curacion y administracion de justicia (principalmente ubicados en la denomi-
nada region costa sur de Jalisco) tienen respecto del Protocolo de actuacion para
quienes imparten justicia en casos que afecten a nifias, nifios y adolescentes. Que
como se afirma anteriormente emiti6 la Suprema Corte de Justicia de este pais.

Para cumplir con lo antes sefialado, se disefiaron tres tipos de cues-
tionarios, uno dirigido a abogados litigantes; otro para funcionarios de la
procuracion y administracién de justicia y uno mas para profesionales de
la psicologia en ejercicio de su profesion. Por lo que respecta a los funcio-
narios, el cuestionario se aplicé a jueces y secretarios de cuatro Juzgados

247 “La Justicia de menores: entre el tratamiento y la responsabilidad” (entrevista con el profesor

Gaetano de Le6n), en Revista Papers d’ Estudis i Formacid, nim. 1, 2002, Barcelona, Espaa.
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de Primera Instancia de los cuales dos son especializados en materia penal
y los otros son juzgados mixtos, tribunales ubicados en el estado de Jalisco.

Enlo que atafie al cuestionario para profesionales de la psicologia, éste
se aplicd a psicdlogas que ejercen su profesion en los municipios de Autlan
de Navarro y Guadalajara, ambos municipios del estado de Jalisco. Ademas
se entrevistd a un magistrado del supremo tribunal de justicia del estado de
Jalisco, integrante de la sala de justicia integral para menores.

El instrumento que se aplicé a funcionarios judiciales de los juzgados
penales y mixtos antes descritos, buscaba conocer los aspectos de a).- Nivel
de conocimiento de dichos funcionarios del Protocolo de actuacion para
quienes imparten justicia en casos que afecten a nifas, nifos y adolescen-
tes; b).- Participacion de dichos funcionarios en el desahogo de diligencias
donde se hubiere aplicado el protocolo; c).- Conocer el nimero aproximado
de casos en los que participan menores en los juzgados de los informantes;
d).- Percepcidn acerca de la victimizacién a menores en un procedimiento
penal; e).- Tipos de Victimizacion en su caso; f).- Saber si dichos funciona-
rios judiciales conocen de la existencia de cursos o talleres de actualizacion
sobre el Protocolo de actuacion emitido por la Suprema Corte y si en su
defecto dichos cursos estan dirigidos a los propios funcionarios o en su
caso a abogados litigantes; g).- Conocer ala vez la participacion de dichos
funcionarios en este tipo de cursos o talleres. Este cuestionario se estructurd
de siete preguntas obteniéndose los siguientes resultados:

Pregunta 1. ;Conoce usted el Protocolo de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion consistente en la Actuacion que se debe tener cuando en un
procedimiento intervienen nifos, nifias y adolescentes?

Si

H No
60%
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Como se aprecia en la grafica, un porcentaje importante de los entre-
vistados no conocen este importante instrumento procedimental.

Pregunta 2. Si su respuesta en la pregunta anterior fue si, ;Ha participado en el
desahogo de diligencias penales donde se haya aplicado dicho protocolo?

Si

H No
60%

Légicamente confluye el dato de que de acuerdo a la respuesta de la
pregunta anterior el 40% de los entrevistados que aseguran desconocer di-
cho Protocolo tampoco han participado en ningun tipo de procedimiento
donde se aplique este .

Pregunta 3. ;Conoce usted cual es el nimero aproximado de casos al afo
en los que participan nifos, nifias y adolescentes en un proceso penal?

11a20
50%
W Mis

Es importante conocer cudl es el porcentaje de casos que se presentan
dentro de los juzgados donde intervienen los menores, situacién que mues-
tra incremento y se puede apreciar que el 50% refiere existen de 11 a 20 casos
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en los que se han presentado procesos de menores; asi como el 50% explica
que se presentan mas de 40 casos que se presentan en los juzgados.

Pregunta 4. Segun su perspectiva profesional, ;considera que los nifios,

nifias y adolescentes que participan en un procedimiento penal como
victimas o menores infractores sufren algtn tipo de victimizacién?

H Si

Absolutamente el total de los encuestados coincide que existe victimi-
zacién para los menores que participan en procesos penales.

Pregunta 5. En caso de que su respuesta anterior sea si, ;Podria mencionar
que tipo de victimizacion sufren estos menores?

B Trauma psicoldgico

B Lenguaje inadecuado

Dentro delos cuestionarios realizados, estos dos tipos de victimizacion son
los que tuvieron mayor relevancia dentro de las respuestas, el 60% advierte que
existe un trauma psicoldgico y el 40% sefala que existe falta de capacitacion por
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consiguiente, no se hace uso de un lenguaje adecuado para dirigirse alos meno-
res y aunque si existen otras formas de victimizacion, se optd por hacer énfasis
en éstas dos respuestas, lo cual nos demuestra segun los porcentajes que se debe
tomar mas interés en éstos factores que influyen dentro de los procedimientos.

Pregunta 6. ;Conoce usted la existencia de cursos o talleres donde se capa-
cite funcionarios judiciales y a abogados respecto al trato que se debe
otorgar a nifias, niflos y adolescentes participantes en procesos penales?

m Si

H No

Sise conoce de la existencia de cursos o talleres de capacitacion respecto
del trato que debe otorgarse a

A menores que intervienen en procedimientos en los que intervienen
nifas, nifos y adolescentes.

Pregunta 7. ;Ha participado usted en un curso de actualizacién o capacita-
cién donde se desarrollen temas relativos a la atencion a los menores
que participan en un proceso penal?

m Si

H No
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El 80% de los funcionarios contestd que si ha participado en cursos o
capacitaciones en éste rubro, sin embargo, la grafica entonces contradice la
victimizacion del 100% que refirieron tener los menores en procesos judi-
ciales, situacion que refleja que los cursos no han sido aplicados de forma
correcta u efectiva.

A continuacidn se presentan los resultados de las entrevistas aplicadas
a Abogados Litigantes y aunque se aplicaron las mismas preguntas que para
los funcionarios publicos, se tuvo la necesidad de graficar por separado
puesto que son campos de aplicacion diferentes por las funciones que des-
empenan los funcionarios y por otro lado los abogados.

En el cuestionario aplicado a los Abogados Litigantes se consideraron
los siguientes aspectos (Véase Anexo I1):

A pesar de que la mayoria expres6 haber acudido a dichos cursos o
talleres, no pudo constatarse que tuvieran experiencia en la aplicacion del
multicitado protocolo de actuacién para regular la intervencion de menores
en procedimientos jurisdiccionales.

En el cuestionario aplicado a los Abogados Litigantes se consideraron
los siguientes aspectos (Véase Anexo I1):

1. Nivel de Conocimiento del Protocolo de Actuacion para Quienes Impar-
ten Justicia en Casos que Afecten a Nifias, Nifios y Adolescentes.
11. Participacion en desahogo de diligencias donde se haya aplicado el
protocolo.
111. Conocimiento del nimero aproximado de casos en el que participan
menores.
1v. Existencia de victimizacion a menores en un procedimiento penal.
v. Tipos de victimizacion.
v1. Conocimiento de la existencia de cursos o talleres de funcionarios pu-
blicos y abogados litigantes.
vIL. Participacion en cursos o talleres de Funcionarios publicos y abogados
litigantes.
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Pregunta 1. ;Conoce usted el protocolo de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion consistente en la determinacion en que deben ser tratados
los niflos, nifas y adolescentes que participan como ofendidos o menor
infractor en el desahogo de un proceso penal?

W 11a20

W Miés

La grafica muestra que un 50% tienen un conocimiento acerca del Pro-
tocolo, y el otro 50% lo desconocen, siendo esto que atin hay una falta de
difusion para darlo a conocer y que pueda tener repercusiones dentro de los
procesos que puedan llevar a cabo cada uno de estos abogados.

Pregunta 2. Si su respuesta en la pregunta anterior fue si, ;Ha partici-
pado en el desahogo de diligencias penales donde se haya aplicado
dicho protocolo?

© No

H Si

La falta de difusion del protocolo es senal también de que no se ha po-
dido implementar dentro de los procesos, como se muestra arriba un 89%
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no ha tenido la oportunidad de participar en un proceso donde se haya
implementado dicho protocolo.

Pregunta 3. ;Conoce usted cual es el nimero aproximado de casos al afo
en los que participan nifos, nifias y adolescentes en un proceso penal?

W 11a20

B No lo conozco

O 0alo

Desconocimiento en su gran mayoria refleja la encuesta, por lo que es
de considerar importante, ya que refleja un 53% de los abogados no conoce
cudl es el nimero de casos que existen y el otro 47% indica que de 11 a 20
casos son los que se suscitan dentro de los juzgados.

Pregunta 4. Segtin su perspectiva profesional, ; Considera usted que los nifos,
nifias y adolescentes que participan en un procedimiento penal como
victimas o menores infractores sufren algtn tipo de victimizacion?

W Si

H No

Claramente se observa que la mayoria de los abogados encuestados
opinaron que si existe una victimizacion de los menores reflejandose en un
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93%, y con ello se aprecia que debe tomarse en consideracion este resultado
para futuras capacitaciones y aplicacion del protocolo referido.

Pregunta 5. En caso de que su respuesta anterior sea si, ;podria mencionar
que tipo de victimizacion sufren estos menores?

M Violacidn a sus derechos humanos
B Trato inadecuado

Trauma psicoldgico

B Lenguaje inadecuado

Entre los principales tipos de victimizacién aparecieron en un 38%
como mayoria un trauma psicolégico, después en un 25% un lenguaje in-
adecuado asi como el trato y por ultimo pero no menos importante con un
12% la violacion a sus derechos humanos. Es decir, el lenguaje y trato no son
los mas idéneos que se aplican en los procesos judiciales y ello repercute en
los menores de forma importante.

Pregunta 6. ;Conoce usted la existencia de cursos o talleres donde se capaci-
te alos abogados y funcionarios judiciales respecto al trato que se debe
otorgar a nifias, nifos y adolescentes participantes en procesos penales?

= No

B Si
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Como se muestra en la gréfica el 90% de los abogados tiene desconoci-
miento de la existencia de cursos o talleres en los que se informe y capacite
respecto del trato que debe otorgar a los menores involucrados en un pro-
ceso penal, esto resulta ser un factor negativo en virtud de la necesidad e im-
portancia de éste tipo de cursos y el impacto en las resoluciones judiciales.

Pregunta 7. ;Ha participado usted en un curso de actualizacion o capacita-
cion donde se desarrollen temas relativos a la atencion a los menores
que participan en un proceso penal?

= No

H Si

Los resultados arrojan que el 87% de los abogados encuestados no ha
participado dentro de algun tipo de curso o taller donde se capacite para
poder tener conocimiento del trato que deben tener con respecto a los me-
nores en un proceso judicial y el 13% solamente si han tenido la oportunidad
de participar en algun tipo de taller al respecto de este tema. Lo anterior
se resume en ignorancia y por ende falta de aplicacion del Protocolo de
actuacion para quiénes imparten justicia en casos que afecten a nifios, nifias
y adolescentes, ello resulta negativo ya que no coadyuvan los abogados con
una defensa o asistencia juridica pertinente.
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Analisis de la entrevista a psic6logos con el objetivo de conocer en
forma general y especifica, la afectacion psicoldgica que implica La
participaciéon de un menor en un acontecimiento desconocido
(Proceso judicial).

Con la finalidad de conocer de qué manera repercute psicolégicamente en
un menor, su participacién en un proceso penal, se determiné aplicar un
cuestionario especial a cuatro profesionales de la Psicologia, tres de ellos se
desempefan en municipios de ésta region y una en la ciudad de Guadalaja-
ra, Jalisco. Ademas esta entrevista tuvo como objetivo conocer que factores
influyen en los cambios emocionales del menor; asi como conocer opiniones
de profesionales respecto a la aplicacion de técnicas que propicien confianza
para los menores que participan en algun procedimiento jurisdiccional ya
sea como ofendidos, responsables, o en el desahogo de cualquier tipo de
diligencias judiciales.

Consecuentemente precisar si con la aplicacion de algun tipo de técnica
especial se logra que su participacion en los procedimientos se lleve a efecto
en un ambiente de seguridad y confianza. Desde luego conocer a la vez el
tipo de afectaciones emocionales que sufren dichos menores e incluso saber
qué tipo de afectaciones se les puedan ocasionar.

El cuestionario dirigido a estos profesionales se conformo de diez reactivos.

En lo que concierne a la primera de las preguntas si como psicdlogos
han tenido la oportunidad de presenciar o enterarse como se lleva a efecto
una diligencia en un proceso penal donde intervienen menores... Coinci-
den los profesionales de la psicologia entrevistados en que no han partici-
pado en ninguna diligencia de un procedimiento penal donde intervienen
menores. Pero si tienen conocimiento de la manera en que debe intervenir
un psicologo para preparar a dichos menores que van a participar en un
procedimiento de esta naturaleza.

Por lo que respecta al segundo de los cuestionamientos, se pretende
conocer qué tipo de afectaciones psicoldgicas se producen en un menor
al ser parte en un procedimiento penal establecen los entrevistados que
cuando los menores se encuentran en este tipo de situaciones el primer
sindrome que aparece es el de sentimiento de culpa; que puede generar
ansiedad, depresion, enuresis (incontinencia de orina); déficit de atencion,
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dafo a su autoestima e incluso en casos severos estrés postraumatico que
en ocasiones no logran una recuperacion completa.

En la interrogante numero tres en el sentido de que técnicas pueden
implementarse dentro de un proceso para que el menor se sienta comodo
y no tenga temor sefialan los profesionales de la psicologia que el tipo de
técnicas que pueden implementarse es que dichas diligencias se lleven a
cabo a manera de juego y que en su implementaciéon participe psicélogos
siempre con el cuidado de que el desahogo de dicha diligencia se traslade a
un lenguaje entendible y propio para el menor. Que la figura de autoridad
no tenga una actuacion de caracter punitiva, sino por el contrario una actua-
cion objetiva y calida y que las personas que se elijan para interactuar con el
nino deben crear un ambiente que no lo haga sentir mal presione o intimide.

Pregunta # 4. Cuando un menor sufre algin dafio o es victima del abuso
de poder ;Considera que hay una recuperacion de su estado psicoldgico de
manera completa?

R= Cuando un menor sufre algin dafio o es victima de abuso de poder,
no hay una recuperacion completa pero también puede depender del tipo
de dafo o delito, de las circunstancias y de como reaccionen las personas
que estan alrededor de él.

Pregunta # 5. Considera que en todas las clases sociales el impacto en
la salud mental del menor, al vivir esta situacién jsiempre sera el mismo
o tiene alguna variacion?

R= En todas las clases sociales el impacto en la salud mental de menor
siempre es el mismo ya que para todos, representa un aspecto un tanto
desconocido, no importa a qué clase pertenezca ya que siempre se aplican
los mismos procedimientos y técnicas para llevar a cabo las diligencias.

Pregunta # 6. ;Considera necesaria la atencion psicologica a un menor
cuando se encuentra involucrado en un proceso penal?

R=La atencio6n psicologica a un menor es necesaria cuando se encuen-
tra involucrado en un proceso penal, porque el menor necesitara compren-
der mejor lo que le esta sucediendo, y para eso si ocupara de un profesional
de la salud.

Pregunta # 7. ;Qué factores influyen a que un menor asimile o no una
experiencia de este tipo, haciendo referencia tnicamente a las caracteris-
ticas psicoldgicas?
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R= Algunos de los factores que influyen para que un menor asimile o
no una experiencia de este tipo, se pueden considerar el estado de emo-
cional del menor anterior al suceso, la vision e interpretacion del menor a
los estados emocionales como son ira, temor, alegria, entre otros, también
influye la relaciéon que se tiene con los familiares asi como su trato hacia
ellos, la relacion con la sociedad (sistemas que en lugar de ser una guia
son castigadores, no enseflan, Unicamente son sistemas que no permiten
decidir, de doble moral y esto provoca en algunos menores mucho temor).

Pregunta # 8. Considerando que en cada edad opera un tipo de pensa-
miento, ;considera claro el lenguaje utilizado en los interrogatorios?

R= No, pues el lenguaje debe ser adaptado a la edad y capacidad emo-
cional del menor

Respuesta # 9. Si pudieras aportar alguna sugerencia para llevar a cabo
estos procesos que beneficie la salud mental del menor, y sea mads justo
;Cual seria, y cual seria su utilidad?

R= Tratar de impartir justicia tratando en lo posible no involucrar al
menor y si se debe involucrar tratarlo fuera de la sala de juicio para que no
tenga contacto directo con el enjuiciado, que se les trate de acuerdo a su edad.

Definitivamente un proceso donde se respeten los derechos humanos
del menor, entre estos derechos es un trato digno, un lenguaje claro, que
las autoridades no intimiden sino que guien al menor, que sus interrogato-
rios sean en espacios mucho menos intimidantes, la utilidad de esto es que si
el menor logra entender lo que se dice asi como la magnitud de los hechos,
existe una igualdad de condiciones, el ambiente propicio y mas adecuado
evitara que perciba esta situacién como algo dafiino que lejos de orientarlo le
provoque resentimientos hacia la sociedad y una falsa percepcion de lo que
se quiere lograr.

10. ;Operaria la capacidad de resiliencia, es decir, la capacidad de so-
breponerse a experiencias dolorosas o traumaticas, del menor al ser re
victimizado en un proceso penal?

R= Si puede operar la capacidad de resiliencia del menor al ser victimi-
zado en un proceso penal, porque cuando alguien desarrolla la capacidad de
sobreponerse a experiencias dolorosos o traumaticas, ésta le debera servir
para otras experiencias.

Al conocer estas opiniones se infiere que el trato que se les debe dar a los
menores no es el mas adecuado, esto claro tomando en cuenta los resultados
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que se han proporcionado tanto por los funcionarios como por abogados
litigantes, y las respuestas dadas por los psicdlogos han reafirmado que si
existe una falta de capacitacion por parte de los funcionarios encargados
de los procesos donde intervienen los menores.

Se debe tomar en consideracion cada una de las sugerencias aportadas
por los psicologos, porque se debe proteger lo mejor posible tanto los de-
rechos de los menores, asi como el estado emocional de éstos, y claramente
se debe buscar la ayuda de los expertos para poder lograr que no suceda ese
dafno producido por estar involucrado por un suceso que no es conocido
para ellos

VI. Conclusiones

En México el proceso jurisdiccional ha vivido grandes cambios conforme
a las necesidades y tendencias sociales. Desde luego que dichas reformas
e innovaciones procedimentales implican mejoras. Sin embargo, en lo que
a la intervenciéon de menores en procesos, aun quedan varias tareas, que
cubran los vacios que se aprecian, para que las legislaciones aplicables a la
regulacion de la conducta de menores y de su propia intervencion en los
diferentes tipos de procedimientos y principalmente los de tipo penal, se
conviertan en instrumentos realmente efectivos que cumplan con eficacia
los objetivos propuestos al legislar, ya sea con reformas, adiciones o nuevos
ordenamientos legales.

Desde luego, debe establecerse con claridad, que todo el impulso nor-
mativo para la proteccién de los menores, no significa que deba o pueda
evadirse lo que se establece en dichas Regulaciones; sino por el contrario,
que cuando se aplique la normatividad a menores de edad, siempre se cui-
de el uso riguroso de ciertos indicadores en las practicas procedimentales
que eviten dafos irreversibles en el desarrollo psicofisico de los nifios, ni-
fas y adolescentes que tienen el deber junto con sus representantes legales
de atender tramites procedimentales. Siempre teniéndose como prioridad
garantizar la no vulneraciéon de sus derechos fundamentales, ni el debido
proceso. Ademas del cumplimiento en favor de los menores de toda la gama
de derechos que se les otorgan en las diversas legislaciones tanto federales,
como del ambito local. Situacién esta ultima que genera incertidumbre,
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cuando se constata que a pesar del tiempo transcurrido de la emision del
Protocolo de Actuacion para la Imparticion de Justicia en casos que afecten a
Nifias, Nifios y Adolescentes e incluso de la reforma constitucional en su arti-
culo primero, funcionarios en pleno ejercicio de procuracién e imparticion
de justicia, desconocen y por consecuencia dejan de aplicar los principios
que se derivan del Protocolo emitido por la Corte Mexicana, sin considerar
desde luego, el interés superior del menor.

Por tanto, existe un problema socio-juridico que afecta a uno de los
grupos mas vulnerables, los menores de edad. Sobre los cuales no se ha
conformado una conciencia en el sentido de darle la debida importancia y
cuidado cuando estos participan en procedimientos jurisdiccionales. Con-
virtiéndose en urgente la correspondiente capacitacion en este sentido alos
funcionarios en activo de la procuracién y administracion de justicia y desde
luego inducir cambios o reformas curriculares en los planes de estudio de la
carrera de abogado del pais en la universidades publicas como privadas, para
que los futuros abogados se formen desde sus estudios profesionales en este
nuevo paradigma de la atencion prioritaria del interés superior del menor,
cuando estos deban participar en procedimientos tanto de procuracion de
justicia, como jurisdiccionales.

El Protocolo de Actuacion para Quienes Imparten Justicia en casos que
afecten a Nifias, Nifios y Adolescentes, es claro y una eficiente herramienta
para los juzgadores, cada una de sus partes y puntos regulan cémo debe
desahogarse el debido proceso paralos menores sin descuidar sus derechos
y atendiendo sus prerrogativas como integrantes del grupo mas vulnerable
de la sociedad.

Sera necesario incluso, que las oficinas gubernamentales de Procura-
cién e Imparticidn de Justicia, realicen adecuaciones en sus espacios donde
atenderan a dichos menores en las audiencias correspondientes, como lo
son salas de espera, y el lugar mismo donde haran sus declaraciones, y todo
tipo de diligencias jurisdiccionales. Espacios fisicos que deberan adaptarse
acorde a los menores que favorezcan su participacion en los procedimientos,
porque resulta perjudicial para ellos sentirse en un lugar que les resulta
ajeno, con un trato formalista y hostil y con ello, ademas contribuir para
que no se victimice o re victimice a las nifias, nifios y adolescentes que se
vean involucrados en procedimientos jurisdiccionales.
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