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RESUMEN

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha resuelto asuntos de opinidén e impacto
social sin dotar de razonabilidad los procesos de decision, sustentados en cuestiones
de arbitrio unilateral, extralimitando con ello su funcion protectora respecto del Interés
Superior del Menor, determinando a través de su funcion hermenéutica que frente al
principio de verdad biologica debe prevalecer la identidad filiatoria que el menor ha
consolidado en el tiempo, conculcando con ello graves afectaciones al particular
justiciable, entre otras, la imposicién de obligaciones alimentarias y las derivadas del
estado civil de las personas, para con ello suplir las deficiencias del Estado Mexicano,
como principal responsable de proporcionar a los menores de edad condiciones
necesarias para su desarrollo integral en sociedad, justificando errobneamente el
conflicto de principios constitucionales que surge con la génesis de tal prerrogativa,
atendiendo a procesalismos juridicos y sentimentalismos absurdos e inobservando

los elementos del nacleo duro de la justicia familiar.

PALABRAS CLAVE

Interés Superior del Menor, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, verdad bioldgica,
identidad filiatoria, desconocimiento de la paternidad, derecho a la verdad, filiacién
adoptiva, caducidad procesal, libre desarrollo de la personalidad, infantes,

paternalismo juridico, principios juridicos, dimension axiolégica, dimension cientifica.
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ABSTRACT

The Supreme Court of Justice of the Nation has resolved issues of opinion and social
impact without giving reasonableness to the decision processes, based on questions
of unilateral arbitration, thus exceeding its protective function with respect to the
Higher Interest of the Minor, determining through its hermeneutic function that in front
of the principle of biological truth should prevail the filiatory identity that the minor has
consolidated over time, infringing with this serious affectations to the individual that is
justiciable, among others, the imposition of alimentary obligations and those derived
from the marital status of the persons, in order to replace the deficiencies of the
Mexican State, as the main responsible for providing minors with the necessary
conditions for their integral development in society, justifying erroneously the conflict
of constitutional principles that arises with the genesis of such prerogative, attending
to juridical proceduralisms and sentimentalism absurd and not observing the elements

of the hard core of family justice.

KEYBOARDS

Higher Interest of Minors, Supreme Court of Justice of the Nation, biological truth,
filiatory identity, ignorance of paternity, right to truth, adoptive filiation, procedural
expiration, free development of personality, infants, legal paternalism, legal principles,

dimension axiological, scientific dimension.
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INTRODUCCION

El 12 de octubre de 2011 se publicaron dos reformas constitucionales trascendentes
para los derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes: la primera al articulo 4°
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que adicioné el
principio del Interés Superior de la Nifiez, y la segunda al articulo 73 del mismo
cuerpo normativo, que faculté al Congreso de la Union para expedir leyes en materia
de derechos de nifas, nifios y adolescentes. Esas reformas constituyeron un avance
importante en el tratamiento de los temas de nifiez y adolescencia, y permitieron la
publicacién de dos de las leyes generales mas trascendentes en la materia: la Ley
General de Prestacion de Servicios para la Atencion, Cuidado y Desarrollo Integral
Infantil (LGPSACDII), y la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes (LGDNNA).!

Bajo este contexto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en uso de las
atribuciones jurisdiccionales que le confiere la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, entre las que destacan: una funcién protectora, no solo de los
derechos humanos (articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos), sino también del régimen constitucional (articulos 103 fracciones Il y
[ll, 105y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos); ademas
de la funcion de hermenéutica, al estar facultada por el articulo 107, fracciones Il 'y
Xl de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para emitir criterios
interpretativos a través de tesis aisladas o jurisprudencia, de donde se desprende
una evidente extralimitacion a la proteccion del interés superior del menor, al
resolver asuntos de opinién e impacto social donde intervienen menores de edad,
sin dotar de razonabilidad los procesos de decision, sustentandolos en cuestiones
de arbitrio unilateral, extralimitando con ello su funcidon protectora, pues a través de
la emisién de diversas tesis aisladas, el maximo tribunal del pais ha determinado
gue ante el desconocimiento de la paternidad, debe prevalecer la identidad filiatoria
qgue el menor ha consolidado en el tiempo, por encima de su verdad biologica, es

decir, si un justiciable ejercita la accién de desconocimiento de la paternidad, y

1 Zariflan Martinez, Laura, Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, México, Comision Nacional de los
Derechos Humanos, 2015, p. 5, http://200.33.14.34:1033/archivos/pdfs/lib_LeyGralCuidadolnfantil.pdf
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seguido el juicio por los cauces correspondientes, acredita mediante la prueba
pericial en genética humana, que el menor en cuestion no es su descendiente
biologico, el juzgador que tiene a su conocimiento la causa, virtud a los
pronunciamientos jurisprudenciales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
tiene la potestad de privilegiar la identidad filiatoria del menor, esto es, el derecho
del nifio a preservar la identidad consolidada en el tiempo, en funcion de sus
relaciones familiares, sin ser descendiente bioldgico del justiciable, bajo el
argumento de que, una vez establecida la filiacion, surgen las relaciones de cuidado
y crianza que corresponde a los padres y, ademas, las relaciones familiares con los
parientes de cada uno de ellos;? de tal suerte que, el derecho a preservar la
identidad en las relaciones familiares alude directamente al concepto de “posesion

constante de estado de hijo”.?

Esta determinacion conculca graves afectaciones al particular justiciable,
entre otras, la imposicion de cargas alimentarias en favor del menor, las derivadas
del estado civil de las personas, respecto de la inamovilidad de los apellidos
paternos en el menor y los lazos que lo vinculan con sus parientes, asi como las
cuestiones hereditarias, vinculantes a la inminente afectacion al libre desarrollo de
la personalidad del justiciable; no obstante, con esta derivacion de obligaciones a
una persona determinada, es evidente que el Estado mexicano busca suplir sus
deficiencias, en cuanto principal responsable de proporcionar a los menores de
edad, las condiciones necesarias para un desarrollo fisico, psicolégico y social de
manera integral, justificando erroneamente el conflicto de principios constitucionales

gue surge con la génesis de tal prerrogativa.

Por lo anterior, se pretende generar un punto de reflexibn que permita al
lector determinar si el derecho a la identidad filiatoria debe o no, ceder frente al
principio de la verdad bioldgica, considerando las afectaciones que se causan con
la imposicion de la obligacion paterno-filial a una persona determinada, en el ambito

econdémico, del estado civil, del libre desarrollo de su personalidad, de la tutela

2 Placido Vilcachahua, Alex Fernando, El derecho del nifio a preservar la identidad en las relaciones familiares,
en el sistema internacional de proteccion de los Derechos del Nifio, Perd, Pontificia Universidad Catolica del
Peru, 2008, p. 3.
3 Segun Jean Carbonnier, la posesion de estado de hijo es el caracter factico de las uniones familiares y los
comportamientos cotidianos. Cfr. Carbonnier, Jean, Droit civil. La famille, Paris, Thémis, 1995, p. 369.
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judicial efectiva contrafactual; pero mas aun, desentrafiar cuales son las politicas
publicas que realmente interesan al Estado mexicano, al tenor de una aparente
preocupacion por preservar el derecho a la identidad del menor y la conservacion
de las relaciones familiares; asimismo, determinar si desde una perspectiva factica,
normativa y axioldgica, es posible atribuir un hijo no biolégico al particular justiciable,
imponiéndole la calidad de padre y las obligaciones de progenitor, con el solo
pronunciamiento del principio del interés superior del menor, mismo que se ha

convertido en un testimonio fehaciente de excesivo garantismo.

Bajo este contexto el objetivo general de esta investigacion consiste en determinar
como se ha extralimitado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en sus
funciones protectora y hermenéutica respecto del principio del Interés Superior del
Menor y en relacion con la prevalencia de la identidad filiatoria frente a la verdad
bioldgica en el desconocimiento de la paternidad; lo anterior, se circunscribe a la
utilizacion de un método de investigacién deductivo, partiendo de conocimientos
generales para llegar a conocimientos especificos, mediante el razonamiento I6gico
y las hipétesis que han sido planteadas, asi como las leyes y principios validados y
comprobados para ser aplicados a casos particulares.

De esta manera, el corpus definible de la presente investigacion esta

conformada por cinco capitulos, que se integran de la siguiente manera:

En el primer capitulo se analiza el significado, alcances y funciones
normativas del Interés Superior del Menor, destacando algunos criterios que han
sido utilizados para determinar en qué consiste el aludido principio, haciendo
especial énfasis en algunas de las teorias que intervienen en la resolucion de
conflictos judiciales donde intervienen menores de edad, como es el caso de la

teoria del paternalismo juridico y la inclusion de usos y costumbres.

En el segundo capitulo se hace un breve recorrido en los antecedentes
histéricos del principio del Interés Superior del Menor a través de tres sistemas:
universal, interamericano y nacional, estructura que pone de manifiesto cuales han
sido los cimientos teodrico-juridicos para el reconocimiento e inclusion de los
derechos de los infantes, desde el antecedente mas antiguo -Declaracion de

Ginebra de 1924-, hasta la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y
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Adolescentes y las reformas constitucionales en materia de derechos humanos en
2011.

En el tercer capitulo se hace un estudio de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién en relacién con el Interés Superior del Menor, desde el andlisis de sus
funciones protectora y hermenéutica, hasta las formas en que ésta se ha
extralimitado en relacion con el aludido principio, entre las que destacan: los criterios
jurisprudenciales que han determinado la prevalencia de identidad filiatoria frente a
la verdad biologica de los infantes, la caducidad de la accion en los juicios de
desconocimiento de la paternidad y la identidad filiatoria en relacion con el derecho
a la verdad, demostrando asi, la gravedad de las afectaciones que conculcan en el

particular justiciable, esto es, el padre no biolégico.

El cuarto capitulo contiene un estudio de caso relativo a la prevalencia de la
identidad filiatoria frente a la verdad bioldgica en un juicio de desconocimiento de la
paternidad, mismo que se analiza en cada una de sus etapas procesales, esto es,
su génesis a través del Juicio Ordinario Familiar numero 326/2013, el Recurso de
Apelacion numero 1-329/2015 vy, finalmente el Amparo Directo nimero 89/2016,
instancias que por razon de turno y competencia fueron radicadas en Morelia,
Michoacan, y en virtud del cual se pone de manifiesto la evidente extralimitacion
protectora de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al Interés Superior del
Menor y, como consecuencia, la discrecionalidad abusiva por parte de los

operadores juridicos a la luz del aludido principio.

En el quinto capitulo contiene, a manera de propuesta, un modelo de justicia
familiar que contempla dos dimensiones de estudio insoslayable para la resolucion
de conflictos entre identidad filiatoria y verdad biol6gica donde intervengan menores
de edad. Estas dimensiones son: una cientifica, que comprende la ciencia juridica,
la logica juridica y la razonabilidad juridica, y una axiologica, el principio de
proporcionalidad y la ponderacion. Pero ademas, se sugiere que dichas
dimensiones formen parte del nucleo duro de la justicia familiar, de tal suerte que
su andlisis al momento de resolver un controvertido familiar prescinda de
procesalismos juridicos, sentimentalismos absurdos y responda a realidades
sociales objetivas. El empefio en esta busqueda podria ser insuficiente, pero no

insustancial.
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CAPITULO 1. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

/SUMARIO. 1.1 El interés superior del menor: significado, alcances y funciones
normativas 1.2 Criterios para determinar en qué consiste el interés superior del
menor 1.3 Teorias que influencian las resoluciones de los conflictos judiciales

donde intervienen los menores de edad

1.1. El Interés Superior del Menor: significado, alcances y funciones
normativas

Para determinar los alcances proteccionistas de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en el paradigma constitucional, referente al principio del Interés Superior del
Menor, es necesario analizar su perspectiva conceptual, desde la hermenéutica

hasta la apreciacion deontica.

Al analizar la naturaleza juridica del Interés Superior del Menor, se advierte
que diversos autores lo consideran un ‘principio constitucional’. La identificacion del
concepto con una naturaleza juridica determinada es de suma importancia pues su
modo de operar dependera de ello. Es asi como, en caso de que el interés superior
del menor sea un principio, su funcion estara limitada por la ponderacién de los
derechos en conflicto, lo que en la practica significa que el juez debera desarrollar
su razonamiento l6gico y como favorece cada derecho al interés del nifio en
concreto. Por el contrario, si se determina que es un derecho sustantivo, el interés

superior tendré aplicacion directa y la prueba recaera sobre €l mismo.*

No obstante, la inexistencia de un consenso respecto a la naturaleza juridica
del principio del Interés Superior del Menor es perjudicial para los infantes, por
proliferar la inseguridad juridica e impedir un control adecuado de acuerdo a su
modo de operar; bajo este supuesto estariamos frente a un concepto juridico
indeterminado, en el sentido de que la medida completa para la aplicacion del
MismMo en un caso particular no resuelve o determina con exactitud la propia ley que
lo ha creado y de cuya aplicacion se trata. Un error comun y tradicional, de penosas

consecuencias para la historia de las garantias juridicas, ha sido confundir la

4 Rivas Lagos, Emilia, La evolucion del interés superior del nifio: hacia una evaluacién y determinacién objetiva,
Santiago de Chile, Universidad de Chile, p. 27.
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presencia de conceptos de esa naturaleza en las normas que ha de aplicar la
administracion de justicia con la existencia de poderes discrecionales en manos de

ésta.’

En este sentido, la prevision de los conceptos juridicos indeterminados se
configura cuando la norma adopta férmulas elasticas -como el Interés Superior del
Menor-, es decir, expresiones que derivan de atribuciones conferidas por la ley, que
integran estandares juridicos de gran latitud,® considerandose susceptible de

control judicial, particularmente del control de razonabilidad.

Bajo estas consideraciones, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en
ejercicio de su funcion hermenéutica’ ha definido al interés superior del menor de la

siguiente manera:

Es un principio orientador de la actividad interpretativa relacionada con cualquier
norma juridica que tenga que aplicarse a un nifio en un caso concreto o que pueda
afectar los intereses de alguna persona menor de edad. Este principio ordena la
realizacién de una interpretacion sistematica que, para darle sentido a la norma en
cuestion, tome en cuenta los deberes de proteccién de nifias y nifios, asi como los
derechos especiales de éstos previstos en la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, Tratados Internacionales y Leyes de Proteccién de la Nifiez.?

Por su parte, la Observacion General No. 14, aprobada por el Comité de los
Derechos del Nifio en 2013 determind que, el interés superior de la infancia es un

derecho, un principio y una norma de procedimiento por las siguientes razones:

Es un derecho sustantivo de la nifiez a que su interés superior sea una consideracion
primordial que se evalle y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para
resolver una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra en

practica siempre que se tenga que adoptar una decision que afecte a la nifiez. Es

5 Garcia de Enterria, Eduardo, La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo, poderes
discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos, Espafia, s.e., p. 172.

6 Linares, Juan Francisco, Poder discrecional administrativo: arbitrio administrativo, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1958, p.18.

7 Como ha quedado precisado en lineas que anteceden, la tradicion hermenéutica esta encaminada a la
comprension e interpretacion de una realidad o de un problema juridico que cobra inusitada actualidad cuando
el mundo del derecho se abandona a una concepcion interpretativa del mismo, a la luz de las teorias
estructurantes del derecho neo-constitucionalista y/o garantista. Castafio Zuluaga, Luis Ociel, “La hermenéutica
y el operador juridico en el nuevo esquema constitucional. Pautas a considerar para el logro de una adecuada
interpretacion juridica”, Revista Opinién Juridica, Colombia, num. 15, enero - junio de 2009,
http://revistas.udem.edu.co/index.php/opinion/article/view/105.

8 Tesis: 1a./J. 18/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. |, marzo de 2014,
p. 406.
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una obligacion intrinseca para los Estados nacionales, de aplicacion directa, de
aplicabilidad inmediata y que puede invocarse ante los tribunales. Es un principio
juridico interpretativo fundamental, toda vez que, si una disposicién juridica admite
mas de una interpretacion, se elegira la que satisfaga de manera mas efectiva el
interés superior de la nifiez, y precisamente los derechos consagrados en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y sus Protocolos Facultativos establecen
el marco interpretativo. Es también una norma de procedimiento, porque siempre
gue se tenga que tomar una decisidbn que afecte a una nifia, un nifilo o un
adolescente en concreto 0 a un grupo de estas personas, el proceso de adopcion
de decisiones deberd incluir una estimacion de las posibles repercusiones positivas

0 negativas.’

En este sentido, destaca el trabajo de Maria Josefa Méndez Costa, quien ha
profundizado en el rol de los principios juridicos, especificamente en el derecho de
familia. La autora concluye que los principios que emanan de la affectio familiae son
principios en el sentido que sefiala Ronald Dworkin, esto es: “estandares que
responden a una exigencia de justicia, pero con un fuerte contenido ontolégico, en

tanto que, coinciden con los derechos humanos fundamentales”.*

Dentro de la misma corriente se encuentra Miguel Cillero, quien comparte la
vision anterior, pero destaca que el interés superior del nifio no es simplemente un
principio juridico. Se aventura afirmando que es un principio juridico garantista, en
cuanto permite la resolucion de conflictos de derechos y a la vez promueve su
proteccion efectiva. Plantea la necesidad de establecer una discusién hermenéutica
del interés superior del nifio, con el objetivo de erradicar lo mas posible la
arbitrariedad y el paternalismo en la toma de decisiones, estableciendo un limite
claro. No obstante, el autor se limita a sefialar que, para lograr una maxima
operatividad y minima restriccion de los derechos del nifio “siempre ha de tomarse
aguella medida que asegure la maxima satisfaccion de los derechos que sea posible
y la menor restriccion de ellos, esto no solo considerando el nimero de derechos

afectados, sino también su importancia relativa”.** Sin embargo, resulta lamentable

9 Zarifian Martinez, Laura, op. cit., pp. 8-9.
10 Méndez Costa, Maria Josefa, Los principios juridicos en las relaciones de familia, Buenos Aires, Argentina,
Rubinzel-Culzoni, 2006, pp.28, 29.
11 Cillero, Miguel, El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional sobre los Derechos
del Nifio, ponencia presentada en el “| Curso Latinoamericano: Derechos de la Nifiez y la Adolescencia; Defensa
Juridica y Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos”, en San José de Costa Rica, del
30 de agosto al 3 de septiembre de 1999, p. 5.
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gue el autor no expliqgue como se traduce en el caso concreto, la identificacion del

interés superior del nifio con la naturaleza juridica de un principio garantista.

Cecilia Grossman sefiala que es un principio de contenido indeterminado
sujeto a la comprension y extension propios de la sociedad y momentos historicos,
constituye un instrumento técnico que otorga poderes a los jueces, quienes deben
apreciar tal interés en concreto, de acuerdo con las circunstancias del caso, luego
explica que el mismo debe constituirse en pauta de decision ante un conflicto de
intereses y criterio para la intervencion institucional destinada a proteger al nifio. En
caso de conflicto frente al presunto interés de un adulto, debe priorizarse el del nifio.
Agrega que mas alla de la subjetividad del término interés superior del menor, éste
se presenta como el reconocimiento del menor como persona, la aceptacion de sus
necesidades y la defensa de los derechos de quien no puede ejercerlos por si
mismo. Por ultimo a la hora de hacer valoraciones hay que asociar el “interés

superior” con sus derechos fundamentales.*?

Finalmente, D' Antonio expresa que se trata de un "standard juridico" es decir
un limite autonémico de la voluntad decisoria, con caracteres cambiantes: flexible,
evolutivo y cefiido a las contingencias particulares, su naturaleza juridica es la de
un principio o regla aplicable, que en forma clara la define como "medida media de

conducta social correcta".®

Asimismo, en relacién con los alcances proteccionistas del Interés Superior

del Menor, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha determinado lo siguiente:

El sistema juridico mexicano establece diversas prerrogativas de orden personal y
social en favor de los menores, lo que se refleja tanto a nivel constitucional 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 etapa de la vida humana, se realicen de modo
gue, en primer término, se busque el beneficio directo del nifio o nifia a quien van

dirigidos.*

12 Grossman, Cecilia, Significado de la convencién de los derechos del nifio en las relaciones de familia,
Argentina, SAIJ, 1993, pp. 1089-1090.
13 |bidem, pp. 1090 y ss.
4 Tesis: 1.50.C. J/14, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIIl, marzo de
2011. Localizada bajo el rubro “Interés superior del menor. Alcances de este principio”.
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Ademas, se ha pronunciado respecto a la funcion normativa del principio del
Interés Superior del Menor, afirmando que:

El interés superior del menor implica tomar en cuenta aspectos dirigidos a garantizar
y proteger su desarrollo y el ejercicio pleno de sus derechos, como criterios rectores
para elaborar normas y aplicarlas en todos los 6rdenes de la vida del menor,
conforme a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y a la
Convencion sobre los Derechos del Nifio; asi pues, estéd previsto normativamente
en forma expresa y se funda en la dignidad del ser humano, en las caracteristicas
propias de los nifios, en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con el pleno
aprovechamiento de sus potencialidades; pero ademas, este principio constitucional
cumple con dos funciones normativas: a) como principio juridico garantista y, b)
como pauta interpretativa para solucionar los conflictos entre los derechos de los

menores.*®

Por lo anterior, podemos concluir que, para que las decisiones judiciales
puedan encontrar justificacion a la luz del mencionado principio, es necesario que
se relunan algunas condiciones basicas: inicialmente, el Interés Superior del Menor
en cuya defensa se actla debe ser independiente de criterios arbitrarios y, por tanto,
su existencia y funcion protectora no debe depender de la voluntad o veleidad de
los operadores juridicos; pero ademas, debe considerarse que se trata de un
concepto relacional, pues la garantia de su proteccion se predica frente a la
existencia de intereses en conflicto cuyo ejercicio de ponderacién debe ser guiado
por la proteccion de este principio, debiendo demostrarse que dicho interés tiende
a lograr un beneficio juridico supremo consistente en el desarrollo armonico e

integral del infante.

1.2. Criterios para determinar en qué consiste el Interés Superior del Menor
El Interés Superior del Menor no debe entenderse como un mandato abstracto de
aplicacién mecénica, sino que debe examinarse en el marco de las circunstancias
especificas de cada caso concreto. Actualmente, son mudltiples los criterios

constitucionales, legales y jurisprudenciales que pueden ser aplicados para

15 Tesis: 1la. CXXI/2012, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. 1, junio de 2012.
Localizada bajo el rubro “Interés superior del menor. Sus alcances y funciones normativas”.
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determinar en qué consiste y que funcionan a su vez como parametros para adoptar

decisiones judiciales:

Garantia del desarrollo integral del menor. Es necesario asegurar el
desarrollo armonico, integral, normal y sano de los nifios, desde los puntos de vista
fisico, psicolégico, afectivo, intelectual y ético, asi como la plena evolucion de su
personalidad. Esta obligacion, consagrada a nivel constitucional, internacional y
legal compete a la familia, la sociedad y el Estado, quienes deben brindar la
proteccion y la asistencia necesarias para materializar el derecho de los nifios a
desarrollarse integralmente, teniendo en cuenta las condiciones, aptitudes y

limitaciones propias de cada menor.

Garantia de las condiciones para el pleno ejercicio de los derechos
fundamentales del menor. Estos derechos se deben interpretar de conformidad con
las disposiciones de los tratados e instrumentos de derecho internacional que
vinculan a México, incluyen en primer lugar: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una
familia y no ser separados de ella, la educacion y la cultura, la recreacion vy la libre

expresion de su opinién. Sin embargo, no se agotan en éstos."

Proteccion del menor frente a riesgos prohibidos. Se debe resguardar a los
nifios de todo tipo de abusos y arbitrariedades, y se les debe proteger frente a
condiciones extremas que amenacen su desarrollo arménico, tales como el
alcoholismo, la drogadiccion, la prostitucion, la violencia fisica o moral, la
explotacion econdmica o laboral, y en general, el irrespeto por la dignidad humana

en todas sus formas.!®

Equilibrio con los derechos de los padres. Es necesario preservar un
equilibrio entre los derechos del nifio y los de los padres; pero cuando dicho
equilibrio se altere y se presente un conflicto entre los derechos de ambos, que no
pueda resolverse mediante la armonizacion, la solucion debera ser la que mejor

satisfaga el interés superior del menor.* De alli que los derechos e intereses de los

16 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-510 de 2003, Magistrado Presidente Manuel José Cepeda
Espinosa y T-900 de 2006, Magistrado Presidente Jaime Cérdoba Trivifio. El contenido y origen normativo de
estos criterios, se encuentra en los parrafos 4.1.1 - 4.1.5 de la sentencia T-397 de 2004.
17 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-397 de 2004, p. 41.
18 |bidem, p. 42.
19 Rodriguez Varela, Francisco y Campoy Robles Angélica, “El interés superior del menor”, Revista Investigacion
Académica Sin Frontera, México, 2013, num. 17, julio — diciembre de 2013, pp. 9-10.
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padres Unicamente puedan ser antepuestos a los del nifio cuando ello satisfaga su
interés prevaleciente, y que en igual sentido, Unicamente se pueda dar primacia a
los derechos e intereses de los nifios frente a los de sus padres si tal solucion
efectivamente materializa su interés superior. Asi, no es posible trazar una norma
abstracta sobre la forma en que se deben armonizar tales derechos, ni sobre la
manera en que se han de resolver conflictos concretos entre los intereses de los
padres y los del menor — tal solucion se deben buscar en atencion a las
circunstancias del caso. Sin embargo, como parametro general, ha de tenerse en
cuenta que el ejercicio de los derechos de los padres no puede poner en riesgo la
vida, salud, estabilidad o desarrollo integral del menor, cuando estas circunstancias
se presenten, es legitimo que el Estado intervenga en la situacion, en ejercicio de
su funcion protectora, para resguardar los intereses prevalecientes del menor en

riesgo.

Provision de un ambiente familiar apto para el desarrollo del menor. Para
efectos de garantizar el desarrollo integral y armonico del menor, se debe privilegiar
el encuentro con su familia biolégica, en la cual los padres cumplan con los deberes
derivados de su posicién, y asi le permitan desenvolverse adecuadamente en un

ambiente de cuidados, comprension y proteccion.?

Necesidad de razones poderosas que justifiquen la intervencion del Estado
en las relaciones paterno/materno - filiales. El solo hecho de que el nifio pueda estar
en mejores condiciones econémicas no justifica de por si una intervencion del
Estado en la relacion con sus padres; deben existir motivos adicionales, que hagan
temer por su bienestar y desarrollo, y asi justifiquen las medidas de proteccién que

tengan como efecto separarle de su familia biolégica.?

1.3. Teorias que influyen en la resolucion de conflictos judiciales donde
intervienen menores de edad
En la practica judicial, los operadores juridicos deben orientar sus decisiones hacia

la materializacién plena del interés superior de cada infante, individualmente

20 |dem.
21 |hidem, p. 11.
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considerado, atendiendo a los criterios juridicos relevantes del caso concreto y
ponderando cuidadosamente las circunstancias facticas que lo rodean.

Bajo este contexto, no debe pasar desapercibida la funcién que desempefian
los operadores juridicos en la toma de decisiones donde intervienen menores de
edad, para determinar cuanto les est4 permitido y cémo hacen uso de esa libertad.

Al respecto, Richard Allen Posner afirma lo siguiente:

Los jueces no son ni gigantes morales o intelectuales, ni profetas, oraculos, ni meros
portavoces o maquinas calculadoras. Son trabajadores humanos, demasiado
humanos, que reaccionan del mismo modo que lo hacen otros trabajadores ante las
condiciones del mercado de trabajo en el que actian. No obstante, los cientificos
sociales han llegado a la conclusion de que, muchas decisiones judiciales, se ven
fuertemente influidas por las preferencias politicas del juez o por otros factores
extrajuridicos, tales como las caracteristicas personales del juez y sus experiencias
personales o profesionales, que pueden o bien conformar sus preferencias politicas
o0 actuar directamente en la respuesta que hayan de darle a un cierto caso. %

En este sentido, Fernando Silva Garcia ha sostenido que para la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion son temas novedosos:

Debido a que la transicion democratica del pais, ha generado que la Constitucién

tenga con mayor claridad eficacia normativa, pues con anterioridad, los conflictos

constitucionales se resolvian principalmente por la clase politica y hegemaonica del

momento, por lo que no habia necesidad de resolver conflictos en sede

jurisdiccional.?®

Sin duda, este fendbmeno ha favorecido el arbitrio unilateral del juzgador,
quien puede verse influenciado en la toma de decisiones por una vision paternalista,
por los usos y costumbres e incluso por las condiciones politicas, econémicas y

sociales de su entorno cotidiano, como se analiza a continuacion:

22 Allen Posner, Richard, ¢ Cémo deciden los jueces?, traduccion de Victoria Roca Pérez, Madrid, Marcial Pons,
2011, pp. 18-19.
2 Silva Garcia, Fernando, Deber de ponderacién y principio de proporcionalidad en la practica judicial, México,
Porraa, 2012, p. 30.
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1.3.1. Teoria del paternalismo juridico

La nocion de paternalismo juridico se vincula generalmente con la imposicion de
medidas por parte del Estado, dirigidas a evitar que el individuo se dafie a si mismo
o a favorecer sus intereses. Para ello la autoridad publica prescribe a las personas
conductas o cursos de accion que son aptos para que satisfagan las preferencias y
los planes de vida que han adoptado libremente, protegiendo asi al sujeto de los
actos u omisiones que afectan sus propios intereses o las condiciones que los hacen
posibles, aun en contra de su voluntad, es decir, prescindiendo de su
consentimiento. Ejemplos de medidas paternalistas son la obligacion de usar el
cinturbn de seguridad en el automovil o el casco en las motocicletas, la
obligatoriedad de la educacion, la punicion de la venta de drogas, o la prohibicion

de vender medicamentos sin receta.?

Mobnica Gonzalez Contrd, afirma que el debate en relacion con la intervencion
estatal en la vida de los nifios a través de medidas paternalistas se concreta en tres
grandes bloques de conflictos:

a. El dilema entre autonomia/liberacion y vulnerabilidad/proteccién: Este
conflicto enfrenta dos concepciones de la infancia que dan lugar a dos
actitudes opuestas, que podrian encontrar su expresion entre las posturas
mas radicales del liberacionismo y del paternalismo y que sostienen
respectivamente que el concepto de nifio es una construccién social y por
tanto se requiere una liberacion a través del reconocimiento de libertades
en el ejercicio de los derechos; y una percepcion de la infancia como
etapa de total dependencia y vulnerabilidad, inclinAndose como
consecuencia por una funcion sobreprotectora del Estado. Desde los
razonamientos expuestos se rechaza esta aparente disyuntiva, pues ni el
nifio es en su totalidad un constructo social ni es radicalmente débil y se
requiere una interaccién entre el ejercicio de la autonomia y la proteccion

contra riesgos innecesarios.

b. El papel del nifio, los padres y el Estado en las medidas paternalistas: Si

24 Nino, Carlos Santiago, Etica y Derechos Humanos: Un ensayo de fundamentacién, Barcelona. Ariel, 1989, p.
205.
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bien es cierto que se puede presentar un conflicto entre los tres actores,
es claro que el fin Ultimo de toda actuacion debe ser el interés superior
del nifilo. Ahora bien, es verdad que en la ejecucion de esta directriz se
pueden dar distintas interpretaciones, pero la respuesta al dilema entre
liberacion y proteccion puede dar algunas pistas: toda conducta debe
tener como criterio la integracion de estas dos necesidades

fundamentales y como objetivo ultimo el desarrollo de la autonomia.

La supuesta contradiccion entre los intereses del nifio como menor de
edad y como futuro adulto: En cierta medida este conflicto es expresion
de otros dos, el enfrentamiento entre la valoracion de dignidad y
autonomia y el choque entre los intereses el nifio y los intereses
colectivos. La vision que pondera mas la autonomia se inclinaria por
proteger los intereses del nifio como adulto y justificaria sobre todo las
medidas que promuevan y garanticen la formacion de la capacidad de
autodeterminacion, la cual también puede ser concebida como de interés
publico en tanto que el Estado busca la formacién de ciudadanos
responsables. Por su parte, la dignidad del nifio se centra mas en su
situacion presente y sus intereses como tal. El conflicto se diluye si
consideramos que para la formacion de la autonomia adulta es necesario
el ejercicio de la libertad presente que responde a la condicién actual del
nifio. Sin embargo, no debemos olvidar tampoco que el principio de
dignidad constituye una frontera importante a las intervenciones
paternalistas. Esto es frecuentemente ignorado por quienes defienden los
derechos de los nifios, pues en muchas ocasiones los justifican

Gnicamente en funcién de su porvenir como adultos.

No obstante, esto no es suficiente para aceptar la imposicion de cualquier

medida paternalista por parte del Estado a los nifios, pues aunque puedan carecer

de la informacidén y experiencia necesarias para la toma de decisiones, deben

precisarse algunas limitaciones importantes:

%5 Gonzalez Contro, Moénica, “Paternalismo juridico y derechos del nifio”, Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia
del Derecho, Alicante, Espafia, num. 25, octubre — abril de 2006, pp. 126 — 127.
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La imposicién de las medidas paternalistas no puede tener una justificacion
general para toda la infancia. La minoria de edad no debe considerarse como un
bloque completo, pues como ha sefalado la psicologia del desarrollo, el ser humano
durante la nifiez va madurando y adquiriendo nuevas capacidades rapidamente, de
manera que no es posible incluir dentro de la misma categoria a un nifio de dos
afos, a uno de diez 0 a un adolescente de quince. La justificacion del paternalismo
juridico es distinta en cada etapa, y debe responder a la capacidad y el desarrollo

de la autonomia de la persona.

Asimismo, es necesaria la limitacion en relacion con el contenido de las
medidas paternalistas, y para ello es indispensable recurrir al concepto de intereses
justificados a partir de necesidades basicas y en especial en las necesidades de
cada etapa de la infancia. La incompetencia de los nifios para tomar decisiones no
justifica la intervencion arbitraria del Estado a través de sus operadores juridicos o
de los padres. En este sentido, Macario Alemany, después de analizar
detenidamente el debate en relacion con la justificacion de paternalismo, concluye
gue el problema de fondo es, que se trata de dar cuenta del paternalismo sin acudir
a la nocion de necesidades basicas del menor y poniendo en su lugar los deseos y
preferencias de las demas personas.?

Finalmente, las actuaciones paternalistas en la vida de los nifios deben
cumplir también con el requisito de ser lo menos gravosas posible para los
individuos, tal como sostiene Macario Alemany:

La satisfaccién de necesidades bésicas es condicién necesaria pero no suficiente

de la intervencion paternalista. Toda intervencion paternalista debe estar mediada

por un principio de adecuacion al fin que se persigue. En consecuencia, debe
justificarse que la intervencidn conseguira satisfacer las necesidades basicas de la

forma menos gravosa posible para los individuos afectados.?

En conclusion, se debe analizar lo que tradicionalmente se ha asumido como
adecuado para los niflos, puesto que, sus necesidades basicas constituyen la

justificacion y al mismo tiempo el limite de las intervenciones paternalistas, porque

26 Alemany Garcia, Macario, Sobre el paternalismo, Memoria de licenciatura, Espafia, Facultad de Derecho,
Universidad de Alicante, 2000, p. 81.
27 |bidem, p. 87.
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proporcionan razones para explicar que los nifios tienen necesidades especificas,
gue se manifiestan de una forma distinta que las de los adultos y que es preciso
garantizarlas. Es admisible que el poder publico intervenga en la esfera del individuo
aun prescindiendo de su consentimiento a través de la imposicion de derechos-
obligatorios destinados a preservar la autonomia y permitir su ejercicio, redistribuir
los recursos sociales para conseguir condiciones de igualdad, y salvaguardar la
dignidad del titular. Pero al mismo tiempo las necesidades de los nifios y
adolescentes conforman el limite para las intervenciones, es decir, Gnicamente es
legitima la actuacion publica sin la voluntad del titular del derecho en lo que se
relaciona con la satisfaccion de las necesidades, cualquier otra intromision u
omision al solicitar su consentimiento es contraria a los derechos del nifio y por tanto

injustificada.?®

1.3.2. Inclusién de usos y costumbres
El juez es el funcionario publico encargado de aplicar el derecho y definir la justicia.
Es el operador juridico que interpreta y transforma las leyes generales en sentencias

concretas que resuelven las controversias entre sujetos.

La hermenéutica del juez crea nuevos significados al lenguaje del derecho y
determina la verdad juridica. Esta labor exegética no puede estar sujeta a “todas
aguellas fuerzas menudas que cambian las apariencias de cualquier objeto en el
animo oscilante del hombre", sino que debe hacerse con base en los limites
establecidos por el sistema juridico. Sin embargo, estos limites no son inamovibles.
Momentos legendarios e historicos, muestran que cuando las formas y facultades
de interpretacién del derecho que tienen los jueces se amplian, el sistema juridico
y sus limites se transforman. Los jueces pueden construir decisiones con mas

elementos juridicos y, por medio de sentencias, dar nuevos sentidos al Derecho.?

Las costumbres gravitan sobre el animo de los jueces de diversas maneras.
En efecto, en todo sistema de derecho moderno se comprueba la presencia de

ciertos conceptos claves de aplicacion general. Las sentencias dictadas por los

28 Gonzalez Contro, Ménica, op. cit., p. 131.
2 Garcia Garate, Ivan, Los jueces y la nueva interpretacion judicial, México, Letras Libres, 2011,
https://www.letraslibres.com/mexico-espana/los-jueces-y-la-nueva-interpretacion-judicial
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jueces acusan su influencia. Ellos son instrumentos dedicados a la operacion del
sistema juridico. Dichos conceptos clave suministran a los 6rganos del Estado,
especialmente a los jueces, un cierto grado de discrecidon en su interpretacion del
comportamiento de las personas y de las normas juridicas generales en
concordancia con ciertas nociones basicas relativas a la estabilidad, la unidad y el
poder de la comunidad.*

Por lo tanto, los conceptos clave, las palabras ambiguas, y conceptos
indeterminados les permiten a los jueces trasladarse de la generalidad de esos
términos a las exigencias axiolégicas de la realidad concreta. Es decir, el juez no
debera forzar los textos, ni efectuar interpretaciones fantasiosas, sino que, debe
aprovechar la flexibilidad inherente a los conceptos y a las palabras empleadas en
los textos normativos, de tal suerte que, la discrecionalidad ganada por los jueces
se vera controlada por la regularidad de los comportamientos consuetudinarios

sociales.?

Més complicado se presenta el problema en lo relativo a la determinacion o
al establecimiento de la filiacion de los infantes. Sucede que, en tanto la cultura
recepte al sistema monogamico —con exclusion de otro tipo de uniones- como un
régimen regular de vida entre los sujetos, parece indudable que el matrimonio
seguira cumpliendo una misién primordial: brindar la presuncién de paternidad del
marido de la mujer que ha dado a luz; ello porque la unién conyugal da paso a otra
presuncion, que es la cohabitacion de la pareja. Precisamente tal modulo factico es
el que nos marcara una diferenciacién notoria con las uniones extramatrimoniales
en general, pues en este Ultimo ambito no hay porqué presumir la existencia previa
de una cohabitacion entre los progenitores.®> En consecuencia, el enfoque
diferencial que hara la ley, estara ligado exclusivamente a juicios de valor —usos y
costumbres del juzgador-, que lo conduzcan a privilegiar de algiin modo la filiacién,

sin tomar en consideracion las cuestiones facticas como lo es la verdad biol6gica.

30 Cueto RUa, Julio C., Doctrina clasica: la actitud de los jueces frente a las costumbres y las normas

consuetudinarias, s. I. i., Thomson Reuters, 2013, http://thomsonreuterslatam.com/2013/04/doctrina-clasica-la-
actitud-de-los-jueces-frente-a-las-costumbres-y-las-normas-consuetudinarias/
31 |dem.

32 Mizrahi, Luis Mauricio, Identidad filiatoria y pruebas bioldgicas, Buenos Aires, Astrea, 2006, p. 49.
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Pero ademas, encontramos que la utilizacion de usos y costumbres no solo
atafie a la funcidn del operador juridico en abstracto, sino que también implica la
connotacion juridico-social que se ha dado a través del tiempo a términos como la
filiacion, el padre y el progenitor. Como se ha venido sosteniendo, la filiacion puede
ser definida como el vinculo legal que se entabla entre dos personas, calificadas por
la ley como “padre” o “madre”, en un extremo, e “hijo” e “hija”, en el otro. Al hacer
menciéon de “los padres”, se conviene que el término no esta empleado tal como
suele figurar en el diccionario de la lengua —quien ha engendrado o procreado®-,
sino en un sentido cultural y juridico. Sera entonces una categoria legal en la que el
sujeto en cuestion representara el centro de imputacion de un conjunto de derechos,
funciones y deberes, pudiendo constituir o no al mismo tiempo el progenitor

inmediato.3*

Finalmente, Diez-Picazo y Gullon explican que “padre y progenitor no son
sindnimos. Padre contiene una carga de sentido socio-cultural y juridico de la que
carece el término progenitor”.** La idea de correlacionar la filiacion con el origen
biolégico se encuentra, sin duda, insita desde hace siglos en la conciencia de la
humanidad, de esta manera se justifica el sentido de las actuaciones
indiscriminadas por parte de los operadores juridicos al resolver controversias del
orden familiar, imponiendo obligaciones filiales, econémicas y del estado civil al
padre -no biolégico-, e impidiendo la busqueda del progenitor de los infantes en los
juicios de desconocimiento de la paternidad, justificando dichas medidas al amparo

del espectro proteccionista del Interés Superior del Menor.

33 Moliner, Maria, Diccionario del uso del espariol, t. I, 32 ed., Colombia, Gredos, 2007, p. 601.
34 Mizrahi, Luis Mauricio, op. cit., p. 6.
35 Diez-Picazo y Gulldn, Luis — Gullén, Antonio, Sistema de derecho civil, Madrid, Tecnos, 1986, p. 314.
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CAPITULO Il. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL PRINCIPIO DEL INTERES
SUPERIOR DEL MENOR

SUMARIO. 2.1 Sistema universal 2.2 Sistema Interamericano 2.3 Sistema

Nacional

2.1. Sistema Universal

La evolucion histérica de los derechos de los infantes pone de manifiesto que habian
sido considerados hasta entonces como objetos de proteccibn, mas no como
titulares de derechos. Esto quiere decir que se reconocia que requerian de una
proteccion especial, pero en el ambito del derecho privado y por ende bajo la
responsabilidad de los padres o tutores, mas no como sujetos de derechos
humanos. Por tal motivo, resulta indispensable hacer un breve analisis de los
sistemas normativos que han servido como base juridica en la génesis,
reconocimiento e incorporacion del principio del Interés Superior del Menor desde

la antiglledad y hasta nuestros dias.

2.1.1. La Declaracion de Ginebra de 1924

Historicamente se reconoce a la Declaracion de Ginebra de 1924, como la
piedra angular del derecho de la infancia, que con el tiempo permitié el desarrollo
de la Convencion sobre los Derechos de los Nifios.** Esta Declaracion, es el primer
instrumento internacional que protege especificamente los derechos de los nifios,
permitiendo observar el nacimiento de la proteccion juridica a favor de los menores
de edad. Reconoce en cinco articulos, las necesidades fundamentales de las nifias
y los nifios, el texto se centra en el bienestar de los menores y reconoce su derecho
al desarrollo, asistencia, socorro y proteccion. Cabe destacar que, no contiene de
forma expresa derechos, por el contrario, deja en claro que se trata de una

enunciacion de obligaciones dirigidas a los adultos a cargo de los nifios. Es decir,

36 Bofill, April, La declaracion de Ginebra: pequefia historia de la primera carta de los derechos de la infancia,
Barcelona, Comissio de la Infancia de la Justicia | Pau, 1999, p. 78.
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se reconoce al nifilo como objeto de proteccidén y no como sujeto de derechos capaz

de participar activamente en su desarrollo.

A diferencia de otros instrumentos internacionales, esta Declaracion fue una
iniciativa de la Save the Children Fund, una fundacion privada encabezada por las
activistas sociales Eglantyne Jebb y Dorothy Buxton, que surge en Londres en el

afio de 1919, para ayudar y proteger a los nifios afectados por la guerra.

En 1920, se organizé y se estructurd en torno a la Union Internationale de
Secours Aux Enfants (UISE), ¥ con el apoyo del Comité Internacional de la Cruz
Roja (CICR). Posteriormente, Save the Children Fund formulo dicha Declaracion, y
la envi6 a la Sociedad de Naciones (SDN), para que finalmente fuera adoptada por
ésta Ultima, el 26 de diciembre de 1924, en su V Asamblea, donde los Estados
firmantes hacen la promesa de incorporar dichos principios a su legislacioén interna;
es decir, éste instrumento es considerado como una manifestacion de intenciones,
puesto que carece de fuerza vinculante para los Estados y no contempla ningun
mecanismo de control. No obstante, a pesar de no poseer fuerza coercitiva, tuvo un
gran impacto en la época de su aparicion y senté un precedente en torno a los

derechos de la nifez.38

2.1.2. El Decalogo de los Derechos del Nifio de 1927 y el Instituto
Interamericano Del Nifio (IIN)

Durante las deliberaciones del Segundo Congreso Americano del Nifio, efectuado

en Montevideo en 1919, el Pediatra Uruguayo Luis Morquio, presentd una ponencia

mediante la que propuso la creacion de una Oficina Internacional Americana de

Proteccion a la Infancia. El proyecto fue bien recibido, pasando a estudio de una

Comisién que luego de debatirlo aprob6 su creacion.®

El 9 de junio de 1927, diez paises de América suscribieron el acta de
fundacién, quedando definitivamente constituido con el nombre de “Instituto

Internacional Americano de Proteccion a la Infancia (I1IN)”, fungiendo como sede la

37 Por su traduccion: union Internacional de ayuda para nifios.
4Qviedo Siacara, Gustavo, Historia de la Primera Declaracién de los Derechos del Nifio en Humanium: juntos
por los derechos de los nifios, Suiza, 2011, http://www.humanium.org/es/ginebra-1924/
39 |Insulza, José Miguel, Instituto Interamericano del nifio, la nifia y adolescentes, organismo especializado de la
OEA, Uruguay, s.e., http://www.iinadmin.com/uploads/files/ESP_Presentacion_Institucional_2012.pdf
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ciudad de Montevideo, Uruguay. En esta historica reunion participaron paises como
Argentina, Bolivia, Brasil, Cuba, Chile, Ecuador, Estados Unidos de Norte América,

Peru, Uruguay y Venezuela. %

En el acto inaugural, se destacé el discurso pronunciado por el Ministro de
Instruccién Publica de Uruguay, Don Enrique Rodriguez Fabregat, en el que declaro
inaugurado el "Siglo de los Nifios" y se refiri¢ al Instituto Internacional Americano de
Protecciéon a la Infancia como “la obra mas trascendente y generosa de aquél
tiempo". Su exposicidn se vio concretada con un "Decalogo” que resumia su
pensamiento, naciendo asi uno de los primeros documentos referentes a los
Derechos del Nifio, cuyo legado principal descansa en las palabras que entonces
pronunciara en aquél discurso: "yo entrego a la consideracion de todos los hombres
de buena voluntad y de sano corazén, esta declaracion de los Derechos del Nifio,
Tabla de Derechos en cuya observancia reposa el secreto de la grandezay la gloria

de las naciones y los pueblos”.*

Actualmente, el Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes
(IIN), es un organismo especializado que pertenece a la Organizacion de Estados
Americanos, donde se trabaja en el tema de nifiez y adolescencia, en conjunto con
los Estados miembros entre los que destaca la participacién de México a través del
Sistema Nacional de Desarrollo Integral de la Familia (SNDIF), impulsando de
manera permanente el compromiso por los derechos y el bienestar de la nifiez y

adolescencia.*?

2.1.3. La Declaracion sobre los Derechos del Nifio de 1959

La creacion del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) en 1946,
y la situacion de los menores después de la segunda guerra mundial, explican la
creacion de la Declaracion sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959. Las aportaciones mas
importantes en la confeccion de este texto fueron la Declaracion sobre Derechos
Humanos de 1948 y el proceso de elaboracion subsiguiente del Pacto Internacional

40 |dem.
41 Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes, Tabla de los derechos del nifio — 1927,
http://www.iin.oea.org/boletines/boletin11/pdfs/tabla.pdf
42 |dem.
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de Derechos Civiles y Politicos, asi como el Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, aprobados en 1966, pero que tuvieron un largo

proceso de gestacion y no entraron en vigor hasta 1976.%

La Declaracion sobre los Derechos de los Nifios de 1959, es la primera
declaracion universal en el &mbito de las Naciones Unidas sobre un grupo de seres
humanos, se expresa en diez principios que amplian los derechos anteriores,
aungque estan mucho mejor sistematizados desde el punto de vista de la técnica
juridica. A la vista de esta Declaracion, y comparandola con la de Ginebra de 1924,
se puede constatar que subyace el mismo espiritu con respecto a los valores éticos
que deben presidir el reconocimiento de los derechos del nifio, en aspectos como
la educacion, cuidados especiales a los nifios discapacitados, la atencidén en primer
lugar en casos de conflictos, formacion en sentimientos de solidaridad y amistad
entre los pueblos, no discriminacién por razén de raza, nacionalidad o creencia. Es
decir, la mayoria de los principios recogidos en esta Declaracion ya se encontraban
perfilados desde 1924, asimismo se recogen los principios de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, y se continta considerando al nifio "como un
ser humano dependiente, no autbnomo. Es responsabilidad de los adultos que

llegue a ser uno de ellos".*

No obstante, aparecen algunas innovaciones importantes: una definicién de
nifio en el preambulo; el derecho de los nifios a unos padres (Principio 6); derecho
a un nombre y una nacionalidad (Principio 3), lo cual presupone cierto
reconocimiento de derechos civiles, aunque los redactores no fuesen conscientes
de ello y, por primera vez aparece un concepto nuevo que supondra en la
Convencién de 1989 un punto fundamental y controvertido en el ambito juridico, el
“Interés Superior del Nifio”. Asi, en el principio |l puede leerse: “Al promulgar leyes
con este fin, la consideracion fundamental a que se atendera seréa el Interés Superior
del Nifio” y, también en el principio VII se lee: “El Interés Superior del Nifio debe ser
el principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacién y
orientacion; dicha responsabilidad incumbe en primer término a sus padres”. Por lo

tanto, en dos principios fundamentales como es el de la proteccion especial para “el

43 Davila, Pauli y Naya, Luis M., Derechos de la infancia y educacion inclusiva en América Latina, Buenos Aires,
Granica, 2011, p. 47.
44 Garibo, Ana Paz, Los derechos de los nifios: Una fundamentacién. Espafia, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 2004, p. 145.
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desarrollo fisico, mental, moral, espiritual y social en forma saludable y normal y el
derecho a la educacién, en el cual se encuentran implicados los gobiernos, la
sociedad y los padres, queda claro que debe primar el ‘interés del nifio””. Este
planteamiento resulta innovador ya que debe estar por encima de cualquier otra
consideracion, abriendo la posibilidad a considerar a los nifios como sujetos de
derecho. No obstante, Jordi Cots al analizarlo, no le concede mayor importancia, a
pesar de que muchas legislaciones comenzaron a considerarlo como un elemento
positivo, lo cual puede ser interpretado como el lento proceso de asentamiento de
conceptos innovadores.®* En la Convencidn todavia resulté mas esclarecedora la
postura con relacion a este concepto, que figurard como uno de los principios

generales.

Al igual que ocurrié en el periodo comprendido entre las dos Declaraciones,
a partir de 1959, se llevaron a cabo una serie de acciones encaminadas al
reconocimiento de los derechos de los nifios y nifias en el &mbito del derecho
internacional,* que demuestran que la permanencia por el reconocimiento de estos
derechos ha sido una constante. La ampliacion de instituciones y organismos
internacionales en el reconocimiento, cada vez mas especifico, en diversas areas
ha desarrollado todo un entramado de derechos que conseguiran tener en la

Convencion de 1989, un documento conjunto.

2.1.4. Carta Latinoamericana sobre los Derechos del Nifio de 1988

En 1988, representantes de las organizaciones no gubernamentales por la nifiez en
Latinoamérica de Argentina, México, Pera, Paraguay, Bolivia, Chile, Uruguay y
Colombia se reunieron en Buenos Aires, con el fin de analizar la Convencion de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), y proponer algunas modificaciones o

agregados al texto; con el propdsito de ajustar la Convencion de la ONU a la realidad

45 Cots, Jordi, La declaracio universal dels drets de l'infant, edicion 62, Espafa, Rosa Sensat, 1979, p. 82.
46 Ademas de los Pactos Internacionales de 1966, podemos considerar los siguientes documentos: Convencién
de la UNESCO relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza, de diciembre de
1960; Convencion sobre el consentimiento para el matrimonio, de 1962; Declaracion sobre el progreso y el
desarrollo en lo social, de 1969; Declaraciéon de los derechos del retrasado mental, de 1961; Declaraciéon
universal sobre la erradicacion del hambre y la mal nutricion, de 1974; Declaracién sobre la proteccion de la
mujer y el nifio en estados de emergencia o de conflicto armado, de 1974; Declaracion de los derechos de los
impedidos, de 1975; Las Reglas de Beijing para la administracién de justicia de menores de 1985; Declaracion
sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y bienestar de los nifios de 1986. Ademas de
todas estas declaraciones de caracter universal debemos tener presente las dictadas por organismos regionales
sean africanos, asiaticos, americanos o europeos.
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histdrica, econdmica y cultural de los paises tercermundistas; sin embargo, no les
fue permitido, por lo cual, elaboraron la Carta Latinoamericana de los Derechos de
los Nifios, que pretendia ser regulador para ajustar la Convencién a las
particularidades de dichos paises. Se consideraba que en Latinoamérica se debia
entender por nifio o menor a todo ser humano desde el momento de su concepcion

hasta la mayoria de edad, determinada ésta por la ley de cada Estado integrante.*’

Ademas, se menciona que todos los paises de América Latina deben
considerar la probleméatica de los menores como una cuestion substancial y como
un tema de vital importancia para el futuro de toda nacién debido a que casi el 50%
de la poblacion es menor de 18 afios de edad, por lo que se exigié para todos los
nifios una educacion que los forme como ciudadanos criticos, capaces de participar

en el proceso de transformacion social.*®

Se sabe que la influencia de los medios masivos de comunicacion en la
educacion y en la personalidad de los nifios es insoslayable. De ahi la necesidad de
normar las formas y los contenidos de sus ediciones con los maximos valores de
las respectivas culturas nacionales, haciendo especial énfasis en la abolicion de
contenidos que promuevan la introduccion a la violencia en general como lo son
algunos juguetes bélicos, publicidad sobre tabaco, alcohol, y cualquier otra practica

de los medios de comunicacién al alcance de los menores.*

Se considerd necesario que la adopcion sea la forma de darle una familia al
menor, capaz de brindarle afecto y la seguridad necesaria para que pueda
desarrollarse plenamente, preservando su identidad en su medio social,
comunitario, étnico y que deben permanecer en su pais natal. Por ello es
indispensable que los Estados ofrezcan un cuidadoso control sobre el bienestar de
los nifios adoptados, especialmente si estos fueron llevados fuera de su pais.
Aungue cabe mencionar los representantes de las organizaciones verdaderamente

se opusieron a cualquier politica social que comprenda la adopcion internacional. *°

Con la finalidad de evitar que muchos menores fuesen abandonados, se

planteo la necesidad de que las menores embarazadas, debian tener derecho a la

47 Palafox Mendoza, Juan, Antecedentes juridicos internacionales sobre derechos de la nifiez, México,
Universidad Contemporanea de las Américas, 2015, p. 9.
48 |dem.
43 |bidem, p. 10.
50 |dem.
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proteccion y apoyo integral de su Estado, para conservar con ellas, dignamente, a
sus hijos; también garantizar la atencion integral de los nifios discapacitados,
asegurandoles su plena insercion social. Y para concluir, se debe luchar para que
ningun menor se vea afectado por el exilio forzoso, por el secuestro, por la venta,

por cualquier tipo de trafico de 6rganos o de seres humanos.!

2.1.5. La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, 1989

El 20 de noviembre de 1989, la Asamblea General de las Naciones Unidas, aprobo
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que entré en vigor en septiembre de
1990, siendo el Tratado Internacional que mas apoyo ha recibido a lo largo de la
historia del derecho internacional, pues hasta la fecha tan sélo los Estados Unidos
de América y Somalia no la han ratificado. La Convencion fue minuciosamente
elaborada durante diez afios (1979-1989) con la colaboracién de los representantes

de todas las sociedades, todas las religiones y todas las culturas.>?

En este proceso de elaboracion fue muy importante la presencia de las
Organizaciones No Gubernamentales (ONG), sobre todo a partir de la Declaracion
de la Organizacion de las Naciones Unidas, sobre el Afio Internacional del Nifio
celebrado en 1979 y la implicacién de las Organizaciones No Gubernamentales
Internacionales dedicadas a la infancia. Estas organizaciones establecieron un
grupo intergubernamental, bajo los auspicios de la Comisién de Derechos Humanos
de la Naciones Unidas, que habia comenzado a redactar una Convencion para
sustituir a la Declaracion de 1959. El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(United Nations International Children's Emergency Fund), por sus siglas UNICEF,
planted su apoyo y su capacidad de movilizacion a partir de 1987, al reconocer la
convergencia en el proceso de reconocimiento de los derechos del nifio. Este
organismo del Sistema de Naciones Unidas adopt6é la Convencién como "mision”

para sus programas mundiales.>

51 Barcena, Andrea, Textos de derechos humanos sobre la nifiez, México, Comision Nacional de los Derechos
Humanos, 1992, pp. 22-26.
52 |_os Pactos internacionales sobre derechos civiles, politicos, econdmicos sociales y culturales de las Naciones
Unidas (1966), la Primera Conferencia Mundial de Derechos Humanos, celebrada en Teheran (1968), la
Convencion sobre Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; Convencion de las
Naciones Unidas contra la Tortura (1984), la Declaracién de las Naciones Unidas sobre el Derecho al Desarrollo
(1986).
53 Davila, Pauli y Naya, Luis M., op. cit., p. 67.
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La Convencion sobre los Derechos del Nifio, recoge en los primeros 41
articulos, los derechos humanos de todos los nifios y niflas menores de 18 afios,
gue se deben respetar y proteger, y exige que estos derechos se apliquen a la luz
de los principios rectores de la Convencion. Los articulos 42 al 45 abarcan la
obligacion de los Estados Partes de difundir los principios y las disposiciones de la
Convencién entre los adultos y los nifios; la aplicacién de la Convencién y la
verificacion de los progresos alcanzados hacia el cumplimiento de los derechos de
los niflos mediante las obligaciones de los Estados Partes y la responsabilidad de
presentar informes de los Estados Partes. Y, finalmente, los articulos 46 a 54,
abarcan el proceso de adhesién y de ratificacion de los Estados Partes; la entrada
en vigor de la Convencion; y la funciébn como depositario del Secretario General de

las Naciones Unidas.**

Por otra parte, el hecho de que el reconocimiento de la Convencion sea
practicamente universal, reforzando los derechos de la infancia, sustenta como
instrumento juridico una combinacion Unica de virtudes, al subrayar y defender la
funcién de la familia en la vida de los nifios, la obligacion de los Estados y la
responsabilidad de los padres en materia de atencion a sus hijos, a fomentar el
respeto de la infancia, pero no a costa de los derechos humanos o de las
responsabilidades de los otros; apoyar el principio de no discriminacion vy,

finalmente, establecer claras obligaciones por parte de los Estados Parte.

Asimismo, es importante destacar que la Convencion de 1989 al ser mas
vinculante, crea el ‘Comité de los Derechos del Nifio’ que cumple una serie de
funciones encaminadas a la realizacion de su objetivo fundamental que es la
proteccion de los infantes, no obstante, la critica mas fuerte que se le ha realizado,
se basa en que este Comité no tiene fuerza coercitiva con respecto a los Estados
Parte, como ocurre con otros érganos de vigilancia, garantia y seguimiento de otros

Tratados Internacionales.>®

54 Davila, Pauli y Naya, Luis Ma., “El discurso proteccionista sobre los derechos de la infancia en los Tratados
Internacionales”, Revista de Educacion, Espafia, 2008, nium. XXI, enero — junio de 2008, pp. 15-30.
http://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/handle/10272/2124/b1547981x.pdf?sequence
55 |bidem, pp. 88-90.
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El éxito de la Convencion es evidente, no sélo por ser el documento
internacional que mayor niumero de adhesiones ha recibido, sino porque ha logrado
estar presente como referencia para los cambios legislativos nacionales, ademas
de suponer una orientacion para el reconocimiento de los derechos de los menores
y de las practicas de intervencién social sobre la infancia, sobre todo en situaciones

de exclusioén social.

2.2. Sistema Interamericano

El sistema interamericano de derechos humanos pertenece a la Organizacion de
los Estados Americanos (OEA) y esta compuesto por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Su
fundamento es la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, conocida

también como Pacto de San José, aprobada en 1969 y que entr6 en vigor en 1978.56

La Comision Interamericana de Derechos Humanos fue creada en 1959 y se
reunioé por primera vez en 1960. Es un 6rgano consultivo y autonomo de la OEA
cuya funcién principal es promover la observancia y la defensa de los derechos
humanos. Esta integrada por siete miembros independientes, elegidos para un
periodo de cuatro afios por la Asamblea General, quienes se desempefian en forma
personal y no en representacion de un pais particular, y tiene su sede en
Washington D.C., Estados Unidos.*’

Entre sus principales atribuciones destacan: recibir, analizar e investigar
violaciones a derechos humanos, publicar informes especiales sobre temas de
derechos humanos, realizar visitas a los paises para profundizar en la situacién de
los derechos humanos, publicar informes sobre temas especificos, requerir a los
Estados para que tomen medidas cautelares para prevenir dafios irreparables a los
derechos humanos, someter casos contenciosos ante la Corte y actuar ante ésta y
solicitar opiniones consultivas sobre la interpretacion de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos.*®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, por su parte, es una

institucion judicial autonoma de la OEA, cuyo objetivo es la aplicacion e

% Gonzalez Contro, Ménica, op. cit., p. 20.
57 |dem.
58 |bidem, p. 21.
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interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Fue
establecida en 1979, esta formada por siete juristas de la mas alta autoridad moral
y reconocida competencia en materia de derechos humanos elegidos a titulo
personal, y tiene su sede en San José, Costa Rica. Su funcién es tanto jurisdiccional

como consultiva.>®

El Estado mexicano reconocié la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana el 16 de diciembre de 1998, lo que quiere decir que sus resoluciones

son obligatorias para nuestro pais.
La Convencion Americana reconoce en su articulo 19 los derechos del nifio:

Articulo 19. Derechos del Nifio. Todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicién de menor requieren por parte de su familia,

de la sociedad y del Estado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido que la
Convencién de Derechos del Nifio es el Tratado aplicable en materia de derechos
del nifio y ha dictado diversas sentencias en donde se consideran violaciones a los
derechos humanos de nifias y nifios, algunas de ellas en contra del Estado

mexicano.®°

En 2002, la Corte emitié la Opinion Consultiva 17 “Sobre la condicion juridica
y derechos humanos del nifio”. En este documento sefala que los nifios tienen todos
los derechos humanos que les corresponden en su calidad de seres humanos,
ademas de derechos especiales derivados de su condicién de nifios; determina
también que el Estado tiene la obligacion de adoptar medidas positivas para la
garantia de estos derechos. Otro aspecto importante estipulado por la Corte
Interamericana es el papel de la familia como nucleo primordial para el desarrollo
del niflo. De la misma manera se considera que cuando la victima es un nifio o nifia,

las violaciones de derechos humanos revisten especial gravedad.®!

59 |dem.
0 Gonzalez Contro, Ménica, op. cit., p. 21.
61 |Jdem.
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2.2.1. Sentencias relevantes de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en materia de derechos de nifias y nifios

Algunas de las sentencias mas relevantes pronunciadas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en relacion con la proteccién de los derechos de los infantes
se listan a continuacion de manera enunciativa:

“Ninos de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala (1999), Bulacio
vs. Argentina (2003), Maritza Urrutia vs. Guatemala (2003), Molina Theissen vs.
Guatemala (2004), Hermanos Paquiyauri vs. Peru (2004), “Instituto de Reeducacién
del Menor” vs. Paraguay (2004), Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala (2004),
Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador (2004), Comunidad Indigena Yakye Axa
vs. Paraguay (2005), Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana (2005),
Masacre de Mapiripan vs. Colombia (2005), Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia
(2006), Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006), Masacres de
Ituango vs. Colombia (2006), Servellon Garcia vs. Honduras (2006), Vargas Areco
vs. Paraguay (2006), Tiu Tojin vs. Guatemala (2008), Gonzalez y otras (“Campo
Algodonero”) vs. México (2009), Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala (2009),
Chitay Nech y otros vs. Guatemala (2010), Comunidad Indigena Xakmok Kéasek vs.
Paraguay (2010), Ferndndez Ortega y otros vs. México (2010), Rosendo Cantu vs.
México (2010), Gelman vs. Uruguay (2011), Contreras y otros vs. El Salvador
(2011), Familia Barrios vs. Venezuela (2011), Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina
(2011), Atala Riffo y nifias vs. Chile (2012), Forneron e hija vs. Argentina (2012),
Furlan y familiares vs. Argentina (2012), Mendoza y otros vs. Argentina (2013).

Finalmente, en lo que se refiere a opiniones consultivas sobre derechos de
nifias y nifios destacan las siguientes: OC-17/02 “Condicion juridica y derechos
humanos del nifio” y OC-18/03 “Condicién juridica y derechos de los migrantes
indocumentados”, OC-21/14 “Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto

de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional’.

2.3. Sistema Nacional
En el analisis de la proteccion constitucional de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes, es importante resaltar algunas disposiciones normativas que

establecen derechos especificos para los infantes:
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2.3.1. Los articulos 4°y 73 de la Constitucién Mexicana

La Constitucion de 1917 no contemplaba a los infantes, pues se pensaba que no
tenian derechos por ser menores de edad. No fue hasta el 18 de marzo de 1980
cuando se incluyo, por primera vez, en el Diario Oficial de la Federacion la
proteccion constitucional de los derechos de nifios y nifias como resultado del Afio
Internacional del Nifio proclamado por la Organizacion de Naciones Unidas en 1979,
cuando se cumplian veinte afios de la firma de la Declaracién sobre los Derechos
del Nifio.

El texto constitucional era el siguiente: “Es deber de los padres preservar el
derecho de los menores a la satisfaccion de sus necesidades y a la salud fisica y
mental. La ley determinara los apoyos a la proteccion de los menores a cargo de las

instituciones publicas”.®

La exposicion de motivos de esta reforma hace referencia a los tratados
internacionales; recordemos que es también con motivo del Afio Internacional del
Nifio que comienzan los trabajos que culminarian con la firma de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio en 1989. Como se puede advertir, el texto
constitucional no reconocia propiamente a las personas menores de edad como
titulares de derechos, sino que establecia el deber de los padres de satisfacer

ciertas necesidades.

En el afio 2000 se reform6 nuevamente el articulo para adecuar su redaccion
a los contenidos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. México ratificé la
Convencién el 21 de septiembre de 1990 y se publicé en el Diario Oficial de la

Federacion el 25 de enero de 1991.%

En los tres parrafos agregados se reconocen algunos derechos de nifios y
nifas, se establece la obligacion en la garantia de estos derechos a padres, tutores

y custodios, y se definen algunas obligaciones del Estado:

Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de
alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preservar estos derechos.

62 Gonzalez Contrd, Ménica, op. cit. p. 25.
63 |bidem, p. 26.
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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. El Estado otorgara facilidades a los

particulares para que coadyuven al cumplimiento de los derechos de la nifiez.

En el dictamen de la iniciativa de reforma del articulo 4° en materia de
derechos de nifias y nifios, se reconoce la insuficiencia de la adecuacion realizada
en 1980 para responder a las necesidades de este grupo de poblacion. Ademas, la
reforma buscaba adecuar el marco juridico de los nifios y nifias a los postulados
internacionales. Con este mismo propdésito, en mayo de 2000 se publico la Ley para

la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes.®

La reforma del afio 2000 representd un avance en la materia, pues por
primera vez aparecen en la Constitucion las nifias y los nifios como titulares de
derechos, ademas de que se amplia el grupo de los sujetos obligados, pues ya no
se refiere tnicamente a los padres, sino que se establece que ascendientes, padres
y custodios tienen la obligacion de preservar los derechos. Con esto se busca
abarcar a todas las personas menores de edad, ya sea que se encuentren en el

contexto de una familia o en cualquier otra situacion.

Sin embargo, el articulo 4° Constitucional se quedd corto en relaciéon con los
derechos reconocidos en la Convencion, pues como se ha mencionado, este
instrumento internacional reconoce todo tipo de derechos: libertades, derecho a la
educaciéon, medidas especiales de proteccion y bienestar, entre otros, mientras que
el texto constitucional se limitd a reconocer cuatro derechos: alimentacién, salud,

educacion y sano esparcimiento.

El articulo 4° Constitucional volvi6 a ser reformado mediante decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de octubre de 2011. En esta
ocasion se incorpordé el principio del “interés superior de la nifiez” y se establecid
una obligacion de observar este principio en todas las decisiones del Estado, asi

como para orientar las politicas publicas.

Asimismo, se publico otra modificacion relevante al articulo 73 de la
Constitucion Federal, que faculta al Congreso de la Union para expedir leyes que
establezcan la concurrencia de la federacion, los estados y el Distrito Federal en

materia de derechos de nifias y nifios. Con esta reforma se abri6 la posibilidad de

64 |dem.
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aprobar una ley general que unificara los derechos para las personas menores de

dieciocho afios en toda la Republica.

Articulo 73 [...]. XXIX-P. Expedir leyes que establezcan la concurrencia de la
Federacién, los Estados, el Distrito Federal y los Municipios, en el &mbito de sus
respectivas competencias, en materia de derechos de nifias, nifios y adolescentes,
velando en todo momento por el interés superior de los mismos y cumpliendo con

los tratados internacionales de la materia, de los que México sea parte.

Como resultado de la reforma al articulo 73 constitucional, en diciembre de
2014, se publico la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes
(LGDNNA), de la cual se hablara con detalle mas adelante por ser la que se

encuentra vigente en la actualidad.®

2.3.2. Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes (LGDNNA)
Ademas de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion Mexicana,
incluidos aquellos contenidos en los Tratados Internacionales ratificados por
México, las nifias y nifios tienen otros derechos reconocidos en la Ley General de
los Derechos de Nifias, Niflos y Adolescentes (LGDNNA) que fue publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 4 de diciembre de 2014.%

El articulo 6° de la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y

Adolescentes (LGDNNA) reconoce como principios rectores los siguientes:

I. El interés superior de la nifiez; Il. La universalidad, interdependencia,
indivisibilidad, progresividad e integralidad de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes, conforme a lo dispuesto en los articulos 10. y 40. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos asi como en los tratados internacionales;
lll. La igualdad sustantiva; V. La no discriminacion; V. La inclusién; VI. El derecho
a la vida, a la supervivencia y al desarrollo; VII. La participacion; VIII. La
interculturalidad; 1X. La corresponsabilidad de los miembros de la familia, la
sociedad y las autoridades; X. La transversalidad en la legislacion, politicas

publicas, actividades administrativas, econdémicas y culturales; XI. La autonomia

65 Gonzalez Contro, Monica, op. cit. p. 28.
66 |bidem, p. 33.
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progresiva; Xll. El principio pro persona; Xlll. El acceso a una vida libre de

violencia, y XIV. La accesibilidad.

Contiene también un apartado (el titulo tercero) relativo a las obligaciones,
dirigido especificamente a quienes ejercen la patria potestad, tutela o guarda y
custodia de niflas, niflos y adolescentes. Entre las obligaciones contempladas
destacan: garantizar los derechos alimentarios, el libre desarrollo de la personalidad
y el ejercicio de los derechos, el registro en los primeros sesenta dias de vida,
garantizar su educacion, impartir direccidn y orientacion, asegurar un entorno libre
de violencia, fomentar el respeto a las personas y la comunidad, la proteccién contra
toda forma de violencia, abstenerse de ejercer cualquier atentado contra su
integridad fisica y psicolégica, considerar su opinion, y educar en el uso responsable

de las tecnologias de la informacion y comunicacion (articulo 103).

Cabe destacar que esta ley constituye una gran novedad en materia de
derechos de nifias y nifios, pues nunca antes se habian reconocido en el sistema
juridico mexicano los derechos de este grupo de poblacion y, sobre todo, habia una

ausencia de mecanismos de garantia de los mismos.

2.3.3. Las reformas constitucionales de 2011 y los derechos humanos

Aungue no se refieren expresamente a las nifias y los nifios, otra reforma que hay
qgue resaltar por sus importantes consecuencias es la denominada “reforma en
materia de derechos humanos”, publicada el 10 de junio de 2011, mediante la cual
se modificd la denominacion del capitulo |, del titulo primero y se reformaron
diversos articulos. La redaccién del articulo 1° dispone que todas las personas
gozaran de los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los Tratados
Internacionales ratificados por el Estado Mexicano. Establece también los principios
pro persona y de interpretacién conforme a los Tratados, que obligan a aplicar la
norma mas protectora de derechos humanos, ya sea que esté contenida en la

Constitucion o en un Tratado Internacional.
La mencionada reforma establece también que:
Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de

promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
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con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad vy

progresividad.

Las consecuencias de la modificacion del articulo 1° Constitucional resultan
muy relevantes para los derechos humanos de nifias y nifios, pues se reconoce que
las normas contenidas en los Tratados Internacionales, especialmente la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, deben ser garantizados y que, a partir de
las reformas en materia de derechos humanos, es posible solicitar el amparo y
proteccion de la justicia federal en contra de la violacion de los derechos contenidos

en estos.

En este sentido, atendiendo al contenido de tales dispositivos juridicos en el
contexto que se ha planteado tenemos como resultado un evidente conflicto entre
principios constitucionales, por una parte, el principio del Interés Superior del Menor,
cuya proteccion ha de favorecer al hijo no biolégico y, por la otra, el principio pro
persona, que presupone un espectro de proteccion al padre no bioldgico, virtud del
derecho gue le confiere nuestra Carta Magna al libre desarrollo de su personalidad;
empero, a pesar de que ambos principios se encuentran en un mismo rango de
jerarquia constitucional, la discrecionalidad desmedida de los operadores juridicos
ha ocasionado que se extralimite la proteccion a los infantes, conculcando con ello

graves afectaciones a la esfera juridica, econémica y social del padre no bioldgico.
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CAPITULO lIl. LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION Y EL
PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

SUMARIO. 3.1 Las funciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en
la proteccion de los infantes 3.2 Formas de extralimitacion protectora de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en relacién con el principio del interés

superior el menor

3.1. Las funciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la
proteccion de los infantes

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion es el Maximo Tribunal Constitucional del
pais y cabeza del Poder Judicial de la Federacion. Tiene entre sus
responsabilidades defender el orden establecido por la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; mantener el equilibrio entre los distintos Poderes y
ambitos de gobierno, a través de las resoluciones judiciales que emite; ademas de
solucionar, de manera definitiva, asuntos que son de gran importancia para la
sociedad. En esa virtud, y toda vez que imparte justicia en el mas alto nivel, es decir,
el constitucional, no existe en nuestro pais autoridad que se encuentre por encima

de ella o recurso legal que pueda ejercerse en contra de sus resoluciones.

El articulo 94 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
consagra dentro del capitulo cuarto, denominado “Del Poder Judicial’, las
disposiciones relativas a la integracion, competencia y funcionamiento de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en virtud de lo cual, tiene como
responsabilidad fundamental la defensa del orden establecido por la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ademas de solucionar, de manera

definitiva, otros asuntos jurisdiccionales de gran importancia para la sociedad.

Asimismo, de conformidad con lo dispuesto por los articulos 1°, 103, 105 y
107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se sigue que en
la funcidn jurisdiccional que despliega la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

subyacen dos tareas especificas: la primera se trata de una funcién protectora, no

67 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Conoce la Corte, S. f., México, https://mww.scjn.gob.mx/conoce-la-
corte/que-es-la-scjn.
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solo de los derechos humanos (articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos), sino incluso del régimen constitucional (articulos 103 fracciones
Iy 1ll, 105y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos), pero
también le incumbe una funcidon hermenéutica, al estar habilitada por el articulo 107,
fracciones Il y Xlll, para establecer jurisprudencia. Por lo tanto, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion lleva a cabo dos funciones esenciales: una funcién

protectora y una funcion hermenéutica.

Es precisamente, con base en estas atribuciones constitucionales que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha extralimitado su funcion hermenéutica
pero también, su funcidn protectora ha sido un parteaguas en la practica de la
discrecionalidad abusiva por parte de los operadores juridicos, donde el Estado
Mexicano se ha convertido en un constructor de verdades aparentes basadas en
ficciones de ley para evadir la responsabilidad que le asiste por mandato
constitucional frente a los menores de edad, haciendo un desplazamiento de

obligaciones para que estas sean soportadas por terceros.

3.2. Formas de extralimitacion protectora de la Suprema Corte De Justicia
de la Nacion en relacién con el principio del Interés Superior del Menor

En lineas precedentes se analizard como es que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, haciendo uso de las atribuciones que le confiere nuestra Carta Magna ha
extralimitado sus funciones protectora y hermenéutica en asuntos relacionados con
donde intervienen menores de edad, basando sus opiniones en constructos

unilaterales que no corresponden a la realidad social.

3.2.1. La prevalencia de la identidad filiatoria frente a la verdad biologica de
los infantes en el desconocimiento de la paternidad
En agosto de 2009, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
se pronuncio respecto al balance o contrapeso que tiene en el ambito juridico que
los niflos conozcan su verdadera identidad, argumentando que les brinda la
posibilidad de saber con exactitud su origen genético en cuanto a su verdadera
ascendencia, lo cual redunda en un beneficio psicolégico y emocional, pues al
conocer quiénes son sus padres legitimos les despierta un sentimiento de
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confianza, apoyo moral y pertenencia hacia su verdadero nucleo familiar, al saberse
protegidos y educados por quienes son sus auténticos progenitores; lo anterior, al

tenor de la siguiente tesis aislada:

MENORES DE EDAD. EL DERECHO PARA CONOCER SU ORIGEN GENETICO
CONSTITUYE UN BIEN JURIDICO CONSTITUCIONALMENTE LEGITIMO CON
MAYOR RELEVANCIA FRENTE A LOS DERECHOS DERIVADOS DEL
CONCEPTO DE FAMILIA. Si bien dentro de los bienes y valores supremos
inalienables tutelados por nuestra Constitucion Federal, se encuentra, por un lado,
la proteccién de la organizacion y el desarrollo de la familia, pues asi se establece
en el primer péarrafo del articulo 40. de la Norma Suprema, al disponer que "el varén
y la mujer son iguales ante la ley, y que ésta protegera la organizacion y el desarrollo
de la familia", lo cual es entendible por ser ésta el origen de la sociedad, y en lo
posible el nucleo de sus integrantes debe permanecer unido procurando su
estabilidad, cohesion y ser protegida hasta el limite posible. Sin embargo, la propia
Carta Fundamental, dentro del mismo precepto, establece los derechos de los nifios
en una igual dimension, pues sus parrafos 50., 60. y 70., sucesivamente, disponen
gue "los nifios y las nifias tienen derecho, entre otros, a que el Estado debe proveer
lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno
de sus derechos"; ante lo cual, puede apreciarse que la Constitucion establece una
misma jerarquia normativa tanto para la proteccién de la familia, como de los nifios.
En este contexto, dentro de la ponderacion de los valores enunciados, esto es, el
balance o contrapeso de un derecho frente al otro, el derecho de los nifios a conocer
su verdadera identidad tiene mayor peso, pues la posibilidad de conocer con
exactitud su origen genético les brinda certeza en cuanto a su verdadera
ascendencia, lo cual redunda en un beneficio psicolégico y emocional, pues al
conocer quiénes son sus legitimos padres les despierta un sentimiento de
confianza, apoyo moral y pertenencia hacia su verdadero nucleo familiar, al saberse
protegidos y educados por quienes son sus auténticos progenitores. Esto finalmente
resulta mas provechoso para el menor por encima de la supuesta proteccion al
grupo mediante la pretension de forzar indebidamente la unidad de una familia,
tratando de preservar el vinculo, aun a sabiendas de que entre sus integrantes
puede existir uno o varios de ellos sobre quienes recae la sospecha de no existir un
lazo filial real. Por tanto, acorde con la normatividad nacional e internacional que
privilegia el interés superior de los menores, es inconcuso que la proteccion de los
derechos de los nifios merece una tutela mayor por ser la parte mas débil dentro

del concepto de la familia, y ser quienes pueden sufrir un mayor perjuicio
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dependiendo de la medida que se asuma; de ahi que cuando en un litigio el juzgador
se ve ante la necesidad de realizar un ejercicio de ponderacion entre valores
constitucionales iguales en categoria, o sea, escoger entre la proteccion del nicleo
familiar, frente al derecho de los nifios para conocer a plenitud su verdadera

filiacién, el primero debe ceder respecto del segundo.

En septiembre de 2011, se emiti6 un pronunciamiento diverso, pero ahora,
relacionado con el derecho a la identidad de los menores, estableciendo que éste
se encuentra determinado por el conocimiento de sus origenes y su filiacion, de
donde se desprenden diversos derechos del menor, como son los derechos

alimentarios y sucesorios; lo anterior, al tenor de la siguiente tesis aislada:

DERECHO A LA IDENTIDAD DE LOS NINOS. Es un derecho de rango
constitucional que deriva del articulo 4 de la Constitucién Federal, ya que el objetivo
de la reforma a dicho precepto consisti6 en reconocer como derechos
constitucionales todos los derechos de los nifios establecidos en los diversos
tratados internacionales que México ha suscrito. Asi, al estar reconocido el derecho
a la identidad en los articulos 70. y 80. de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, es innegable su rango constitucional. Asimismo, de acuerdo a dichos
preceptos y al articulo 22 de la Ley para la Proteccién de los Derechos de Nifas,
Niflos y Adolescentes, el derecho a la identidad estd compuesto por el derecho a
tener un nombre, una nacionalidad y una filiacion. En efecto, si bien la identidad se
construye a través de mdltiples factores psicolégicos y sociales, en términos de
derechos, la imagen propia de la persona esta determinada en buena medida, por
el conocimiento de sus origenes y su filiacion, asi como por la identificacion que
tiene en la sociedad a través de un nombre y una nacionalidad. De la determinacién
de dicha filiacion, se desprenden a su vez, diversos derechos del menor, como son

los derechos alimentarios y sucesorios.®

Ademas, se reconoce la existencia de diversos principios rectores en materia
de filiacion que necesariamente informan la regulacion de acciones como la de
investigacién de paternidad y la admision de la prueba pericial en materia de
genética humana, que consisten en: a) No discriminacién entre hijos nacidos dentro

y fuera del matrimonio; b) Verdad biologica; c¢) Incompatibilidad entre filiaciones

68 Tesis: 1.100.C.73 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX, agosto de
2009, p. 1661.
6 Tesis: 1a. CXVI/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIV, septiembre
de 2011, p.1034.
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contrapuestas, y d) Proteccién del interés del hijo.”® Asi tenemos que, el derecho a
la identidad como derecho humano y fundamental estd compuesto, por el derecho

a tener un nombre, una nacionalidad y una filiacion.

No obstante, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
ha incurrido en diversas contradicciones al emitir sus pronunciamientos, pues
mientras que, en la tesis aislada numero 1.100.C.73 C, que se identifica bajo el rubro:
“MENORES DE EDAD. EL DERECHO PARA CONOCER SU ORIGEN GENETICO CONSTITUYE UN
BIEN JURIDICO CONSTITUCIONALMENTE LEGITIMO CON MAYOR RELEVANCIA FRENTE A LOS
DERECHOS DERIVADOS DEL CONCEPTO DE FAMILIA”, se Vio privilegiada la busqueda del
nucleo familiar original del menor, por ser un bien juridico constitucionalmente
legitimo que se impone al concepto de familia, en una vision totalmente
contradictoria, en la tesis aislada niumero la. XXIV/2014, que se localiza bajo el
rubro “DESCONOCIMIENTO DE PATERNIDAD. ALCANCES DEL DERECHO A LA IDENTIDAD EN
EL JUICIO RELATIVO, CUANDO AQUELLA SE IMPUGNA A LA LUZ DEL PRINCIPIO DEL INTERES
SUPERIOR DEL MENOR”™”* se faculta al juzgador para que, ante la necesidad de elegir
entre la proteccion del nucleo familiar (vinculo paterno-filial), y el derecho del nifio
para conocer a plenitud su verdadera filiacion (verdad biolégica), se deba preservar
el vinculo filial. En este sentido, es importante destacar que bastaron solamente
cinco afnos para que la Primera Sala cambiara radicalmente de parecer, dando un
revés a sus propias determinaciones y poniendo en duda el grado de razonabilidad
con gue se esta decidiendo sobre el destino de los infantes, como una consecuencia
directa de la incorporacion del principio del interés superior del menor a la
Constitucion Federal, lo que pone de manifiesto que, las determinaciones del
maximo tribunal del pais se ven influenciadas por las tendencias sociales que
surgen en un contexto determinado, por lo que son susceptibles de vulnerar, en
cualguier momento, los derechos humanos de las personas al no contar con un

sustento juridico salido.

Asi tenemos que, elderechoa laidentidad del menor involucra el

conocimiento del origen biolégico de una persona, pero no se agota en tal elemento,

70 Tesis: 1a. CCCXX/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, Décima Epoca, t. |, septiembre de
2014, p. 578. Bajo el rubro: “Filiacion. Forma en que operan los principios rectores en la materia aplicados a
casos concretos”.
71 Tesis: 1a. XXIV/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. |, febrero de 2014,
p. 649.
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pues también abarca el compromiso politico del Estado, tendiente a garantizar a los
nifios la preservacion de los vinculos familiares, de ahi que el derecho a
la identidad no tiene el alcance de establecer que la presuncion legal de filiacion
derivada del matrimonio, deba ceder ante cualquier circunstancia a la realidad
biolégica.”? No obstante, esta determinacion se traduce en una restriccion del
derecho tradicional a la busqueda de la verdad biologica del menor, impidiéndole

reencontrarse con su nucleo bioldgico original.

En este sentido, es conveniente precisar que existen dos situaciones
excepcionales en las que esto no ocurre: tal es el caso de la filiacion adoptiva y la
filiacion derivada de la reproducciébn humana asistida.”? En ambos supuestos,
resulta una obviedad que el emplazamiento filial no concuerda con la verdad
bioldgica, por el contrario, en el primero se privilegia un vinculo social, mientras que,
en el segundo la voluntad procreacional. Por lo tanto, al no existir coincidencia entre
los conceptos ‘progenitor’ y ‘padre’, ambos supuestos se excluyen de dicha

extralimitacion protectora al interés superior del menor.

Bajo este contexto, resulta evidente que la atencién nacional e internacional
se ha concentrado en las afectaciones que pueden causarse a los menores de edad,
en aras de proteger el derecho a la identidad, tras el ejercicio de la accion de
desconocimiento de la paternidad y la ausencia de un vinculo paterno-filial
permanente. Empero, indebidamente se ha ignorado que las determinaciones de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, asi como el actuar de los operadores
juridicos en la toma de decisiones donde intervienen menores de edad, han
violentado los derechos humanos del padre no biolégico, causandole afectaciones
gue han sido poco o nada estudiadas y, menos aun, tomadas en consideracion al
momento de la imposicién de obligaciones respecto al hijo no biolégico. Por tal

motivo, conviene hacer un breve analisis de éstas:

a) Afectacion al libre desarrollo de la personalidad. La Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, se ha pronunciado respecto a este derecho humano,

afirmando lo siguiente:

72 Al respecto, véase el apartado 1V, relativo a la caducidad de la accion de desconocimiento de la paternidad.
73 Placido Vilcachahua, Alex Fernando, El derecho del nifio a preservar la identidad en las relaciones familiares,
en el sistema internacional de proteccion de los Derechos del Nifio, Perd, Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, 2008, p. 87.
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DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD. ASPECTOS QUE
COMPRENDE. De la dignidad humana, como derecho fundamental superior
reconocido por el orden juridico mexicano, deriva, entre otros derechos
personalisimos, el de todo individuo a elegir en forma libre y autbnoma su proyecto
de vida. Asi, acorde a la doctrina y jurisprudencia comparadas, tal derecho es el
reconocimiento del Estado sobre la facultad natural de toda persona a ser
individualmente como quiere ser, sin coaccion ni controles injustificados, con el fin
de cumplir las metas u objetivos que se ha fijado, de acuerdo con sus valores, ideas,
expectativas, gustos, etcétera. Por tanto, el libre desarrollo de la personalidad
comprende, entre otras expresiones, la libertad de contraer matrimonio o no
hacerlo; de procrear hijos y cuantos, o bien, decidir no tenerlos; de escoger su
apariencia personal; su profesion o actividad laboral, asi como la libre opcién
sexual, en tanto que todos estos aspectos son parte de la forma en que una persona

desea proyectarse y vivir su vida, sélo a ella corresponde decidir autbnomamente.’

En este sentido, es claro que como consecuencia de la imposicion de la
filiacion, asi como de las obligaciones alimentarias, hereditarias, y del estado civil
en favor del hijo no bioldgico, se transgrede el libre desarrollo de la personalidad del
padre no bioldgico, al no poder elegir en forma libre y autbnoma su proyecto de vida,
pues al momento que el juzgador hace efectivas tales cargas, se le estd negando el
reconocimiento del Estado sobre la facultad natural que posee, para ser
individualmente como quiere ser, sin coaccién ni controles injustificados, para que
éste pueda cumplir las metas u objetivos que se haya fijado, entre las que se
comprenden los fines de procreacion, en relacion con el niumero de hijos, el
espaciamiento para tenerlos, o bien, no tenerlos, por no estar asi contemplado en

su proyecto de vida.

b) Afectaciones econdémicas, del estado civil de las personas y hereditarias.
Como se ha referido, la imposicion del vinculo paterno-filial trae consigo
obligaciones que el padre no bioldgico debe cumplir, una de ellas es proporcionar
una pensién alimenticia en favor del hijo no biol6gico, tomando como parametro
para su otorgamiento el estilo de vida que éste haya tenido en los ultimos afios y la
capacidad econdémica del que debe proporcionarla. Ademas, se tiene que, el
apellido paterno del hijo no biologico es inamovible, es decir, debe conservarlo de

manera permanente para no afectar su derecho a la identidad; por tal motivo, no

74 Tesis: P. LXVI/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXX, diciembre de 2009, p. 7.
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solamente seguira conservando un vinculo de parentesco con el padre no bioldgico,
sino también con los parientes de éste, por lo que, juridicamente seguira siendo
parte del nucleo familiar extenso, que involucra los hermanos, abuelos, tios, primos
y sobrinos. En este orden de ideas, también se derivan derechos hereditarios en
favor del infante, pues al estar juridicamente reconocido como miembro del nucleo
familiar del supuesto progenitor, puede deducir los derechos hereditarios que en su
momento le pudieran corresponder respecto del caudal hereditario del causante. Es
importante recalcar que se trata de obligaciones impuestas por el juzgador, a cargo
del padre no biologico, mismas que deben cumplirse a cabalidad, a pesar de que
no exista ningun vinculo biolégico con el infante, constituyendo asi una violacion a
las garantias de legalidad, seguridad juridica, debido proceso y tutela judicial

efectiva, en relacion con el principio pro persona.

c¢) Inmutabilidad del vinculo biolégico y mutabilidad de la relacion filiatoria. El
origen de una persona solo puede ser determinado a través de una verdad biolégica
y aun cuando la figura juridica de la filiacién no se base necesariamente en un hecho
biolégico, sino en situaciones como la posesion de estado de hijo, en los juicios de
paternidad debe procurarse encontrar verdades histéricas o biolégicas que precisen

certeza a las partes. Al respecto, Luis Mauricio Mizrahi sostiene lo siguiente:

El hecho biolégico de la procreacién siempre sera el mismo, esto es, siempre
inmutable, pues el hecho biol6gico no sufre modificacion alguna, cualquiera que
haya sido la situacion juridica de los progenitores al momento de lo concepcion del
hijo. En cambio, no sucede asi con el vinculo juridico atribuido por la ley, puesto que
es por esencia variable, dado que esta sujeto a una estructura normativa que es
diferente en el tiempo y en el espacio, de lo que se deduce que su esencia es la

mutabilidad. °

Por tal motivo, debe considerarse que la imposicidbn de las relaciones
paterno-filiales puede tener consecuencias en el tiempo, mismas que pueden
derivar en sentimientos de rechazo, culpa o frustracion, asi como escenarios de

violencia fisica, verbal o psicolégica entre los involucrados.

d) Restriccion del derecho tradicional a la busqueda de la verdad biolégica.

Si bien es cierto que, el interés superior del menor abarca el compromiso politico

75 Mizrahi, Luis Mauricio, Identidad filiatoria y pruebas bioldgicas, Argentina, Astrea, 2004, p. 19.
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del Estado mexicano, tendiente a garantizar a los nifios la preservacion de los
vinculos familiares, también lo es que, la imposicion de las relaciones paterno-filiales
constituyen una restriccion a la busqueda de la verdad biologica, pues tan
importantes es conocer el propio origen, como obtener de los ascendientes la
satisfaccion de las necesidades basicas; no obstante, con tales determinaciones
s6lo se garantiza de manera fehaciente la satisfaccion de las necesidades basicas
y no asi el conocimiento del origen biol6gico y, en consecuencia, no se esta
privilegiando una proteccion integral en favor del infante, como lo mandata la
legislacion, doctrina y jurisprudencia en el ambito nacional e internacional, en torno

al interés superior del menor.

e) Las politicas publicas en México.”®* Estas acciones deben estar
encaminadas a garantizar la verdad bioldgica, para no hacer nugatorio el derecho
del infante a conocer su verdadero origen y no generarle un espectro de irrealidad.
Ahora bien, si la politica publica que interesa al Estado, estd encaminada a la
proteccion de la identidad filiatoria, es preciso recordar que de conformidad con lo
establecido en el articulo 4° de la Constitucion Federal, es precisamente el Estado
mexicano quien tiene la obligacién de garantizar los derechos de los menores, por
lo que, en estricto sentido, corresponde a las instituciones gubernamentales atender
sus necesidades basicas, entre las que destacan: alimentacion, salud, educacion y
sano esparcimiento para un desarrollo integral —no asi al padre no biol6égico—, por
lo que, si la verdadera intencién de las politicas publicas es preservar el derecho de
filiacion y las relaciones familiares, las instituciones gubernamentales
correspondientes deben comenzar por atender las necesidades basicas de los
infantes que se encuentran en graves estados de vulneracion como consecuencia
de la segregacion, la marginacién y la situacién de calle en que actualmente viven
miles de infantes en México. De lo anterior se colige que las politicas publicas
mexicanas hacen nugatorios los derechos de la nifiez, pues contintan siendo
discursos que nada tienen de efectividad practica, utilizadas a conveniencia de los
actores politicos para la obtencién de recursos econémicos que no se emplean para

los fines pactados.

76 Debemos precisar que las politicas publicas van a ser “todos aquellos proyectos, acciones, actividades,
medidas regulatorias y prioridades de gasto publico, disefiadas por el Estado para satisfacer las necesidades
sociales. Graglia, J. Emilio, En la bdsqueda del bien comin. Manual de politicas publicas, Buenos Aires,
Asociacion Civil Estudios Populares (ACEP) / Fundacion Konrad Adenauer (KAS), 2012, p. 102.
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f) La ponderacion de principios constitucionales. Como se ha venido
sefialando, la ponderacion es un procedimiento metodoldgico que busca garantizar
la racionalidad de los resultados, en el marco de un procedimiento de interpretacion
en materia de derechos fundamentales, basandose en la idea de que no existen
respuestas Unicas.” No obstante, en la practica, la ponderacion de principios
constitucionales ha sido materia de malas interpretaciones e incluso utilizada como
justificacion de decisiones arbitrarias que carecen de solidez argumentativa. En este
sentido, Jorge Alexander Portocarrero Quispe asegura que la practica de
ponderacion se encuentra en constante peligro debido a los siguientes factores: la
irracionalidad, la subjetividad, la prescindibilidad, el desicionismo, la retoricidad y la
inexistencia de estandares para ponderar, por lo que dichos factores pueden influir
en cualquier momento, de manera directa, en las determinaciones del operador
juridico; lo anterior es asi, porque al no existir criterios 0 parametros racionales para
realizar una adecuada ponderacion, los criterios que emplearan los operadores
juridicos van a provenir de sus prejuicios y concepciones personales; por tal motivo,
la ponderaciébn es necesariamente irracional, ya que sirve simplemente para
comparar juicios subjetivos sobre bienes colectivos o individuales que, en el caso
concreto, le parezcan al juzgador como dignos de proteccion o como susceptibles
de ser limitados; pero ademas, es utilizada como una técnica de justificacion de las
valoraciones personales con las que el operador juridico resuelve un caso, haciendo
la ponderacién peligrosa y por lo tanto prescindible.”® Asi tenemos que, la
ponderacion no es un procedimiento metodologico confiable para resolver los

conflictos suscitados entre principios constitucionales.

Finalmente, resulta interesante analizar la afirmacion de Fernando Silva
Garcia, en el sentido de que, para la Suprema Corte de Justicia de la Nacién la
dificultad se centra, no tanto en reconocer la necesidad de proteger eficazmente los
derechos, sino en determinar qué derechos o bienes constitucionalmente protegidos
priman sobre otros: “el problema es, en resumen, determinar cual debe ser la
direccién interpretativa uniforme, capaz de brindar un sentido coherente a todo el
sistema de normas sobre derechos fundamentales en un tiempo determinado,

considerando su apertura a diversos aspectos morales, sociales, culturales,

77 Portocarrero Quispe, Jorge Alexander, ¢Peligros de la ponderacion? la racionalidad de la ponderacién en la
interpretacion de los derechos fundamentales, Perd, Universidad de San Martin de Porres, 2015, pp. 81-97.
78 |bidem, pp. 84-90.
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politicos y econdmicos en una realidad concreta y dinamica”.” Asi tenemos que, el
sentido de los derechos fundamentales se ha hecho depender de las ideologias que

han imperado en diferentes momentos historicos en nuestro pais.

3.2.2. La caducidad de la accion en los juicios de desconocimiento de la
paternidad

Un ultimo aspecto a considerar, tiene que ver con los diversos pronunciamientos de

la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en relacion a la caducidad de la accion

de desconocimiento de la paternidad, pues de manera genérica ha sostenido que

en todos los casos en que el conyuge varén impugne la paternidad, éste debe

deducir la accién dentro de los sesenta dias, contados desde que tuvo conocimiento

del nacimiento del supuesto hijo.%

En el Estado de Michoacan, esta disposicion inicialmente se encontraba
contenida en el articulo 315 del Cédigo Familiar de la Entidad y acorde a su
contenido establecia un plazo de sesenta dias para deducir la accion de
desconocimiento de la paternidad. Actualmente, con motivo de diversas reformas
legislativas, esta disposicion se encuentra consagrada en el articulo 340 del referido
cuerpo normativo, mismo que establece un plazo de seis meses, contados desde el
nacimiento si esta presente el supuesto padre; desde el dia en que lleg6 al lugar, si
estuvo ausente; o desde el dia en que descubrié el fraude y se le oculto el
nacimiento. En dicho precepto esta contenido el proposito del legislador de
establecer como condicién sine qua non que las acciones de esa naturaleza se
ejerzan dentro de un tiempo relativamente corto, ya que la ley en principio presume
la paternidad del conyuge; por tanto, como todos los plazos de caducidad, el
previsto en el precepto indicado tiene como finalidad generar certidumbre en los
derechos y situaciones juridicas adquiridas con la relacién paterno-filial, que
constituye el tema de la presuncion legal a que se refiere la tesis aislada numero
la. XXIV/2014, relativa a los alcances de la filiacion en el juicio de desconocimiento

de la paternidad, cuando se impugna a la luz del interés superior del menor.

79 Silva Garcia, Fernando, Deber de ponderacién y principio de proporcionalidad en la practica judicial, México,
Porria, 2012, p.13.
80 Tesis: 1.40.C.304 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII, febrero de
2011.
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Bajo estas consideraciones, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
determinado que el término establecido en dichos preceptos legales, es de
caducidad y no de prescripcion, porque a pesar de que ambas figuras juridicas son
formas de extincidn de derechos que se producen por el transcurso del tiempo, su
diferencia consiste, fundamentalmente, en que respecto de la primera, la caducidad
es un presupuesto para el ejercicio de la accion, por lo que debe estudiarse de oficio;
en cambio, la segunda, por no tener esa calidad, s6lo puede analizarse cuando se
hace valer por parte legitima. De ahi que, el acontecimiento que permite iniciar el
computo de caducidad para el ejercicio de la accion de contradiccion de paternidad,
es aquel a partir del cual se surten los elementos del supuesto normativo de la
pretension deducida, es decir, a partir de que el impugnante conozca el hecho del
nacimiento del hijo.’* Ademas, sostiene que esto es razonable si se considera que
en los asuntos que afecten el estado civil de las personas estan de por medio
derechos de orden publico, respecto de los cuales no debe permanecer una
situacién de incertidumbre; de ahi que, en beneficio de la seguridad juridica de ese
interés superior del menor al conflicto que se pudiera plantear, debe darse una
solucion definitiva en corto tiempo, a fin de evitar que la referida incertidumbre se

prolongue indefinidamente.®

De lo anterior se colige que, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
resuelto cuestiones urgentes, pero quiz4, no las mas importantes; aunado a la
omisién de dotar de certeza, razonabilidad, proporcionalidad y maxima operatividad
sus determinaciones en aquellos asuntos que requieren un analisis profundo
respecto a la problemética que se plantea; pues resulta evidente que, en su afan de
resolver cuestiones definitivas en corto tiempo, ha constrefiido al conyuge varon a
un plazo determinado para deducir la accion de desconocimiento de la paternidad,
sin tomar en consideracion las particularidades de cada caso concreto, lo cual se
traduce en una limitacion a quien se ubica en tal supuesto, para acceder a una
decision judicial que dirima su pretension de desconocimiento de paternidad de un
hijo, sin que dicho precepto se sustente en una razén constitucionalmente valida,
contraviniendo los derechos que en su favor consagra la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos a partir del principio pro persona; de ahi que no pueda

81 Tesis: 1.40.C.304 C, Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXXIlI, febrero de 2011, p. 2359.
82 |dem.
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alegarse una superioridad axiologica atendiendo a la supremacia constitucional,
virtud a que ambos son principios consagrados en el marco de la Constitucién

Federal y de los Tratados Internacionales de los que México forma parte.

3.2.3. Laidentidad filiatoriay el derecho a la verdad

Eduardo J. Couture sostenia que “es posible afirmar que existe un principio insito,
aunqgue no exista texto expreso en el derecho procesal que determina un deber de
las partes de decir la verdad. El proceso tiene cierta nota necesaria, cierta
inherencia de verdad, porque el proceso es la realizacion de la justicia y ninguna

justicia se puede apoyar en la mentira”.83

En el &mbito del Sistema Interamericano, el derecho a la verdad se vinculo
inicialmente con el fendbmeno extendido de la desaparicion forzada. Tanto la
Comisién como la Corte Interamericana han establecido que la desaparicion forzada
de personas tiene un caracter permanente o continuado que afecta una pluralidad
de derechos, tales como el derecho a la libertad personal, a la integridad personal,
alaviday al reconocimiento a la personalidad juridica. De esta forma, se ha indicado
gue el acto de desaparicion y su ejecucion inician con la privacion de la libertad de
la persona y la subsiguiente falta de informacion sobre su destino, y permanece
mientras no se conozca el paradero de la persona desaparecida o se identifiquen
con certeza sus restos. En suma, ambos 6rganos han sostenido que la practica de
la desaparicion forzada implica un craso abandono de los principios esenciales en
que se fundamenta el sistema interamericano de derechos humanos y cuya

prohibicién ha alcanzado el caracter de jus cogens.

El derecho a la verdad se vincula de manera directa con los derechos a las
garantias judiciales y proteccion judicial, los cuales se encuentran establecidos en
los articulos XVIII y XXIV de la Declaracion Americana, asi como en los articulos 8
y 25 de la Convencibn Americana. Asimismo, en determinados supuestos el
derecho a la verdad guarda relacion con el derecho de acceso a la informacion,
contemplado en el articulo IV de la Declaracion Americana y el articulo 13 de la

Convencion Americana.

8 Couture, Eduardo J., “El deber de las partes de decir la verdad”, en Estudios de Derecho Procesal Civil, Tomo
Ill, Buenos Aires, Ediar, 1950, p. 126.
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Bajo dichas disposiciones, el derecho a la verdad comprende una doble
dimension. En primer lugar, se reconoce el derecho de las victimas y sus familiares
a conocer la verdad con respecto a los hechos que dieron lugar a graves violaciones
de los derechos humanos, asi como el derecho a conocer la identidad de quienes
participaron en ellos. Ello implica que el derecho a la verdad acarrea la obligacion
de los Estados de esclarecer, investigar, juzgar y sancionar a las personas
responsables de los casos de graves violaciones de derechos humanos, asi como,
dependiendo de las circunstancias de cada caso, garantizar el acceso a la
informacion sobre graves violaciones de derechos humanos que se encuentran en
instalaciones y archivos estatales. En segundo lugar, se ha consolidado la nocién
que este derecho no solo corresponde a las victimas y sus familiares, sino también
a la sociedad en su conjunto. Al respecto, la Comision ha sostenido que toda la
sociedad tiene el irrenunciable derecho de conocer la verdad de lo ocurrido, asi
como las razones y circunstancias en las que aberrantes delitos llegaron a

cometerse, a fin de evitar que esos hechos vuelvan a ocurrir en el futuro.

Las Comisiones de la Verdad son “6rganos oficiales, temporales y de
constatacion de hechos que no tienen caracter judicial y se ocupan de investigar
abusos de los derechos humanos o el derecho humanitario que se hayan cometido
a lo largo de varios afnos”*. Al respecto, se han resaltado la importancia de las
Comisiones de la Verdad como un mecanismo extrajudicial de justicia transicional,
orientado al esclarecimiento de situaciones de violaciones masivas y sistematicas
de derechos humanos. En ese sentido, diversos 6rganos se han valido de la
informacion proporcionada por los informes finales como fuente de informacién y
elementos de prueba en relacidon con casos tramitados ante el sistema de casos y

peticiones.

Diversos paises han avanzado en la adopcion e implementacion de
iniciativas orientadas a la reconstruccion y memorializacion de la verdad historica,
el esclarecimiento de las violaciones de derechos humanos, la dignificacion de las

victimas y la reconciliacion social. En ese sentido, se ha indicado que “si la verdad

8 ONU, Comision de Derechos Humanos, Conjunto de principios actualizado para la proteccién y la promocion
de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, E/CN.4/2005/102/Add.1, 8 de febrero de
2005.
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es una condicion previa de la reconciliacién, la justicia es al mismo tiempo su

condicion y su resultado”.®

No obstante, el derecho a la verdad no debe ser una condicion exclusiva de
desapariciones forzadas y crimenes de lesa humanidad, sino que debe conformar
la piedra angular de todos los esquemas de justicia, en el caso concreto de la justicia
en materia familiar y, especificamente, atendiendo a los casos donde se vean

involucrados derechos de los menores de edad.

De esta manera, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha determinado
que el derecho de identidad de los menores se compone por el derecho a tener un
nombre y los apellidos de los padres desde que nazca, a tener una nacionalidad y
a conocer su filiacién y su origen, salvo en el caso que las leyes lo prohiban. Asi, el
hecho de que el menor tenga la certeza de quién es su progenitor, constituye un
principio de orden publico que es parte del nucleo esencial del derecho fundamental
a la personalidad juridica, cuya importancia no solo radica en la posibilidad de
solicitar y recibir informacion sobre su origen, la identidad de sus padres y el
conocimiento de su origen genético, sino que a partir de esos elementos puede
derivarse, por una parte, su derecho a tener una nacionalidad y, por otra, el derecho
a gue sus ascendientes satisfagan sus necesidades de alimentacion, salud,

educacién y sano esparcimiento, para su desarrollo pleno e integral.?®

Por lo anterior, el derecho a la identidad del menor, también ampara el
derecho de acceso a la informacion, consistente en dar, conocer y recibir la
informacion solicitada para el esclarecimiento de hechos controvertidos. No
obstante, con las determinaciones inherentes a la prevalencia de la identidad
filiatoria frente a la verdad biol6gica de los infantes, se ha buscado ocultar
informacion respecto del verdadero origen de los infantes, privandolos de conocer

informacion trascendental para su desarrollo psicolégico y social.

El alcance que reviste el concepto de identidad del infante en relacion con el
derecho a la verdad, reside en que la identidad personal ha sido caracterizada como
el derecho de cada uno de ser uno mismo, de distinguirse y de ser distinto, sobre la

base de sus propios atributos y cualidades personales. Configura un derecho

8 |dem.
8 Tesis 1a. CXLII/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVI, julio de 2007,
p. 260.
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personalisimo que tiende a resguardar un falseamiento y desnaturalizacion, tanto
del sujeto en si, como en lo que concierne a su proyeccion social, procurando que
no se presente como un ser humano concreto con atributos que no son propios de

su personalidad.®”

La proteccion de este derecho, en consecuencia, se dirige a que la persona
no quede cristalizada en la no coincidencia con su verdad histérica y, por eso,
apunta a la defensa de su “mismidad” ante toda accién que pretenda desfigurarla.
La identidad personal, en suma, “es todo aquello que hace que cada cual sea uno

mismo y no otro”.#

Por supuesto que la busqueda de la verdad debe ser admitida sin ambages.
Su ocultamiento es un acto de deshumanizacion porque aquella tiene un valor
estructurante y es deseada inconscientemente por el nifio que reclama la
autenticidad de su esencia filiatoria.®* Empero adviértase que otra verdad —al lado
de la biologica- que no podra ser ignorada: la socioldgica, cultural y social, que
también hace a la identidad de la persona humana.*®

87 Mizrahi, Luis Mauricio, op. cit., p. 55.
8 Fernandez Sessarego, Carlos, Derecho a la identidad personal, Bs. As., Astrea, 1992. p. 34.
8 Dolto, Francgoise, La causa de los nifios, Bs. As. Paidés, 1986, p. 121.
% Benabent, Alain, Droit civil. La famille, Paris, Litec, 1988, p. 310.
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CAPITULO IV. ESTUDIO DE CASO RELATIVO A LA PREVALENCIA DE LA
IDENTIDAD FILIATORIA FRENTE VERDAD BIOLOGICA EN EL JUICIO DE
DESCONOCIMIENTO DE LA PATERNIDAD

SUMARIO. 4.1 Juicio Ordinario Familiar nidmero 326/2013 radicado en el
Juzgado Primero de Primera Instancia en Materia Familiar del Supremo
Tribunal de Justicia del Estado de Michoacan 4.2 Recurso de Apelacion
namero 1-329/2015 radicado en la Sexta Sala en Materia Civil del Supremo
Tribunal de Justicia del Estado de Michoacan 4.3 Amparo Directo ndmero
89/2016 radicado en el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil Del

Décimo Primer Circuito en el Estado.

En el presente capitulo se realiza un estudio de caso basado en las sentencias que
se originaron a partir de la tramitacion del Juicio Ordinario Familiar nimero 326/2013
gue sobre desconocimiento de la paternidad y otras prestaciones fue radicado en el
Juzgado Primero de Primera Instancia en Materia Familiar de Morelia, Michoacéan,
con el que se evidencia la extralimitacion protectora de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion y la discrecionalidad abusiva de los operadores juridicos quienes han
sostenido que, en el caso concreto, frente a la verdad bioldgica debe prevalecer la
identidad filiatoria que los infantes consolidaron en el tiempo; determinaciones que
caen en absurdos juridicos que se han sustentado a la luz del interés superior del
menor, pues a través de un concepto indeterminado como es el aludido principio se

han constrefido a crear verdades aparentes basadas en ficciones de la ley.

Por lo anterior, y en aras de privilegiar la identidad de quienes intervinieron
en el juicio de mérito, entre ellos los menores de edad involucrados, se han omitido
sus nombres, por lo que, en lo sucesivo se les identificara como “La madre”, “El

padre”, “La hija” y “El hijo”.

4.1. Juicio Ordinario Familiar numero 326/2013 radicado en el Juzgado
Primero de Primera Instancia en Materia Familiar del Supremo Tribunal de
Justicia del Estado de Michoacéan

El 8 de abril de 2013 “La madre” promovio Juicio Ordinario Familiar, mismo que por

razon de competencia tocé conocer al Juzgado Primero de Primera Instancia en
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Materia Familiar del distrito judicial de Morelia, Michoacan, en el que reclamo de “El
Padre” |las siguientes prestaciones: la disolucion del vinculo matrimonial, la pérdida
de la patria potestad de “La hija”y “El hijo”, la fijacion de alimentos definitivos del
60% de las percepciones economicas de “El padre” en favor de “La hija”y “El hijo”,

asi como el pago de los gastos y costas del juicio.

Una vez admitida a tramite la demanda de mérito, se autorizé al actuario del
juzgado para que llevara a cabo el emplazamiento correspondiente a “El padre” para
el efecto de que compareciera a oponer sus excepciones y defensas en la cuerda
familiar, ademas fue designada una tutora interina a los menores y se le dio vista a

la Fiscal adscrita para que manifestara o que a sus intereses conviniera.

Asi, el 27 de mayo de 2013 se tuvo a “El padre” contestando la demanda
entablada en su contra, oponiendo excepciones y defensas, y acusandole rebeldia
a la contraria, asi como ofertando medios de conviccion y sefialando domicilio para
oir y recibir notificaciones de caracter personal. Pero ademas, se le tuvo por
presentada y admitida a tramite en la via ordinaria familiar, demanda reconvencional
frente a “La madre” reclamando el desconocimiento de la paternidad de “La hija”y
“El hijo”.

Por tal motivo, el 2 de julio de 2013 se aperturd el juicio a prueba por el
término de ley. Entre los medios de conviccién ofrecidos por las partes destacan
diversas pruebas documentales, testimoniales, confesional de posiciones, informes
rendidos por trabajo social, asi como por instituciones gubernamentales y
dictdmenes periciales en materia de psicologia; asi, para efecto del estudio de caso
que se realiza, es importante destacar dos pruebas que fueron indispensables para
que “El padre” acreditara la inexistencia de un vinculo biolégico entre éste y “La hija”
y “El hijo™:

12. CINTA MAGNETICA. Consistente en el microcassette de la marca Maxtell,
modelo MC-60UR, color verde con blanco, la cual incluye en el lado B del mismo,
la conversacion entre * * * y la actora * * *, misma que se hace alusion y se describe
dentro del hecho cuarto de la contestacion de demanda de * * * y puesta a

disposicion de este Tribunal.

La relevancia de dicha cinta magnética radica en su contenido, pues daba

cuenta de una conversacion telefonica entre “La madre” y un tercero, quién
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presuntamente fuera el progenitor o padre biologico de “La hija”y “El hijo”, a travées
de dicha comunicacion “La madre” externaba su preocupacion virtud a que
sospechaba que “El padre” se enterase de la verdad, esto es, que no era el padre
bioldgico de los menores. Situacion que origind el ofrecimiento de la prueba en

materia de genética humana:

20. PERICIAL MEDICA. En materia de genética humana o molecular de ADN (Acido
Desoxirribonucleico), consistente en el estudio genético molecular de paternidad,
efectuada con base a estudios de laboratorio, examenes fisicos y quimicos,
genéticos de ADN, o los que los peritos en la materia determinen para ello, y que
deberd realizarse en los menores * y * ambos de apellidos * *, asi como en el
suscrito * *; Lo anterior para determinar los codigos genéticos de paternidad y
filiacién, de los menores asi como del suscrito, toda vez que esta probanza resulta
fundamental para resolver la controversia que se plantea; y atendiendo a los
preceptos del 1 al 41 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; 3°, 4°, 7°, 41,
48 y 49 de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes; articulos 11 y 867 del Cédigo Familiar para el Estado de Michoacan
de Ocampo, disposiciones normativas de las que se desprende la obligacion de las
autoridades judiciales de velar por el interés superior de los menores y de allegarse
pruebas que estimen pertinentes para fallar el litigio en el que se puedan afectar los
derechos de un menor, tomando en consideracion ademas, que el interés de los
nifos es superior a cualquier circunstancia, lo que obliga al Estado a adoptar todas
las medidas necesarias —hasta el méximo de los recursos de los que disponga- con

el fin de salvaguardar los derechos de los infantes.

A pesar de diversas dilaciones procesales generadas por “La madre” para
evitar la realizacién de la prueba de ADN, el 8 de agosto de 2013 se tomaron
muestras de sangre, cabello y saliva a “La hija”, “El hijo” y “El padre”.
Posteriormente, el perito que fue designado para tal efecto rindié el dictamen pericial
correspondiente mediante el que se determind la inexistencia de un vinculo
biolégico entre “El padre” y los infantes. Dicho dictamen fue objetado por “La
madre”, razon por la que, el juez de la causa decret6 para mejor proveer que se
practicara nuevamente la prueba pericial en genética molecular ADN, esta vez
también en “La madre”, a cargo de un perito especializado designado por la
Direccion de Servicios Periciales de la Procuraduria General de Justicia del Estado.
De esta manera, el 5 de diciembre de 2013 se rindio el segundo dictamen pericial,
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mediante el cual se concluyd nuevamente que no existe ningun vinculo biolégico

entre “El padre”y “La hija”, ni tampoco entre “El padre”y “El hijo”.

Es importante sefalar que previo a dictar la sentencia definitiva dentro de la
cuerda familiar de mérito, se ordeno la realizacion de diversas actuaciones, entre
otras, la audiencia de menores para el efecto de que “La hija” y “El hijo” fueran
escuchados en juicio, asimismo, una audiencia de progenitores, abuelos maternos
y menores, la realizacion de valoraciones psicoldgicas a las partes intervinientes,
diversas visitas domiciliarias por parte del 4rea de Trabajo Social del Supremo
Tribunal de Justicia del Estado, asi como la rendicion de informes por parte de los

tutores interinos de los infantes y de la fiscal adscrita a la causa.

Finalmente, el 10 de octubre de 2015 se pronuncié sentencia definitiva dentro

del controvertido familiar que nos ocupa, en los siguientes términos:

PROPOSICIONES:
PRIMERA.- (...)
SEGUNDA.- (...)

TERCERA.- Se declara disuelto el vinculo matrimonial existente entre “La madre”
y “El padre”.

CUARTA.- Por los motivos expuestos en el considerando cuarto de la presente
sentencia, se declara procedente el desconocimiento de la paternidad, demandada
por quien indica, declarandose que éste no es el padre biol6gico de los menores,
para todos los efectos legales a que haya lugar. De causar ejecutoria la presente
sentencia, girese atento oficio con los insertos necesarios del caso, al Oficial
Primero del Registro Civil de esta ciudad, a efecto de que realice las anotaciones
respectivas en el acta de inscripciéon de nacimiento de los nombrados menores (...)
en cuanto a que los registrados no son hijos de “El padre”, por lo que no les
corresponde como apellido paterno el de XXX, debiendo a su vez girar
comunicacion al Jefe del Archivo del Poder Ejecutivo, de esta entidad para que
proceda de la misma manera en el libro duplicado de nacimiento.

QUINTA.- No se hace condena en pérdida de la patria potestad, por los
razonamientos vertidos en el considerando quinto de esta resolucion.

SEXTA.-- (...)

SEPTIMA-- (...)
OCTAVA-- (...)
NOVENA.- (...)

DECIMA.- Por lo expuesto en el considerando tercero de la presente sentencia, se
declara que ha cesado la obligaciéon de “El padre”, de proporcionar alimentos a
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favor de los menores que indica. Una vez que cause ejecutoria esta sentencia,
girese oficio a la fuente de trabajo del demandante, para que se lleve a cabo la
cancelacion de los descuentos que se vienen haciendo a éste, hasta por el 40%
cuarenta por ciento de todas y cada una de las percepciones econémicas que
obtiene como empleado de la institucién en comento.

DECIMA PRIMERA.- Se absuelve a “El padre”, del pago de la pension alimenticia
que demando “La madre”, en favor de “El hijo y “La hija” por los razonamientos
expuestos en el considerando respectivo del presente fallo.

DECIMA SEGUNDA.-(...)
DECIMA TERCERA.-(...)

DECIMA CUARTA.- No se hace especial condena en gastos y costas de esta
instancia, debiendo de soportar cada una de las partes, las que hubiere erogado
con la tramitacion del presente juicio.

DECIMA QUINTA.- Notifiguese Personalmente a las partes, haganse las
anotaciones correspondientes, en el Libro de Gobierno que se lleva en este
Juzgado y cumplase.

4.2. Recurso de Apelacion namero 1-329/2015 radicado en la Sexta Sala en
Materia Civil del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Michoacan

El 18 de noviembre de 2015, “La madre” interpuso Recurso de Apelacién en contra
de la resolucién dictada dentro del Juicio Ordinario Familiar radicado en el Juzgado
Primero de Primera Instancia en Materia Familiar con el nimero 326/2013. Medio
de impugnacién que por razén de turno y competencia toco conocer a la Sexta Sala
en Materia Civil del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Michoacan,
registrandose bajo el numero 1-329/2015. Aduciendo, entre otros argumentos, que
se debia privilegiar el interés superior de los menores evitando que se les retirara
el apellido paterno con el que fueron registrados desde su nacimiento, pues esto
vulneraba su identidad, generando incertidumbre legal respecto a la misma; pero
ademas, argumento que no debia cesar la obligacion de “El padre” de proporcionar
alimentos en favor de “La hija” y “El hijo” pues esto los colocaba en un estado
inminente de vulnerabilidad; lo anterior, a pesar de la inexistencia comprobada de

un vinculo bioldgico entre “El padre”y los infantes.

De esta manera, el 8 de diciembre de 2015, se dictd la resoluciéon de alzada

al tenor de los siguientes puntos resolutivos:
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PRIMERO. Esta sala es competente para conocer y resolver el presente recurso
de apelacion.

SEGUNDO. Son esencialmente fundados los agravios hechos valer por la actora
principal y demandada en via de reconvencion, supliendo la deficiencia de la queja
en favor de los menores involucrados en la contienda; en consecuencia,

TERCERO. Se modifica la sentencia definitiva impugnada, para que en lo sucesivo
rija como expuesto quedo en la parte final del considerando tercero de este fallo.

CUARTO. No se hace especial condena en costas de esta instancia.

QUINTO. Notifiquese personalmente.

Como puede apreciarse, en la resolucion de segunda instancia, contrario a
la sentencia pronunciada por el juzgador de origen, se evidencia la discrecionalidad
abusiva con que se determiné que en atencidn a este principio proteccionista “La
hija”y “El hijo” conservarian el apellido paterno de “El padre” de manera definitiva,
pero ademas, se le impuso la obligacion de continuar suministrado alimentos en
favor de los referidos infantes por un equivalente al 40% de sus percepciones
econdémicas, asi como la subsistencia de los derechos hereditarios que en su
momento les pudieran corresponder y todos los derivados del derecho de familia,
sustentando la construccién de esta verdad aparente con la tesis aislada nimero
la. XXIV/2014, que se localiza bajo el rubro “DESCONOCIMIENTO DE PATERNIDAD.
ALCANCES DEL DERECHO A LA IDENTIDAD EN EL JUICIO RELATIVO, CUANDO AQUELLA SE
IMPUGNA A LA LUZ DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR”, mediante la que
se faculta al juzgador para que, ante la necesidad de elegir entre la proteccion del
nucleo familiar (vinculo paterno-filial), y el derecho del nifio para conocer a plenitud

su verdadera filiacion (verdad bioldgica), se deba preservar el vinculo filial. *

La determinacion del juzgador secundario pone de manifiesto la excesiva
apertura e indeterminacion del principio del interés superior del menor, lo que hizo
inevitable que al momento de su aplicacion, las decisiones de éste se hayan basado
en su conviccién y predileccién personal y, en consecuencia, que sus predicciones
de los efectos de decisiones actuales en el futuro de “La hija”y “El hijo” hayan sido

meramente especulativas, pues no hay consenso acerca del valor inherente a una

9% Tesis: 1a. XXIV/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. |, febrero de 2014,
p. 649.
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eleccion determinada entre las opciones posibles, o que hace que el principio del
interés superior del menor sea inapropiado para los fines que se pretendidos.

Por otra parte, no debe pasar desapercibida la inexistencia de disposiciones
juridicas que de manera coactiva impongan la obligacion de que, bajo determinadas
circunstancias o bajo el amparo de la ley, el Estado Mexicano deba privilegiar una
identidad filiatoria consolidada en el tiempo, frente a una verdad bioldgica. En otros
términos, no existe mandato convencional que faculte al Estado Mexicano para que
imponga una presuncion legal de filiacion derivada del matrimonio ante la “realidad
bioldgica”, independientemente de que el menor pudiera haber desarrollado una
confianza legitima y pertenencia hacia el conyuge varon a partir de un vinculo
temporal, pues no solo se relaciona con el derecho que tiene el menor a indagar y
conocer la verdad sobre su origen, sino que ademas, ese conocimiento involucra un
trascendental cumulo de derechos que le resultan fundamentales, mismos que
deben ser garantizados por el Estado Mexicano, a través de sus instituciones, no
asi por el particular mediante la imposicién coactiva de obligaciones filiatorias y

alimentarias que no tienen sustento real ni asidero juridico.

Asi, el articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
prevé el derecho de los menores a la satisfaccibn de sus necesidades de
alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento para su desarrollo integral, lo
que constituye el criterio orientador de las politicas publicas dirigidas a la nifiez,
guedando obligado el Estado a cumplir con ese encargo constitucional, o que se
traduce en una prestacion de hacer; esto es, proveer lo necesario para propiciar el
ejercicio pleno de esos derechos, asi como otorgar facilidades a los particulares para
que coadyuven a su cumplimiento. Sin embargo, es claro que los ordenamientos
legales no facultan al juzgador para imponer obligaciones directas a terceros -como
lo es privilegiar la identidad filiatoria, frente a la realidad biolégica-, para con ello
garantizar una obligacién que compete principalmente al Estado, virtud a que el
particular es un mero coadyuvante de la obligacion que tiene el Estado de velar el

interés superior del menor.

Ahora bien, la Magistrada de la Sexta Sala en Materia Civil del Supremo

Tribunal de Justicia del Estado, motivé indebidamente la resolucion impugnada
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basandose en las manifestaciones de “La hija” y “El hijo” resultado de las

valoraciones psicoldgicas que les fueron practicadas, determinaciones que le

llevaron a considerar que:
... se debe privilegiar el derecho de los infantes a la identidad filiatoria, con el fin
de preservar los vinculos familiares, por haber desarrollado una confianza legitima
y pertenencia hacia quien reconocen como “El padre”, como asi se desprende de
las valoraciones psicoldgicas que se les realizaron, por la psicologa * * *, en donde
se concluyé que “La hija”, en relacion al padre ha desarrollado una imagen
idealizada, como una manera de compensar su ausencia, que identifica a “El
padre” como figura paterna, expresa su deseo de convivir con él y que su familia
continuara unida; asi como “El hijo”, en relacion al padre, expresa una intensa
necesidad de su presencia en su vida, ante la ausencia de una figura paterna, el
menor idealiza esta figura, ya que lo considera como quien puede protegerlo y
cuidarlo, lo que a su vez le genera desilusién, ya que es ausente para él; lo que
conlleva a no ceder a la realidad biologica, a fin de preservar los derechos
humanos de los menores y procurar su desarrollo, toda vez que el desconocimiento
de la paternidad no establece filiacion alguna y, si en cambio, destruye el vinculo
filial existente, generandoles una incertidumbre legal sobre su identidad, la que el

Estado esté obligado a proteger en todo momento.

Sin embargo, el resolutor secundario inobservd un presupuesto inicial del
interés superior del menor, que consiste en que éste no siempre coincide con sus
opiniones, sentimientos o deseos, maxime que no se trata de acceder a cuanto pida,
pues bien, para que tales manifestaciones pudieran haber sido tomadas en

consideracion debio6 atenderse a lo siguiente:

|. Para que la opinién del menor pueda ser tomada en consideracion debe
existir un previo analisis que concluya en que sus opiniones, sentimientos o deseos

le convienen real y objetivamente.

Il. Para que pueda hablarse de una verdadera relevancia de la opiniéon o
voluntad de un menor, antes de su valoracion, debe determinarse si por su edad y
madurez pueden aquellas ser consideradas efectivamente como opinion
(manifestacion de conocimiento) y voluntad (exteriorizacion de un querer consciente
y libre), es decir en sentido juridico, no mero flatus vocis; porque solo cuando se dan
en la persona unos minimos intelectivos y volitivos pueden tener trascendencia y ser
considerados juridicamente. Ello comporta, como requisito previo, la concurrencia de
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estos presupuestos intelectivos y volitivos, que, para lo que aqui concierne, no
coinciden exactamente con idénticos requisitos negociables, pero deben existir y es
lo que suele llamarse discernimiento o madurez del menor; luego, es necesario que
tales opiniones y deseos sean suyos, realmente del propio menor, no de otras

personas que lo manejan y de las que el nifio es mero portavoz.

[ll. Aun suponiendo que concurran los elementos antes mencionados (edad
razonable, discernimiento o madurez, criterio independiente, no teledirigido), es
preciso que la opinién, sentimiento o deseo del menor, para ser atendido, sea
objetivamente valioso y razonable: que lo que él diga o quiera tenga una minima
coherencia y racionalidad, fruto de un conocimiento de la realidad y experiencia de
vida, y congruente con los fines perseguidos, lejos de utopias, sinrazones y meros
caprichos y, ademas, que lo que el menor diga o desee sea conveniente para €l o
ella, en su caso y circunstancias concretas, de cuya conveniencia habran de juzgar

quienes escuchen al menor antes de tomar una decision que le afecte.

Ahora bien, el interés del menor no siempre tiene un sentido idéntico,
homogéneo, unas veces se presenta como interés autbnomo y otras se halla
integrado en el interés de un grupo, casi siempre el familiar: podemos hablar de un
interés autbnomo cuando acta como el Unico relevante en un cierto contexto social
y normativo, de forma que debe sobreponerse a cualquier otro; ahora bien, cuando
el interés del menor se halla integrado dentro de un grupo familiar, el interés familiar
no es supraindividual, contrapuesto al de cada uno de sus componentes, sino la
suma de los intereses de los individuos que forman el grupo, habiendo tantos
intereses individuales, como personas, y cada uno debe ser valorado per se 0 en
conflicto con otros, segun las necesidades y situacion concreta de cada miembro y

no por subordinacién a un supuesto interés superior (supraindividual).

Asi, el valor que se conceda en cada supuesto a la opinion, voluntad o
sentimientos de los menores, dependera de su autenticidad (es decir, que sean
realmente suyos y no inducidos por otras personas), razonabilidad (coherencia,
realizabilidad de sus deseos, frente a idealismos y utopias) y conveniencia para el
propio menor (que se queda en una vision de lo inmediato y se le escapa la de su
interés a mediano o largo plazo), pero también dependera notablemente de la

posicién ideoldgica, juridica, psicolégica o educacional, y del punto de vista mas o
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menos autoritario o liberal del juzgador, cuyo subjetivismo, ain con la mejor intencion

sera en algiin momento perturbador, aunque inevitable.

De esta manera, la Magistrada de la Sexta Sala en Materia Civil del Supremo
Tribunal de Justicia del Estado, inobservo lo dispuesto en la Tesis la./J. 72/2013,

misma que tiene aplicacion al caso concreto, al establecer lo siguiente:

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU OPINION EN UN PROCESO
JURISDICCIONAL QUE LE AFECTE NO TIENE FUERZA VINCULANTE PARA EL
ORGANO QUE CONOCE DEL ASUNTO. De la interpretacion de los articulos 4o.,
parrafo noveno, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 12
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se concluye que el interés superior
del menor implica el derecho de éste a expresar su opinion, la cual sera tomada en
cuenta en todos los asuntos que le afecten, sin que lo anterior signifique que deba
acatarse indefectiblemente lo expresado por él en los procesos jurisdiccionales que
puedan afectarle, es decir, no tiene fuerza vinculante para el érgano jurisdiccional
gue conoce del asunto, ya que, en aras de su proteccioén integral, el juzgador debe
ponderar todas las circunstancias del caso -con inclusién de la opinién del menor-,
para emitir una resolucién armonica y respetuosa de sus derechos humanos, en

concordancia con el principio citado. *

Finalmente, debe decirse que el a quo determind equivocadamente que, al
subsistir la filiacién entre “El padre” y “Los hijos” resultaba improcedente la cesacion
del pago de pensién alimenticia que en forma provisional otorgaba en su favor,

aduciendo que:

“En consecuencia, por subsistir la filiacién existente entre “El padre” y actor en via
de reconvencién * * * *, con los menores “La hija” y “El hijo”, se declara improcedente
la cesacion del pago de la pensién alimenticia que en forma provisional viene
otorgando a su favor, dada la obligacion que de conformidad con lo estatuido en el
articulo 456 del Codigo Familiar, tiene de dar alimentos, resultando, en cambio,
procedente la accién deducida por “La madre”, correspondiente al pago de una
pension alimenticia definitiva a favor de los citados infantes y a cargo del
demandado; por lo que atendiendo a que los alimentos son una institucion de orden
publico, que tiene como objetivo fundamental proporcionar a quien no se puede

allegar por sus propios medios lo necesario para su subsistencia cotidiana en forma

%2 Tesis 1a./J. 72/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XXIII, agosto de
2013, p. 296.
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integral, comprendiendo la comida, el vestido, la habitacion, la atencion médica,
ademds, respecto de los menores, los gastos para su educacion y para
proporcionarles un oficio, arte o profesiobn adecuados a sus circunstancias
personales, quienes gozan de la presuncion de necesitarlos, como lo establecen
los numerales 453 y 464 del codigo de familia, atendiendo ademas a que los mismos
deben otorgar segun las necesidades de quien los requiere, asi como la posibilidad
del que los debe de otorgar, se estima equitativo y proporcional el 20% veinte por
ciento de todas y cada una de las percepciones econdmicas, que obtiene “El padre”,
como empleado de * * * * * una vez hechas las deducciones de ley o de cualquier
otro ingreso que llegare a obtener, como pago de pension alimenticia a favor de “La
hija” y “El hijo”, en forma mensual, dado que no inadvierte que también debe
proporcionar el sustento a su diverso hijo * * *, a quien tiene bajo su custodia y a
sus propias necesidades; por lo que una vez que cause ejecutoria la presente
resolucion, se debe girar el oficio correspondiente a dicha fuente de trabajo para

gue se realicen los descuentos respectivos.

Determinacion que resulta inconstitucional y violatoria de los derechos
humanos de “El padre”, virtud a que, no obstante que se le obligé a reconocer una
identidad filiatoria respecto de quienes bioldgicamente no son sus descendientes,
también de se le impuso la obligacién de proporcionarles una pension alimenticia
definitiva a razon del 20% de todas y cada una de sus percepciones econémicas,
determinacién que no tiene sustento legal ni asidero juridico, pues de conformidad
con el articulo 446 del Codigo Familiar para el Estado de Michoacan, se determina

gue la obligacion de proporcionar alimentos recae en los progenitores:

Articulo 446. Los progenitores estan obligados a dar alimentos a sus hijos. Sin que
tal obligacion comprenda la de proveer de capital a los hijos para ejercer el oficio,

arte o profesion a que se hubieren dedicado.

No obstante, a pesar de que en el juicio de origen quedd plenamente
desvirtuado el vinculo biolégico entre “El padre” y los infantes, a través del
ofrecimiento, admision y desahogo de los medios de conviccion idoneos, como fue
la prueba pericial en materia de genética molecular (ADN), resulta incongruente que
pese a constituir un hecho cientificamente probado, se imponga la obligacién de
proporcionar alimentos en favor de “La hija”y “El hijo”, maxime porque del andlisis
del dispositivo legal invocado se advierte que la obligacion corresponde directamente

al progenitor respecto de sus hijos, por lo que, en el caso concreto no encuadra la
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hipdtesis normativa que pretende imponer indebidamente el a quo, virtud a que “E/
padre” no es el progenitor de los infantes y, por tanto, no le asiste la obligacion de
proporcionarles alimentos, en todo caso, es a la progenitora de éstos, a quien le
asiste dicha obligacién. Con esta determinacion pone nuevamente de manifiesto la
abusiva discrecionalidad en que incurrié el resolutor, inobservando lo dispuesto en

la Tesis 1.50.C.5 C, que se identifica bajo el siguiente rubro:

ALIMENTOS. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR NO JUSTIFICA QUE EL
JUZGADOR IMPONGA CARGAS DESMEDIDAS AL DEUDOR ALIMENTARIO. Es
verdad que al fijar una pensién alimenticia a favor de un menor, el juzgador debe
velar siempre por el interés superior de éste, pero ello no impide adecuar las
necesidades alimentarias a la posibilidad de quién o quiénes deben satisfacerlas,
pues en el otro extremo se encuentran los derechos del deudor alimentario, los
cuales, aunque ciertamente estan por debajo de los que corresponden a los
infantes, no por ello la facultad del juzgador puede ser arbitraria 0 desmedida bajo
la justificacion del interés superior del menor. En ese sentido, el juzgador debe
procurar que las obligaciones que impone a las partes a través de sus decisiones
no resulten ostensiblemente desmedidas en perjuicio no sélo del deudor alimentario
sino, inclusive, del propio menor, pues en el supuesto de que la carga alimentaria
fuere superior a la capacidad econdémica del deudor, podria generar que a la postre
no estuviera en aptitud de solventar esa carga econdmica, o bien, que ante lo
desmedido de ésta, aquél no pudiera satisfacer las necesidades minimas para su
propia subsistencia, pues tal extremo no es el que el espiritu del legislador plasmé

al emitir normas protectoras de los menores.”

4.3. Amparo Directo numero 89/2016 radicado en el Segundo Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Décimo Primer Circuito en el Estado

Los argumentos sostenidos en el apartado anterior, sirvieron de fundamento para
que “El padre” y “La madre” acudieran a solicitar el Amparo y Proteccion de la
Justicia Federal en contra de la resolucion pronunciada dentro del Recurso de
Apelacion 1-329/2015 radicado en la Sexta Sala Civil del Supremo Tribunal de
Justicia del Estado, de donde se originaron los Amparos Directos 89/2016 y

90/2016, radicados por razén de turno y competencia en el Segundo Tribunal

93 Tesis 1.50.C.5 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XVI, enero de 2013,
p. 1890.
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Colegiado en Materia Civil del Décimo Primer Circuito con sede en Morelia,

Michoacan, teniéndose por admitido a tramite el 4 de febrero de 2016.

De esta manera, el 16 de junio de 2016 se pronuncio la resolucion dentro del
Amparo Directo 89/2016, promovido por “El padre” en el que se le negd el Amparo
y Proteccion de la Justicia Federal, confirmando la resolucion de segunda instancia
pronunciada por la Sexta Sala de Supremo Tribunal de Justicia del Estado,
aduciendo que los razonamientos expuestos por el a quo se encontraban
plenamente fundados y motivados a la luz del interés superior del menor, por lo que,
subsistia la obligacion de “El padre” de proporcionar una pension alimenticia
definitiva en favor de “La hija”y “El hijo”, a razon del 20% para cada uno de ellos,
del total de las percepciones econdémicas del primero de los mencionados, asi como
la prevalencia de la identidad filiatoria, que se traduce en la conservacion del

apellido paterno de “El padre” en favor de los infantes.

En casos como el que se analiza, la decision de autoridad es insostenible,
claramente contraria al sentido y alcance de la disposicion que se pretende aplicar.
Y en ese caso estariamos irrecusablemente ante una ilegalidad. La interpretacion
irrazonable no es la falta de soluciones legales o hermenéuticas ajustadas al caso,
sino la interpretacidbn sesgada que tuerce el camino que deben recorrer las

autoridades para producir la decision.*

Con lo anterior, se pone de manifiesto como es que la extralimitacion
protectora de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al principio del interés
superior del menor ha sido un parteaguas en la practica de la discrecionalidad
abusiva por parte de los operadores juridicos, quienes se han constrefiido a resolver
con base en factores meramente procesales, de los que se debe de prescindir
debido a la superficialidad que representan, especialmente cuando se trata de

cuestiones tan complejas como decidir el futuro de los infantes.

Pero ademas, debe observarse que existen factores del nucleo duro de la
justicia familiar que no han sido considerados, y cuyo andlisis resulta indispensable

pues las sentencias que se dicten bajo este trazado pondran de relieve

% Rend6n Huerta Barrera, Teresita, El canon constitucional de razonabilidad, México, PorrGa, 2017, p. 2.
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determinaciones que respondan a realidades juridicas objetivas y que prescindan

de sentimentalismos absurdos.

Finalmente, resulta indudable que el Estado Mexicano se ha convertido en
un constructor de verdades aparentes basadas en ficciones de ley para evadir la
responsabilidad que le asiste por mandato constitucional frente a los menores de
edad, haciendo un desplazamiento de obligaciones para que estas sean soportadas

por terceros.
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CAPITULO V. PROPUESTA DE UN MODELO DE JUSTICIA FAMILIAR:
DIMENSIONES DE ESTUDIO INSOSLAYABLE PARA LA RESOLUCION DE
CONFLICTOS ENTRE IDENTIDAD FILIATORIA Y VERDAD BIOLOGICA
DONDE INTERVENGAN MENORES DE EDAD

SUMARIO. 5.1 La dimensién cientifica 5.2 La dimensidn axiolégica

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos consagra la garantia de
legalidad que contempla el hecho de que “nadie puede ser molestado en su
persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento
escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento”.®* En el mismo sentido, el Cédigo Familiar para el Estado de
Michoacan establece que “toda sentencia debe fundarse en la ley, en los tratados
internacionales y en la jurisprudencia; mas cuando la controversia no se pueda
decidir ni por el texto ni por el sentido natural o espiritu de la ley, debera decidirse
segun los principios generales de derecho, tomando en consideracion las
circunstancias de cada caso en concreto”.®® Asi mismo, el articulo 1046 del citado
ordenamiento legal determina las caracteristicas que deben reunir las sentencias
gue se pronuncien dentro de los juicios del orden familiar, entre las que destacan:
claridad, precision, fundamentacién, motivacién y exhaustividad.®” Finalmente, en

lo que respecta a los menores de edad se hace una mencion especial:

Articulo 1047. Cuando la controversia verse sobre derechos de menores de edad
(...) el juez debera pronunciarse sobre aspectos que no sean materia del litigio,
pero relacionados con el mismo, siempre que impliquen un beneficio a favor de
aquellos; en este caso, debera fundar y motivar adecuadamente sus

determinaciones.®®

A través de la adecuada motivacion y fundamentacion de una sentencia se
evidencia la racionalidad de la misma; es decir, la motivacién no se mide por la

extension del texto, sino por la calidad y claridad del discurso, no debe ser una

9% Articulo 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 5 de febrero de 1917, p. 15, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_150917.pdf
9% Articulo 1045 del Cédigo Familiar para el Estado de Michoacan de Ocampo, publicado en el Periédico Oficial
del Estado de Michoacéan, el 30 de septiembre de 2015, p. 167,
http://leyes.michoacan.gob.mx/destino/O10677fue.pdf
97 |dem.
% |dem.
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enumeracion material e incongruente de pruebas, ni una reunion heterogénea o
contradictoria de hechos, razones y leyes, sino un todo arménico formado por los
elementos diversos que se eslabonen entre si, que converjan a un punto conclusivo

para ofrecer certeza juridica a las partes que intervienen en juicio.

No obstante, en la préactica del derecho familiar existen algunos aspectos
procesales de los que es factible prescindir al momento de fundar y motivar una
sentencia, debido a la superficialidad que representan; es decir, no basta el estudio
de las acciones u omisiones procesales, sino que debe entrarse al andlisis de los
factores del ndcleo duro de la justicia familiar, un nucleo indisponible para los
poderes constituidos, incluido el legislador ordinario, esto es, propiedades basicas
de los derechos humanos que no puedan ser afectadas a través de una ley o acto
de autoridad, por lo que el juicio de constitucionalidad debe cefiirse a determinar si
la restriccion invade esa esfera minima necesaria para el goce del derecho y a partir
de éste, las sentencias que bajo dicho trazado se dicten pondrian de relieve no solo
fallos legaloides sino sentencias que respondan a realidades objetivas y que
prescindan de sentimentalismos absurdos; en el presente capitulo se plantea un
esquema minimo e insoslayable para el dictado de resoluciones con el mayor

asidero juridico y la minima afectacion de derechos.

La pretension de que se analicen los elementos que conforman el nacleo
duro del derecho familiar se ha ido construyendo con base en las posibilidades de
transformacién de las diversas dimensiones del derecho que se encuentran
vinculadas a la demanda de mayor justicia. El empefio en esta busqueda podria ser
insuficiente, pero no insustancial. Por lo anterior, las sentencias que se pronuncien
en juicios del orden familiar mediante los que se controvierta la identidad filiatoria y
la verdad biolégica donde intervengan menores de edad, deben atender en su

motivacion y fundamentacion a las siguientes dimensiones:

5.1 La dimension cientifica
La dimension cientifica de la justicia familiar implica el descubrimiento de la verdad

por medio del analisis de elementos como la ciencia, la légica y la razonabilidad,
para llegar de forma racional, efectiva y objetiva, a una posicion justificada en un
caso determinado, excluyendo la subjetividad inherente a los argumentos que

apelan el pensamiento desiderativo, como se analiza a continuacion:
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5.1.1 La ciencia juridica
Atender a la dimensién cientifica de la justicia familiar trasciende directamente en

la seguridad juridica de los ciudadanos, porque en funcion de ésta no puede haber
distancia entre principios constitucionales, valores, legislacion y decision de
autoridad. La decision va mas alla del duro e inalterable contenido de la norma,
para integrarse en un proceso vivo que debe tener como condicién la utilizacion de
los principios cientificos, mismos que resultan esenciales en la busqueda del origen

biolégico de los infantes, a través de la practica de pruebas de paternidad.

La justicia familiar debe ir a la par de los cambios que plantea la sociedad
moderna, y a sus progresos cientificos y técnicos. No se trata de convertir al derecho
como un obstaculo al progreso social, sino transformarlo en un facilitador no
subordinado, pero si flexible y agil para solucionar los conflictos que son resueltos

en los tribunales judiciales.

No obstante, ello no sera posible sin la capacitacion y el conocimiento judicial
adecuados, la postura integral del operador del derecho en el siglo XXI debe ser
integral: una solida formacidén hermenéutica que le permita la comprension holistica
de los problemas planteados y una argumentaciéon sdlida, que le permita motivar
sus decisiones a partir de valores y principios constitucionales. La ciencia juridica
como técnica judicial y como instrumento de la razén practica resulta ser una

excelente via para cumplir con estos propdsitos.

En atencion a los avances y descubrimientos de la ciencia, parece obvio que
ha perdido vigencia la gran preocupacion de los juristas tradicionales relativa a la
cuestidon de los medios probatorios de los medios probatorios en materia de filiacion.
Sin duda la gran interrogante que plantea la posmodernidad juridica es determinar
sobre qué bases habra de conferirse por la ley el vinculo filiatorio. El quid tal vez
consista en poder resolver adecuadamente una tension; en hallar el equilibrio
deseado entre dos realidades de pareja importancia: por un lado, la verdad

bioldgica; por el otro, la verdad socioldgica.*

La obtencidon de una decision juridica con apego a los principios cientificos,

como es el caso de las pruebas biolégicas de paternidad, debe ser siempre un

9% Mizrahi, Luis Mauricio, op cit., p. 24.
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imperativo juridico, un principio que esté en el interior del ordenamiento, un derecho
gue tiene toda persona, sin tomar en cuenta su edad, sexo, nacionalidad u otra
condicion. Debe exigirse que la actuacion de la autoridad sea conforme a la norma
juridica, garantizando los derechos consagrados constitucionalmente, que en
consecuencia se traduce en la facultad de rebelarse contra toda violacion causada
en el ejercicio de atribuciones publicas como es la discrecionalidad abusiva; lo que
en el caso concreto se traduce en el hecho de que el operador juridico inobservara
la realidad biologica de un infante con la finalidad de imponer una figura paterna

derivada de una ficcion de la ley.

5.1.2 Laldgicajuridica
La creacién, la interpretacion, y aplicacion de la norma, entrafian siempre

operaciones logicas que deben asegurar la razonabilidad, la cual tiene una vertiente
analitica y otra evaluativa que finalmente deberan traducirse en el cumplimiento de

los derechos humanos, comprometiendo la total certidumbre de su observancia.'®

Desde esta perspectiva debe definirse a la I6gica juridica como “una rama de
la l6gica de las normas (l6gica dedntica), que tiene por objeto de estudio (objeto
material) los pensamientos juridicos, desde la perspectiva (objeto formal) de su
estructura: concepto, juicio y raciocinio, todos de naturaleza juridica, con la finalidad
de que el pensamiento sea valido, congruente o coherente”.'** Elias Diaz escribe,
que tradicionalmente, y desde la filosofia, se define a la Iégica como “la ciencia de
las leyes ideales de la razon y el arte de aplicarlas correctamente a la investigacion

y demostracion de la verdad”.

Una de las causas del desarrollo de la légica desde la antigliedad fue la
necesidad de fortalecer los alegatos ante los tribunales, acudiendo a valores
intelectuales que pudieran trascender el ambito de opinion particular, por lo cual,

desde entonces se ha requerido de precision, solidez y claridad en la estructura del

100 Renddn Huerta Barrera, Teresita, El canon constitucional de razonabilidad, México, Porria, 2017, pp. XXVI-
XXVII.
101 Rosales Gramajo, Fernando Javier, Légica juridica: instrumento indispensable para el juez y el abogado
litigante, Guatemala, Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad Rafael Landivar, 2010, p. 120.
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argumento, que si bien, necesariamente procede de la légica, aspira a prevalecer

sobre el aspecto formal de ésta, separando lo razonable de lo no razonable.®?

De acuerdo con Recaséns Siches, el unico método logico, valido para el
tratamiento del derecho, es la aplicacion del logos de lo razonable o de lo humano,
que consiste en interpretar la ley de modo que lleve a la soluciébn mas justa y
conveniente del problema concreto, lo cual es inequivoco, en tanto que los
procedimientos descriptivos aplicables a los objetos de la naturaleza, como las
formas puras de la logica, que se ocupan de los seres ideales desde el punto de
vista de lo que ellos son, el mundo de la cultura tiene indudablemente su propio

logos que busca determinar no lo que las cosas son, sino lo que deben ser. 13

Bajo este contexto, la decision juridica razonable es aquella que es justa y
acorde a la Constitucion, conforme al reticulo axiologico del orden juridico. La l6gica
abarca todo el ordenamiento juridico y, por consiguiente, es susceptible de control
judicial.

En conclusidén, lo que se valora en las decisiones de autoridad es el contenido
y el sentido. El objeto de esa valoracibn es pensar, querer y actuar.

Consecuentemente, lo razonable se da en el circulo de la légica juridica, que no

necesariamente precisa juicios morales.'*

5.1.3 Larazonabilidad juridica
En el ambito del derecho y el orden juridico, la polisemia de la nocién de

razonabilidad pierde su condicion de problema légico-linguistico para convertirse
en un problema organico de la realidad social, en un ingrediente vertebral del
universo entero de los actos, gestiones y procesos involucrados en la aplicacion de
las leyes y el funcionamiento de las instituciones juridicas en torno al Interés
Superior del Menor; es decir, es en este dominio especifico donde la
indeterminacién de la razonabilidad da lugar a resoluciones injustas y autoritarias,

a situaciones aberrantes y a una amplisima variedad de contradicciones mas o

102 Rend6n Huerta Barrera, Teresita, op., cit., p. XXVII.
103 Recaséns Siches, Luis, Filosofia del Derecho, Porrta, México, 1954, p. 95.
104 Renddn Huerta Barrera, Teresita, op., cit., p. 90.
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menos flagrantes entre el propdésito de las normas y los actos que pretenden darles

cumplimiento.

No es necesario emprender amplias indagaciones para tener por cierto que
las actitudes de desconfianza, de falta de identificacion o de franco rechazo
respecto del sistema juridico familiar que prevalece en la actualidad en amplios
sectores de la comunidad se deben a los efectos mediatos o inmediatos de dicho

problema.

Para conseguir que el ejercicio del derecho sea justo, no basta con aplicar
de modo correcto y estricto la ley, sino que es indispensable aplicarla de modo
razonable. Las doctrinas de la interpretacion de los ultimos siglos se han movido
entre dos extremos: en uno esté la confianza en la posibilidad de racionalidad plena
de las decisiones interpretativas de los jueces, basada en la total certidumbre y la
perfecta sistematicidad del derecho, ya se entienda este como conjunto de
enunciados positivos (escuela de la exégesis), como conjunto de conceptos o
entidades juridicas ideales (jurisprudencia de conceptos) o como conjunto
articulado de valores (jurisprudencia de valores y neoconstitucionalismo), y en el
otro extremo esta el irracionalismo propio de los realismos juridicos, al entender
que “las elecciones del juez son libérrimas por definicion, basadas siempre en
moviles personales inconfesos y que se disfrazan de razones pseudo objetivas
mediante una serie de canones interpretativos que no son mas que férmulas vacias

gue encubren la irreducible arbitrariedad”.*®

La autoridad dotada de potestades decisorias puede y debe obligatoriamente
realizar procedimientos de interpretacién de los ordenamientos, para determinar su
pertinencia, sentido y alcance, en relaciébn con los planteamientos que se le
formulen. Al respecto, Chaim Perelman afirma que “mientras las nociones de razén
y racionalidad se enlazan a criterios bien conocidos de la tradicion filoséfica, como
la idea de verdad, de coherencia y eficacia, lo razonable y lo irrazonable estan
ligados a un margen de apreciacion admisible y a lo que, excediendo de los limites

permitidos, parece socialmente inaceptable”. %

105 Garcia Amado, Juan Antonio, “Interpretar, argumentar y decidir”, Revista Criterio y Conducta, México, 2008,
nam. 3, enero — junio de 2008, p. 78.
106 Perelman, Chaim, cit. por Atienza, Manuel, Para una razonable definicion de ‘razonable’, en Doxa, Cuadernos
de Filosofia del Derecho, nim. 4, 1987, p. 191.
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No obstante, el desafio se vuelve mayusculo cuando el juez se enfrenta a
casos dificiles que involucran principios éticos o morales, situaciones como la
identidad filiatoria y la verdad biolégica exigen de los jueces una motivacion
adecuada y razonable. Si bien es cierto que es complejo determinar hasta qué
punto podria considerarse razonable un argumento, existen técnicas que ayudan a
estructurar de la mejor forma posible las limitaciones a los derechos fundamentales
y los problemas éticos que subyacen a los mismos, tal y como resultan ser los
principios de ponderacion y proporcionalidad que se abordaran en el siguiente

apartado.

Una accion subjetivamente razonable no es algo fortuito o contingente, debe
ser una accion pretendida, en otros términos, debe ser una accién pretendida, en
otros términos, debe ser un acto volitivo explicito.’” La nocion subjetiva de la
razonabilidad parte de la propia complejidad del individuo en sus ideales,
sentimientos, intereses, actividades, ideas, tendencias y convicciones, asi como de
la significacion creada colectivamente, de la representacién universal,

histéricamente formada y socialmente establecida.®

De esta manera, pensar racional y objetivamente, es mas que pensar
l6gicamente o analiticamente, porque implica aspectos psicoldgicos, socioldgicos y
axiolégicos que tratan de explicar los complejos efectos sobre los procesos que se
efectlan para producir la decisién. La razonabilidad no es propiamente un estado
al que se llega. Es mas bien una actividad viva y siempre vigente, una construccion

incesante, un proceso permanente de edificacion.*

Teresita Renddn Huerta Barrera establece que es posible identificar algunas
funciones en torno a la razonabilidad; sin duda, éstas funciones justifican la
relevancia de dicho elemento en la toma de decisiones juridicas donde se
involucran derechos de los infantes, especificamente en cuestiones relacionadas

con la verdad biologica, la identidad filiatoria y el desconocimiento de la paternidad:

Funcién valorativa. Permite conocer la decision juridica razonable conforme a los
valores fundamentales de una comunidad en un momento determinado v,

también, los obstaculos que se encuentran para materializarla. Por ello, el

107 Renddn Huerta Barrera, Teresita, El canon constitucional de razonabilidad, México, Porrda, 2017, p. 86.
108 [hidem, p. XXVIII.
109 Renddn Huerta Barrera, Teresita, op. cit., p. 86.
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concepto sirve tanto para construir, como para comprender el fondo de las

determinaciones de la autoridad.

Funcidn critica. Al confrontar la decision ideal con el real, es posible advertir las
limitaciones de esta ultima y real, es posible advertir las limitaciones de esta ultima
y real, es posible advertir las limitaciones de esta Ultima y los niveles de justicia
gue no llega a conseguir. Por eso, supone una sutil pero eficaz pero eficaz critica
contra las discrepancias resultantes de tal comparacion. Inclusive si partimos de
gue la decision ideal fuera un despropdsito, explicar por qué no contiene sus

bondades, es ya un desafio.

Funcién orientadora. La capacidad de suponer realidades mejores, es exclusiva
del ser humano y una necesidad inevitable en el proceso permanente de creacion
normativa, por lo que la razonabilidad es de gran trascendencia para orientar el
contenido de la norma. Consiste, basicamente, en la descripcion de un ideal de la
razonabilidad, cuya realizacion completa puede ser imposible, no obstante,
algunos de los procedimientos, pueden aplicarse a posibles reformas legislativas
y orientar las decisiones de la autoridad, sefialando la direccibn que deben

tomar.11°

En conclusién, debe decirse que en el ambito de la imparticiébn de justicia
abundan los ejemplos de resoluciones carentes de razonabilidad. En un sistema
juridico democrético, deben cerrarse los caminos que puedan conducir a la
arbitrariedad y, consecuentemente, a lesionar los derechos de los ciudadanos, por
lo cual, el interés de precisar el papel que desempefia la razonabilidad en un estado
constitucional de derecho.'* Esto quiere decir que la razonabilidad es un conjunto
de multiples variables, que figuran como contenidos de una decision, vinculandose
a la normatividad y a la realidad existente y efectiva; esta siempre vinculada a una
interpretacion, a una decision. Un presupuesto basico de la razonabilidad es el
derecho de buscar la verdad sin mas limites que las normas y el derecho que tienen
los demas. Por lo tanto, la razonabilidad implica tener como fundamento la

Constitucion y como limite los derechos fundamentales.

La razonabilidad pertenece al nucleo irreductible de los derechos de defensa
frente a los poderes publicos; nada tiene que ver con el mero legalismo,

procesalismo o formalismo. Consiste en la proteccion de las razones que dotan de

110 Renddn Huerta Barrera, Teresita, op, cit., pp. 88-89.
111 Renddn Huerta Barrera, Teresita, op, cit., p. 10.
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contenido y dan sentido a las decisiones de toda autoridad y, con ellos a los deméas

derechos fundamentales.*?

5.2 Ladimension axioldgica
La axiologia juridica tiene como objeto de estudio los valores que fundamentan o

generan el derecho y los fines que éste pretende y desea alcanzar, asi como el
analisis critico-valorativo del derecho positivo vigente y la discusion racional sobre
los valores éticos que se desea ver reflejados en el derecho para que éste pueda

ser considerado como justo.'

Para Eduardo Garcia Maynez, la axiologia juridica tiene por objeto estudiar
los valores a cuya realizacidon debe tender el derecho. Todo derecho tiene el sentido
de realizar una serie de valores, por lo que la tendencia a tal realizacion es un
elemento esencial de aquél; el examen de tales valores, lo mismo que el de su
jerarquia y el de sus posibles conflictos, corresponden a la axiologia juridica o
doctrina del deber ser del derecho.** Es decir, debera tener en cuenta, junto a lo
que es el derecho, como debe ser éste, por lo que tendra que elaborarse en
estrecha relacion con la filosofia moral o ética, la filosofia politica y social, con las
teorias sobre los derechos fundamentales, y con los diversos problemas que a lo
largo de la historia del pensamiento juridico y del derecho han surgido.

La importancia que reviste la axiologia juridica en temas de derecho familiar
consiste en el deber de reflexionar al mismo tiempo tanto sobre los valores del
derecho existente o vigente en una sociedad, como sobre los del derecho ideal,
teniendo en cuenta que el derecho se mueve dentro de la dialéctica de lo legal y lo

justo.®

De igual manera, debe tomarse en consideracion que la axiologia como el
derecho, no pueden dejar de plantearse ni mantenerse al margen de los problemas
practicos, morales y politicos que la sociedad origina a través de su desarrollo.

Problemas como el aborto, la eutanasia, la legitimidad de la guerra, la justificacion

112 Renddn Huerta Barrera, Teresita, op. cit., p. 76.
113 Ruiz Rodriguez, Virgilio, Filosofia del Derecho, México, Instituto Electoral del Estado de México, 2010, p.
137.
114 Garcia Maynez, Eduardo, Filosofia del Derecho, México, Porrta, 1994, p. 17.
115 |bidem, p. 31.
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de la pena capital, el medio ambiente, la bioética, el genoma humano, la verdad
biolégica y en el caso concreto, la imposicion de constructos sociales como lo es la
identidad filiatoria, tendientes a generar verdades aparentes en temas de
trascendencia como es el desconocimiento de la paternidad donde intervienen

menores de edad.

El neoconstitucionalismo ha traido consigo un repertorio tedrico acerca de la
constitucionalizacion de los ordenamientos juridicos y la conversion de la
Constitucion como una norma capaz de ser aplicada directamente por los
operadores juridicos.'*®* En este sentido, la aplicacion directa de principios
constitucionales aun constituye un gran desafio para los jueces, dado que la ley
fundamental es quiza el texto mas vago del ordenamiento juridico, y su aplicacion
exige una labor hermenéutica que desafia los paradigmas a los que estuvimos

acostumbrados durante la mayor parte del siglo pasado.*”

Actualmente, el papel del juez en la sociedad es primordial, ya que tiene la
obligacion de motivar de manera suficiente y adecuada las decisiones de los
problemas que le presentan los justiciables. Asi, su responsabilidad, mas alla de
exigir una simple técnica vacia, lleva implicito también un compromiso ético, ya que
la justificacion de sus decisiones se encuentra ineludiblemente unida al respeto de
los valores y principios constitucionales. El compromiso del juez en la sociedad
sobre su conocimiento y capacitacion en este nuevo siglo no debe reducirse a los
aspectos logico-formales del pensamiento, la estructura de sus resoluciones
judiciales no debe limitarse a la aplicacion meramente silogistica y mecénica del
derecho, sino que debe hacer uso de las herramientas que la epistemologia

jurisprudencial le ofrece.

En gran medida, las determinaciones de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion a través de sus criterios jurisprudenciales han obligado a transitar del modelo
argumentativo de la subsuncion —en el que la situacion factica se hace corresponder
con el supuesto abstracto contenido en una regla general que da la solucion-, a
modelos mas sofisticados, adaptados a la estructura de las normas constitucionales

formuladas en claves de principios. Entre las técnicas interpretativas que permiten

16 Aguilera Portales, Rafael y Lépez Sanchez, Rogelio, “Estudio introductorio”, Neoconstitucionalismo,
democracia y derechos fundamentales, México, Porrda, 2010, p. 4.
117 Alexy, Robert, “Sistema juridico y razén practica”, El concepto y la validez del derecho, Barcelona, Gedisa,
1997, pp. 159-177.
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hacer frente a estas nuevas necesidades hermenéuticas, estan la ponderacion, en
la que ante los hechos susceptibles de adscribirse a principios constitucionales
contrapuestos se establece cual de ellos precede, a la luz de las caracteristicas del
caso particular, asi como el principio de proporcionalidad, a través del cual se
comprueba que las intervenciones en derechos fundamentales persigan fines
legitimos, sean adecuadas, idoneas, necesarias y proporcionadas,*®* como se

analizara a continuacion.

5.2.1. Principio de proporcionalidad
El principio de proporcionalidad tiene por objeto controlar el ejercicio de las

facultades discrecionales. En todos los érdenes en que se aplica, su examen se
dirige a establecer si, al elegir alguna alternativa de decision en los margenes de
actuacion que les corresponden, las autoridades no lo hicieron de forma injustificada
y por ello su acto resulta arbitrario o excesivo respecto de los fines que persigue y
los derechos que afecta; asi acontece cuando se controla a través del principio de
proporcionalidad el margen nacional de apreciacidon en sede internacional, la
libertad de configuracién legislativa o el ejercicio de las facultades discrecionales

administrativas.*®

Desde hace décadas se ha intentado en México controlar el ejercicio de
facultades discrecionales; al respecto, la Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién ha determinado que dichas facultades son susceptibles de

control jurisdiccional cuando se ejercitan en forma arbitraria o caprichosa.'*

Como en todo orden juridico, la idea de proporcionalidad también esta
presente en el mexicano, al ser una manifestacion del valor de justicia o
razonabilidad. Hasta hace algunos afios ese concepto resultaba muy vago e
indeterminado, simplemente equivalia a una cierta correspondencia entre intereses
juridicamente protegidos, que se establecia con pardmetros equivocos o
inaprensibles, cuyos alcances acaso se profundizaron sobre un tema en particular:

la proporcionalidad tributaria.?* La idea de proporcionalidad no es inédita en el

118 Sjlva Garcia, Fernando, op. cit., p. VILI.

119 Sanchez Gil, Rubén, “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia mexicana”, Revista Palestra del
Tribunal Constitucional, Lima, 2010, num. 8, abril de 2010, p. 236.

120 |dem.

121 |hidem, p. 238.
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derecho mexicano y tanto el legislador como la jurisprudencia se han acercado a
ella, aunque con una idea muy vaga sobre sus implicaciones como crédito de
razonabilidad de las decisiones juridicas.?> No obstante, en los ultimos afios se ha
visto un claro uso del principio de proporcionalidad segun los canones de la
dogmatica alemana, aplicable en especial para resolver conflictos normativos
constitucionales y, sobre todo, calificar la licitud del grado en que una medida

legislativa interviene en los derechos fundamentales.

El principio de proporcionalidad se ha vuelto un instrumento cotidiano para la
resolucion de casos, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha convertido en
una figura primordial de interpretacioén y argumentacion creativa para la solucion de
casos practicos. No obstante, la interpretacion de las normas juridicas a partir de
una Constitucion vigente, corre el grave peligro de aumentar la discrecionalidad del
juez y en algunas ocasiones equivale a politizacion, lo cual resulta bastante

perjudicial para el caracter juridico de la justicia.

En décadas recientes, dada la compleja estructura de los ordenamientos
constitucionales y de los conflictos entre sus principios integrantes, la idea de la
proporcionalidad se ha puesto en relieve como un recurso indispensable para
adecuar bienes constitucionalmente promovidos o exigidos y de satisfaccion
opuesta en un caso concreto, mediante la aplicacion del principio del mismo nombre
en su dimension constitucional, cuyo paradigma es el examen de la licitud de una

medida legislativa en los derechos fundamentales.

Para lograr un determinado fin, es posible que el legislador reduzca el ambito
de eficacia de un derecho fundamental o bien regule su ejercicio; para calificar la
constitucionalidad de sus disposiciones al respecto, se usa el principio de
proporcionalidad para examinar si existe una relacién adecuada, justa, entre el
objetivo perseguido por el legislador, la medida que impone para realizarlo y el grado

en que interviene con ello en la eficacia de un derecho fundamental.?

Para Rafael Aguilera, “el empleo del principio de proporcionalidad como
instrumento para la imposicibn de limites o restricciones a los derechos

fundamentales tiene un retraso bastante notable en la jurisprudencia constitucional

122 sanchez Gil, Rubén, op. cit., p. 239.
123 S4nchez Gil, Rubén, op. cit., p. 222.
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mexicana (...) dicho reconocimiento y aplicacion ha sido escaso aun para la solucion
de casos dificiles por nuestro mas alto tribunal®.*?* Si bien es cierto que la nueva
hermenéutica judicial permite al juez un margen de discrecionalidad para llevar a
cabo su labor de una manera mas comoda, flexible y abierta, esta misma

caracteristica es inherente a la interpretacion que se haga de las normas juridicas.®

La hermenéutica juridica es una valiosa herramienta en este proceso de
interpretacion y argumentacion, ya que permite la movilidad del intérprete en el
proceso de comprension, dejando de lado los aspectos légico-formales del
pensamiento. Asimismo, se rompe el falso paradigma sobre la pretension de que
las herramientas légico-formales son las Unicas indispensables en el proceso de

motivacion de una sentencia.

Ahora bien, el empleo del principio de proporcionalidad por los jueces no
debe convertirse en una técnica o instrumento vacio, sino que debe ser
complementado con la hermenéutica judicial y con una teoria material de los
derechos fundamentales. Es decir, el juez se encuentra ineludiblemente obligado,
al momento de plantear la resolucion a un conflicto a partir del principio del Interés
Superior del Menor, a invocar los principios constitucionales que subyacen al
problema planteado, pero esto solo puede lograrse a partir de un conocimiento y la
capacitacion judicial adecuada, humanistica, integral, que adecue las realidades y

necesidades actuales con la epistemologia juridica contemporanea.?

Respecto a las bases del principio de proporcionalidad tenemos que son
diversos los argumentos para fundar genéricamente la aplicacion del principio de
proporcionalidad, entre los que destacan: 1) la naturaleza y estructura de los
derechos fundamentales que manda optimizar su eficacia normativa,
entendiéndolos como integrantes de una unidad constitucional; y 2) las

prohibiciones de arbitrariedad y exceso inherentes a un Estado constitucional

124 Aguilera Portales y Sanchez Rogelio, “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia mexicana. Limites
y restricciones a los derechos fundamentales”, Argumentacién Juridica. Fisonomia desde una 6ptica forense,
México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2014, pp. 91 — 92.
125 Zagrebelsky, Gustavo, “Jueces constitucionales”, Dignidad de la persona, Derechos fundamentales y justicia
constitucional, Madrid, Dykinson, 2008, p. 750.
126 Aguilera Rafael y Sdnchez Rogelio, op. cit., p. 105.
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democratico; aunque también, pero muy poco probablemente, alguna disposicion

textual que imponga su empleo o lo que implique inmediatamente.*

En su férmula clasica, el principio de proporcionalidad lato sensu comprende el
examen de tres aspectos que debe satisfacer la medida legislativa para intervenir
licitamente los derechos fundamentales: 1) ser idoénea para conseguir un fin
constitucionalmente legitimo, por tender naturalmente a ello; 2) ser necesaria por
afectar en lo minimo posible al derecho fundamental en cuestion; y 3) ser
proporcionada en sentido estricto porque cualitativamente el beneficio que obtiene
el fin legislativo promovido por ella es mayor o igual al perjuicio que ocasiona al

derecho fundamental.'?

Por tanto, el enfoque propuesto es sobre una hermenéutica juridica capaz de
brindar una fundamentacion humanistica al conocimiento juridico y de tomar en
cuenta los factores y circunstancias propios del comprender no solo linguistico, sino
de las barreras culturales y la distancia entre el texto y la época actual de

necesidades y realidades de la sociedad contemporanea.

A la complejidad del concepto de proporcionalidad, cuesta un gran esfuerzo
romper la inercia de los operadores mexicanos, aun bajo un esquema juridico y
constitucional positivista clasico y decisionista.'” En realidad, con el principio de
proporcionalidad, los jueces no hacen mas que aplicar un parametro constitucional
qgue sirve de limite al legislador, constatando si este dio 0 no la maxima eficacia
posible a los derechos fundamentales y, por lo tanto, actia dentro de su

competencia natural para resolver la controversia al respecto.*

Las exigencias de igualdad, legalidad y libertad, postuladas por las modernas
concepciones democréticas, s6lo podran lograrse tomando como fundamento el
respeto incondicional al estatus juridico del ciudadano y una parte fundamental son

las decisiones juridicas que se tomen de manera proporcional.

127 sanchez Gil, Rubén, op. cit., 225.
128 Sanchez Gil, Rubén, op. cit. p. 222.
129 Cossio Diaz, José Ramon, Dogmatica Constitucional y régimen autoritario, 22 ed., México, Fontamara, 2000,
pp. 67-73.
130 Schlaich, Klaus, Das Bundesverfassungsgericht. Stellung, Verfahren, Entscheidungen, 52 ed., Manich, C.H.
Beck, 2001, pp. 344-345.
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En conclusion, la complejidad de la vida social actual y su necesaria
regulacion legislativa requiere a las normas generales ser cada vez mas complejas,
de modo que pueden afectar a los derechos fundamentales u otros principios
constitucionales como lo es el Interés Superior del Menor de una manera sutil e
imperceptible a simple vista. Ello exige de los operadores juridicos un papel activo
en la proteccion de los derechos fundamentales y a no esperar una notoria violacion

constitucional para ejercer el control a su cargo y no pecar por defecto en ello.

De esta manera, el principio de proporcionalidad en materia familiar cumple
una funcién indispensable en estos tiempos, para garantizar el postulado
constitucionalista de limitacibn del poder publico. En otras palabras, es un
procedimiento que los operadores juridicos deben ejercer para garantizar a los
ciudadanos el maximo goce de sus derechos fundamentales y evitar su arbitraria
vulneracion por los legisladores y operadores juridicos quien, como cualquier otro
organo constituido, no pueden estar por encima de la Constitucion ni tener poderes
ilimitados de los que abusen caprichosamente, mas aun cuando se trate de

decisiones donde intervengan derechos de los infantes.

5.2.2. Principio de ponderacion
La ponderacion es el mecanismo para la resolucién de los conflictos entre principios

juridicos, segun el cual debe prevalecer el principio que cuente con mayor peso,
dadas las circunstancias particulares del caso.’®! Se trata de una estructura
argumentativa usualmente invocada tanto por los dogmaticos que se ocupan de
estudiar los conflictos entre derechos fundamentales, como por diversos tribunales

constitucionales.

Es en este sentido que se tiende a pensar a la ponderacion como un
procedimiento correcto que cualquier tribunal deberia emplear para proceder a la
interpretacion y aplicacion de las normas sobre derechos fundamentales contenidas
en las constituciones modernas. Es mas, podria decirse que el centro del debate
actual sobre la argumentacion constitucional, al menos, se refiere a dos temas
vinculados a ella: “(i) como establecer restricciones a la actuacion del juez

constitucional en caso de que recurra a esta estrategia argumentativa y (ii) como

131 Martinez Zorrilla, David, Metodologia juridica y argumentacién, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 134.
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garantizar que las decisiones a las que arribe, producto de la ponderacién, sean

racionales y no basadas exclusivamente en su subjetividad y voluntad”.3?

El @mbito de actuacion de la ponderacion lo brindan los casos de conflictos entre
derechos, en particular, dada su estructura que los asemeja a la nocion de principios
y no a la de reglas. Los principios son expresados por las constituciones a través de
normas que son particularmente abiertas y que no determinan una consecuencia
normativa precisa; Robert Alexy expresa que se trata de “mandatos de
optimizacién™® que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible

segun las posibilidades juridicas y facticas de que se trate.

Los principios constitucionales tienen algunas caracteristicas que los
distinguen: i) no tienen un campo de aplicacion determinado, por lo que es una
cuestidén controvertida si un principio se aplica a un cierto caso; ii) no establecen
soluciones univocas para las cuestiones de derecho; y, ademas, iii) aun cuando
puedan ser aplicables a un caso, puede ser que no se apliquen.’* No obstante,
puede controvertirse que un principio constitucional sea aplicable a un caso; incluso
cuando exista acuerdo, pueden debatirse las soluciones normativas que ellos
determinan pues, en rigor, no hay acuerdo respecto de si el supuesto factico previsto

se encuentra dentro del alcance del principio.

Entonces, no seria posible comprender la importancia de los principios
constitucionales para la argumentacion juridica si no se asumen las siguientes
premisas: “1. Los derechos fundamentales se expresan en principios. 2. Estos son
estructuralmente distintos de las reglas —que son aplicadas a través de la

subsuncion-. 3. Solo puede aplicarselos a través de la ponderacion”. %

El principio de proporcionalidad debe caracterizarse por tomar en cuenta las
circunstancias del caso concreto, partiendo del supuesto de que no es posible
determinar una decision abstracta entre bienes constitucionales en conflicto, sino
que debe existir una relacion razonable que permita la convivencia de las dos

normas en conflicto, lo que ocurre cuando la intervencion al contenido de un derecho

132 Mocoroa, Juan, “La racionalidad de la ponderacion en la argumentacion constitucional”’, Revista
Prolegdmenos Derechos y Valores, Colombia, 2017, vol. xx, num. 39, enero — junio de 2017, p. 74.
133 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 2a ed., Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
2008, p. 89.
134 Guastini, Ricardo, Interpretar y argumentar, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014,
p. 94.
135 Mocoroa, Juan, op. cit., p. 76.
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fundamental es adecuada para alcanzar el objetivo constitucionalmente valido
perseguido por el legislador, necesaria —en tanto la finalidad legitima no pueda ser
obtenida mediante una intervencion estatal menos restrictiva-, y razonable, por
obedecer a motivos y circunstancias de mayor relevancia para el caso concreto, que

el perjuicio ocasionado al derecho restringido.

Sin embargo, en la practica, la ponderacién de principios constitucionales ha
sido materia de malas interpretaciones e incluso utilizada como justificacion de
decisiones arbitrarias: “en efecto, la gran mayoria de criticas que se dirigen al
procedimiento ponderativo la acusan de ser subjetiva, arbitraria y de servir de manto
metodoldgico para cubrir decisiones parcializadas o que carecen de solidez
argumentativa".’*® En las sentencias dictadas en materia familiar, resulta evidente
la presencia de elementos subjetivos y discrecionales, donde la posibilidad de
manipulacion del material normativo es factible, posible y obvia: “el peligro es que
con jueces infieles en esta materia, no es posible ponderar en un sentido preciso y,
lo que es peor, se obtura la legitimidad de la propia Constitucion desde un punto de

vista democratico”.1%’

Sin duda, el hecho de que las decisiones relativas a principios constitucionales
-como es el Interés Superior del Menor-, constituyan elecciones morales, sociales,
culturales, politicas y econémicas, aunado a que su consagracion,
consecuentemente, se traduzca en normas constitucionales indeterminadas, ha
generado el problema relativo a la falta de uniformidad y subjetivismo en su
interpretacion por parte de los operadores juridicos; no obstante, como se ha
analizado en capitulos anteriores, la aplicacion de teorias aisladas para determinar
con cual de ellas se resolveria de manera mas adecuada el problema de
interpretacion constitucional representa por lo menos tres efectos nocivos: 1) se
centra la cuestion interpretativa en el caso a resolver y no en la definicién correcta
de la norma sobre derechos fundamentales; 2) se crea inseguridad juridica, pues
en otro caso distinto con unos mismos derechos en juego puede que se aplique una
dogmatica diferente; y, en la medida en que esto suceda, 3) se introduce

subjetivismo y arbitrariedad en la decision.'® Por tal motivo, la interpretacion y

136 Portocarrero Quispe, Jorge Alexander, ¢ Peligros de la ponderacion? la racionalidad de la ponderacion en la
interpretacion de los derechos fundamentales, Perd, Universidad de San Martin de Porres, 2015, p. 87.
137 Mocoroa, Juan, op. cit., p. 84.
138 Sjlva Garcia, Fernando, op. cit., pp. 12-13.
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concrecion de los principios constitucionales como el Interés Superior del Menor
debe estar orientada preceptivamente por el estudio de los elementos del nucleo
duro de la justicia familiar, que de manera implicita o explicita pueda ser extraible

del texto normativo y de la génesis del texto por medios racionales del conocimiento.

En conclusion, la ponderacion debe ser mas que un simple criterio o un principio
constitucional, puesto que se trata de un elemento del ndcleo duro de la justicia
familiar vinculado al valor de justicia, que esta en la esencia misma del Estado
constitucional de derecho, por lo que debe lograrse su positivacién y medios de
control ante su eventual violacion. Consecuentemente, es necesario que se
establezca con claridad un control constitucional que permita asegurar la
efectividad de dicho principio, tratando de erradicar la arbitrariedad excesiva en
resoluciones judiciales del orden familiar donde se controviertan derechos

inherentes a los infantes.
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CONCLUSIONES

El principio del Interés Superior del Menor, parece ser una de las significaciones

mas gustadas en los Ultimos tiempos, lo que sucede, sin embargo, es que a dicha

omnipresencia no le sigue la correspondiente omnicomprension; es decir, con

frecuencia se habla de este principio tan controversial sin conocer exactamente sus

implicaciones ni tampoco a qué se esta haciendo referencia; bajo este contexto y

una vez analizadas las implicaciones juridicas, politicas, econémicas y sociales que

conlleva su génesis, reconocimiento, incorporacion y aplicacion en los diversos

ordenes normativos, podemos concluir lo siguiente:

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha extralimitado en sus
funciones protectora y hermenéutica al determinar que debe prevalecer la
identidad filiatoria consolidada en el tiempo frente a la verdad biolégica del
infante en atencion al principio del Interés Superior del Menor; hecho que se
pone de manifiesto en la discrecionalidad abusiva de los operadores juridicos.

La relacion paterno-filial no debe tener caracter impositivo, sino ser una
condicién opcional para el padre no biolégico, pues como se ha analizado le

conculca graves afectaciones a su esfera juridica, econémica y social.

Con la imposicion de las relaciones paterno-filiales se incumple la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar el principio pro persona, el acceso
a la tutela judicial efectiva y el libre desarrollo de la personalidad del padre no

bioldgico.

Las deficiencias en el disefio, ejecucion y seguimiento de las politicas publicas
mexicanas hacen nugatorio el derecho que tiene la nifiez a la satisfaccion de

sus necesidades basicas para un desarrollo integral.

En atencién al derecho a la verdad de los infantes, se debe privilegiar la
busqueda de su origen biolégico. El derecho a la verdad debe ser la piedra
angular de todo procedimiento judicial, por lo que su espectro proteccionista
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debe extenderse a todas las ramas del derecho, y en el caso que nos ocupa

a los controvertidos del orden familiar.

Las restricciones a la busqueda del nucleo biolégico original del infante buscan
facilitar la imposicion de las relaciones paterno-filiales, con la finalidad de
derivar al padre no bioldgico, todas aquellas obligaciones que, en estricto
derecho, tiene el compromiso de garantizar el Estado mexicano en favor de

los infantes, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 4° Constitucional.

Existe un evidente conflicto entre principios constitucionales: por una parte, el
Interés Superior del Menor vy, por la otra, el principio pro persona, ambos
consagrados en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y

en los Tratados Internacionales de los que forma parte el Estado mexicano.

Se deben establecer medidas para limitar la actuacién indiscriminada de los
operadores juridicos, asi como el exceso de garantismo con que actualmente
aplican el principio del interés superior del menor, para que los procesos de
decision estén dotados de certeza, razonabilidad y proporcionalidad, basados

en la légica, la ciencia y la maxima operatividad.

La caducidad de la instancia en los juicios de desconocimiento de la paternidad
constituye una evidente transgresion a los derechos humanos del padre no
biolégico, al vulnerar las garantias de legalidad, debido proceso, acceso a la
tutela judicial efectiva y la seguridad juridica, en el marco del principio pro
persona, por lo que deben ser analizadas las circunstancias de tiempo, lugar

y ocurrencia de cada caso en concreto.

La toma de decisiones en litigios donde se controviertan la identidad filiatoria
y la verdad biolégica debe atender a un modelo de justicia familiar que
contemple dos dimensiones de estudio: una cientifica, que comprende la
ciencia juridica, la logica juridica y la razonabilidad juridica, y una axiolégica,

el principio de proporcionalidad y la ponderacién.
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» Las dimensiones cientifica y axiolégica deben ser consideradas como parte
del nucleo duro de la justicia familiar, de tal suerte que su andlisis al momento
de resolver un controvertido familiar prescinda de procesalismos juridicos y
sentimentalismos absurdos, y de esta manera pueda responder a realidades

sociales objetivas.

» Desde una perspectiva factica, normativa y axioldégica no existen condiciones
suficientes que permitan justificar la atribucion de un hijo —no bioloégico— a
cualquier vardén, imponiéndole el titulo de padre y las obligaciones de

progenitor.
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