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Reconocimiento constitucional
del principio del interés superior del nifo
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RESUMEN: Después de la publicacién de la reforma constitucional en materia de
derechos humanos, la Constitucion ha sido objeto de diversas modificaciones rela-
cionadas con derechos humanos especificos. Una de ellas es la reforma publicada
en octubre de 2011, mediante la que se inserta en el articulo 40. constitucional el
reconocimiento del principio del interés superior del nifio, mismo que debe de ser
observado en todas las actuaciones y decisiones del Estado. El presente trabajo
aborda las implicaciones de este reconocimiento y sefiala la importancia de que di-
cho reconocimiento hubiera incluido todos los principios de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, ya que su cumplimiento, a partir de la reforma en materia de de-
rechos humanos, es una obligacién constitucional, ademas de sefialar la necesidad
de que el principio del interés superior del nifio sea observado desde un primer ni-
vel, por parte del Poder Legislativo en la emision de leyes acordes con el mismo y
con la normativa internacional de la materia, con la intenciéon de tener un marco
juridico completo que proteja de la mejor manera posible a los nifios y las nifias y
sus derechos.

ABSTRACT: Science the constitutional human rights amendment, Mexican Constitu-
tion has been modified several times in order to recognize specific human rights
aspects. One of those changes has been the introduction, of the best interest of the
child principle in October 2011, which must be observed and accomplished in every
State act or decision. This paper deals with the implications of such amendment and
suggests that it should include the rest of the principles contained in the Convention
on the Rights of the Child, because its observance and fullfilment, after the human
rights amendment, represents a constitutional obligation. Besides, it outlines that
the observance of the principle of the best interest of the child must be accomplished
by the first level of the law making process, so Mexican laws can reach the interna-
tional human rights parameters and quidelines, in order to establish a complete legal
framework, able to protect boys and girls and their human rights in the best possible
way.

SUMARIO: Introduccion. I. El principio del interés superior del nifio. Il. Una esperada
reforma constitucional. lll. Fundamentacion y contenido de la reforma constitucional
sobre el interés superior del nifio. IV. Implicaciones de la reforma y su adecuacion a
la normativa internacional.
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Introduccion

A pesar de que los derechos de los nifios gozan de plena aceptacién dentro de
la comunidad internacional, siendo la Convencion sobre los Derechos del Nifio
el tratado de caracter vinculante con mayor nimero de ratificaciones, ello no ha
impedido la escasez de resultados favorables en los niveles de cumplimiento de
estos derechos, ni ha evitado la existencia de condiciones de vida deplorables
de nifias, nifios y adolescentes (NNA) alrededor del mundo.

Uno de los aspectos que inciden en que estos derechos no sean plenamen-
te observados se encuentra en la falta de comprension del estatus de NNA como
titulares de derechos, inclusive por parte de autoridades de diversos Estados.
Esto se explica porque si bien se trata de derechos plenamente aceptados, su
concepcion actual es relativamente nueva histéricamente hablando, ya que los
menores de edad siempre estuvieron sometidos al cuidado de la familia, dentro
de la que los padres gozaban de una completa libertad con relacion a su protec-
cion, educacion y trato. Durante esa etapa fueron vistos como objetos de pro-
teccion y no como titulares de derechos, por lo que era comun suplantar sus
intereses, necesidades y deseos por las de sus padres o tutores.

Cronolégicamente, la etapa inicial de reconocimiento de los derechos de los
nifos se aboco a su proteccidn, sin desarrollar la titularidad de sus derechos.
Representativa de ese momento histdrico es la Declaracion de los Derechos del
Nifio (Declaracion de Ginebra) adoptada por la Sociedad de las Naciones en
1924; posteriormente, la Declaracion emitida en 1959 por la Organizacion de
las Naciones Unidas sefiala primordialmente la necesidad de protegerlos ante
diversas situaciones y aunque enuncia algunos derechos, como los de al nom-
bre, ala educacion y a la seguridad social, entre otros, es basicamente parca en
cuanto a su titularidad sobre ellos.

Aun en tiempos recientes o incluso actuales, algunas ramas del derecho,
como el derecho civil, por ejemplo, los sigue considerando como sujetos inca-
paces juridicamente; sin embargo, esta supuesta incapacidad debe ser adecua-
damente matizada a la luz del desarrollo actual de los derechos del nifio. La
modificacion del paradigma exclusivamente protector ha sido la gran aportacion
de los derechos humanos de NNA como los conocemos hoy en dia, concepcién de
la que es representativa la Convencioén sobre los Derechos del Nifio de 1989,
que ha llevado a un reconocimiento con cada vez mayores implicaciones en la
titularidad de derechos y no sélo en la consideracion como sujetos sometidos a
la proteccion juridica, si bien ésta es también una parte fundamental.

El Estado mexicano ratificd la Convencion el 21 de septiembre de 1990, por
lo que desde entonces quedd obligado a cumplir con los derechos ahi estable-
cidos. No obstante, ni la Constitucion —que desde el afio 2000 comprende una
disposicion relativa a la satisfaccién de los derechos de NN— ni la Ley para la
Proteccién de los Derechos de Nifias, Niflos y Adolescentes, reglamentaria de
la disposicién constitucional y en vigor desde ese mismo afio, cubrieron adecuada-
mente la normativa establecida en la Convencién, siendo el Estado objeto de
distintas recomendaciones tendentes a adecuar el marco juridico nacional a
las disposiciones internacionales en la materia.
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Bajo ese contexto, después de la reforma constitucional en materia de dere-
chos humanos,' se han realizado diversas modificaciones a la Constitucion,
particularmente al articulo 40., mismas que se relacionan con algunos de estos
derechos. Una de estas modificaciones es la que reconoce constitucionalmen-
te el principio del interés superior del nifio,? que establece que el Estado velara
por éste y lo cumplira en todas sus decisiones y actuaciones, garantizando los
derechos de las nifas y los nifilos, ademas de que el principio debe guiar el di-
sefo, la ejecucion, el seguimiento y la evaluacion de las politicas publicas diri-
gidas a la nifiez.

En el presente trabajo se pretende analizar el reconocimiento constitucional
del principio del interés superior de la infancia y sus implicaciones, en el enten-
dido de que el mismo debe concebirse y aplicarse de manera acorde con la nor-
mativa internacional de los derechos del nifio y posibilitar el cumplimiento de los
derechos humanos de NNA en cada caso que el Estado conozca y en cada de-
cision que tome, de la manera en que mejor favorezca a su maximo interés, en
beneficio de su desarrollo y bienestar personal.

Con este fin, en el primer apartado se abordan aspectos basicos de los de-
rechos de la infancia y el estudio del principio del interés superior del nifio. En el
segundo se hace un repaso sobre las cuestiones que tiempo atras hacian ne-
cesaria una reforma sobre los derechos de los nifios en México. La tercera par-
te se refiere al fundamento y el contenido de la reforma constitucional de la ma-
teria y en el cuarto apartado se analizan sus implicaciones, asi como su
adecuacion a la normativa internacional; finalmente se incluyen algunas reflexio-
nes generales sobre el tema.

Reconocimiento constitucional del principio del interés superior del nifio

I. El principio del interés superior del nifo

Tanto la Convencion sobre los Derechos del Nifilo como el principio de su interés
superior hacen referencia al término “nifo”, mientras que en las disposiciones
legales mexicanas se habla de “nifios y nifias” o de “nifios, nifias y adolescen-
tes”. Esto se debe al tiempo de expedicion de las legislaciones especificas; en
virtud de que las disposiciones nacionales son posteriores a la Convencion, ya
incluyen la perspectiva de género y las necesidades especificas de los adoles-
centes.

En este sentido, cabe sefalar que la Convencion se refiere con “nifio” a todo
nifio o nifla menor de 18 afos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad. En virtud de que el Ultimo
sefialamiento es una excepcion, utilizaremos la regla genérica de la considera-
ciéon como nifios hasta antes de los 18 anos, ademas de que en México la ma-
yoria de edad se obtiene también a los 18 afios.

" Publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 10 de junio de 2011.

2 Ademas del reconocimiento del principio del interés superior del nifio, publicado en el Diario Oficial
de la Federacion del 12 de octubre de 2011, al dia siguiente se publicé la reforma mediante la que se re-
conoce el derecho de todas las personas a una alimentacion nutritiva, suficiente y de calidad, y el 8 de
febrero de 2012 la reforma que reconoce los derechos de todas las personas a un medio ambiente sano
para su desarrollo y bienestar y el derecho al acceso, disposicion y saneamiento de agua para consumo
personal y doméstico.
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Ultimamente la practica alude a los adolescentes de manera especifica, pues
si bien, siguiendo lo establecido en la Convencién, son considerados como ni-
fos, su etapa particular de desarrollo, entre los 12 y los 17 afios, hace necesario
que se les diferencie de los menores de esa edad en virtud de su adelanto y evo-
lucién cognitiva y emocional, asi como de las necesidades especificas de esa
etapa. Bajo ese contexto, el principio del interés superior del nifio sera aplicable
atodos los nifios en general, pero se diferenciara en funcion de sus necesidades
especificas como NNA.

Realizada dicha precision, resulta adecuado referirnos a la teoria de los de-
rechos del nifio, que reconoce a NNA su calidad de personas, y por lo tanto, la
capacidad de ser titulares de derechos y no solo personas sometidas a la pro-
teccidn, sino sujetos de derecho, cuyo ejercicio se encuentra condicionado a su
etapa de desarrollo especifica, en virtud de la cual pueden ejercer ciertos dere-
chos en particular. En ese sentido, es fundamental reconocer que NNA no son
incapaces, sino personas en su dimension humana y juridica,® y, por lo tanto,
sujetos de los derechos reconocidos a todas las personas.*

Se les considera personas naturales que tienen capacidad juridica, entendi-
da como la capacidad de ser titulares de derechos y obligaciones, misma que
se diferencia de la capacidad de realizar actos juridicos o de adquirir y ejercitar
derechos y asumir obligaciones, conocida como la capacidad de obrar.’ En ese
sentido, la capacidad juridica se adquiere en virtud de la titularidad sobre bienes
y derechos, y el no poder realizar actos juridicos por si mismos se deriva de la
falta de capacidad de obrar, por lo que sus representantes legales son quienes
suelen realizar dichos actos en su nombre o representacion.

No obstante, esta capacidad de obrar no les es completamente ajena, sino
que se encuentra limitada en virtud de las disposiciones legales que los prote-
gen. Esto es asi porque la minoria de edad no implica en si misma una incapa-
cidad, sino el desarrollo continuo de los individuos en formacion, por lo que en
diversas etapas de ese desarrollo suelen ser representados por sus padres,
familiares o tutores.

En este sentido, se ha establecido que la capacidad de obrar descansaenla
valoracién que realice el orden juridico, en funcion del grado de madurez y dis-
cernimiento de NNA en especifico® para decidir respecto de ciertas cuestiones.
Asi, las legislaciones de diversos paises regulan algunas situaciones respecto
de las que NNA pueden participar mediante la expresion de sus opiniones y pre-
ferencias en ciertos casos que les afecten, una vez que han alcanzado cierta
edad.

Al respecto, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio establece que los
Estados partes garantizaran al nifo que esté en condiciones de formarse un
juicio propio, el derecho a expresar su opinion libremente en todos los asuntos
que le afecten, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones en funcion de

3 Nuria Gonzalez y Sonia Rodriguez, El interés superior del menor en el marco de la adopcion y el
trafico internacional. Contexto Mexicano. México, UNAM, IlJ, 2011, p. 3. Cit. F. Rivero Hernandez, El in-
terés del menor. Madrid, Dykinson, 2007, p. 56.

4N. Gonzalez y S. Rodriguez, op. cit., p. 3.

5Manuel Serrano Ruiz-Calderdn, coord., Los menores en proteccién. Madrid, Difusion Juridica y
Temas de Actualidad, 2007, pp. 17-18.

8 Ibid., p. 21.
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su edad y madurez (articulo 12) y reconocen sus derechos a la libertad de ex-
presion (articulo 13), de pensamiento, conciencia y religion (articulo 14), de
asociacion y a la celebracion de reuniones pacificas (articulo 15), a acceder a
la informacion y a materiales procedentes de diversas fuentes (articulo 17), asi
como a solicitar la calidad de refugiado (articulo 22). Todos ellos, derechos de
participacion.

En Espanfia, por ejemplo, su capacidad de obrar se determina por medio de
un elemento objetivo y uno subjetivo. El primero, que constituye una regla ge-
neral, se prescribe cuando NNA han alcanzado cierta edad (dependiendo del
acto especifico a realizar), y el segundo se determina en funcioén de la capacidad
natural que tenga cada nifio en un momento determinado y con relacion al acto
que ha de realizar.” En esa virtud se reconoce juridicamente que la “adquisicion
de la capacidad de obrar es gradual y paulatina”.t La ley contempla determina-
das situaciones en las que NNA tienen cierta capacidad de obrar, si se reinen
los elementos objetivo y subjetivo recién mencionados.

En términos generales y reunidas las condiciones sefialadas, a partir de los
12 afos pueden consentir su adopcion. A partir de los 14 pueden optar por la
nacionalidad espafiola o solicitarla mediante una carta de naturalizacién con
la asistencia de sus representantes legales u optar por una vecindad distinta a la
de ellos, asi como contraer matrimonio si tienen dispensa del juez y otorgar ca-
pitulaciones matrimoniales.® Desde los 16 pueden trabajar, realizar actos de
administracién ordinaria sobre los bienes que han adquirido con su trabajo y, en
casos especificos, los jueces pueden decidir respecto de su capacidad para otro
tipo de actos.

Lo anterior se justifica por las capacidades concretas de los adolescentes, y
silas normas internacionales y nacionales permiten el trabajo infantil desde los
14 afos'® —y en ocasiones, las nacionales lo permiten a edades menores— no
habria razén para no permitir que los adolescentes tengan capacidad de obrar
para otras cuestiones, cuando en multiples ocasiones demuestran ser capaces
de hacerse cargo de si mismos.

Elinterés superior del nifio es uno de los principios de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y se encuentra consagrado en su articulo 30., de la si-
guiente manera: “1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las au-
toridades administrativas o los 6érganos legislativos, una consideracion primor-
dial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Si bien ninguna Observacion General del Comité de los Derechos del Nifio™"
se refiere especificamente al principio del interés superior de la infancia, todas

Reconocimiento constitucional del principio del interés superior del nifio

7 Ibid., p. 23.

8 Ibid., p. 30.

9 Véase Lucia Vazquez-Pastor Jiménez, La construccion de la ciudadania del menor de edad. Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 54-58.

10 Conforme al articulo 2 del Convenio Num. 138 de la Organizacién Internacional del Trabajo, sobre
la edad minima de admision al empleo. Dicho Convenio no ha sido ratificado por México, sin embargo, la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos sefala, en la fraccion 11l del apartado A, del ar-
ticulo 123, la edad de 14 afios como la minima para el trabajo infantil, aunque en la practica y, sobre todo,
en actividades no reguladas o mas dificiles de regular como el trabajo en el campo y el comercio informal,
nifas y nifios trabajan desde edades mucho menores.

" Grgano encargado de examinar los progresos realizados por los Estados partes en el cumplimien-
to de las obligaciones de la Convencién mediante el analisis y examen de los informes que presenten los
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ellas hacen alusién al mismo en los aspectos relacionados con su tematica par-
ticular, pues la proteccion de NNAy sus derechos no puede aislarse de los prin-
cipios proclamados en la Convencién. Asi como todos los derechos humanos
son interdependientes entre si, los principios de no discriminacion (articulo 20.),
interés superior del nifio (articulo 30.), el derecho intrinseco del nifio a la vida y
la obligacion de los Estados de garantizar en la maxima medida posible su su-
pervivencia y desarrollo (articulo 60.), asi como el derecho del nifio a expresar
su opinion libremente en todos los asuntos que le afecten y a que dichas opinio-
nes sean tomadas en cuenta (articulo 12), son también principios interdepen-
dientes al hablar de los derechos de los NNA. "

La Observacion General Numero 5, sobre las medidas generales de aplica-
cion de la Convencion, establece especificamente el interés superior del nifio,
que implica que todos los 6rganos o instituciones legislativas, administrativas y
judiciales lo apliquen, estudiando sistematicamente la manera en que los dere-
chos e intereses del nifio se ven afectados o se veran afectados por las decisio-
nes y medidas que adopten.' Establece que la interpretacién del principio no
puede modificar o reemplazar ningin derecho garantizado en la Convencion,
pero adquiere un significado especial cuando otras disposiciones especificas
de la misma no puedan aplicarse, ' por lo que éste debe de ser siempre una
consideracion primordial.

Si bien el principio se incluye de manera especifica en otros articulos de la
Convencion, como los relativos a la separacion del menor de sus padres (articu-
lo 90.), las responsabilidades de éstos (articulo 18), la privacion del entorno fa-
miliar (articulo 20), la adopcién (articulo 21), la privacion de la libertad (articulo
37) o las audiencias procesales penales en que haya menores implicados (ar-
ticulo 40), su aplicacion no se preve soélo en estos casos y debe de estar presen-
te en toda decision relacionada directa o indirectamente con las nifias, los nifios
y los adolescentes.

Por su parte, el Comité ha establecido en sus observaciones generales que
la interpretacion del principio del interés superior del nifio debe de ser compati-
ble con toda la Convencién® y tomarse como medida respecto de los nifios como
individuos en particular, tanto como grupo o colectivo, lo que en este ultimo rubro
implica su aplicacion en toda innovacion de la legislacion y las politicas publi-
cas.'® Asimismo, establece que el principio es similar a un derecho procesal que
obliga a los Estados partes a introducir disposiciones que lo garanticen en los

Estados, de conformidad con los articulos 44 y 45 de la misma, asi como de interpretar el contenido de
las disposiciones del instrumento internacional, por medio de la emision de observaciones generales.

12 El Comité de los Derechos del Nifio los considera principios generales. Véase Comité de los De-
rechos del Nifio, Observacion General Num. 5, Medidas generales de aplicacion de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44), 27 de noviembre de 2003, Doc CRC/
GC/2003/5, parr. 12.

'3 Idem.

4 UNICEF, Manual de aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Ginebra, UNICEF,
2004, p. 39.

'S Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General Num. 8, El derecho del nifio a la proteccion
contra los castigos corporales y otras formas de castigo crueles o degradantes (articulo 19, parrafo 2 del
articulo 28, y articulo 37, entre otros ), 21 de agosto de 2006, Doc CRC/GC/2006/8, parr. 26.

'6 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General Num. 6, Trato de los menores no acompa-
nados y separados de su familia fuera de su pais de origen, 1 de septiembre de 2005, Doc CRC/GC/2005/6,
parr. 13.
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procesos de adopcién y deben de examinar las medidas tomadas por las insti-
tuciones publicas y privadas, las autoridades y los 6rganos legislativos, por lo
que toda ley, regla o norma que los afecte debe guiarse por ese criterio."”

En cuanto a las actividades del Estado preveé que profesionales encargados
de proteger a NNA contra la violencia puedan causarles daino directa o indirec-
tamente al carecer de medios efectivos para cumplir las obligaciones de la Con-
vencion, sobre todo cuando realizan ciertos actos sin tener en cuenta su interés
superior, sus opiniones u objetivos de desarrollo;'® sefala que lo que a juicio de un
adulto es el interés superior del nifio no puede primar sobre la obligacién de res-
petar todos los derechos enunciados en la Convencion.'®

Tratandose de intervenciones judiciales establece que las garantias proce-
sales deben ser siempre respetadas y toda decision debe de tener como fin ul-
timo la proteccion del nifio, la salvaguarda de su desarrollo posterior, velar por
su interés superior y porque las intervenciones sean lo menos perjudiciales po-
sibles en funcién de las circunstancias.?®

La doctrina establece que el principio no se refiere a un interés cualquiera,
como tampoco a aquel que NNA pudieran considerar con el fin de cumplir sus
deseos o inclinaciones, sino al superior, al que tenga mas fuerza y se encuentre
vinculado con sus necesidades; al mas importante en virtud de ser un requeri-
miento para su vida y su desarrollo, por lo que puede desplazar otras exigencias,?'
aunque no por ello debe de ser el Unico aspecto valorado, ya que pueden existir
conflictos entre los intereses de varios nifios o grupos de nifios o nifios y adultos.
No obstante, siempre debe ser objeto de consideracion.?

En la Opinién Consultiva relativa a los derechos humanos de los nifios, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos lo considera un principio regulador
de la normativa de estos derechos, fundado en la dignidad del ser humano, en
las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar su desa-
rrollo en funcién del pleno aprovechamiento de sus potencialidades, asi como
en la naturaleza y alcances de la Convencién.?® Ademas, sefiala que para ase-
gurar la prevalencia del principio es preciso ponderar no sélo el requerimiento
de medidas especiales para los nifos por su minoria de edad, sino también las
caracteristicas particulares de la situacién en que se encuentren.?*

Asimismo, ha establecido que la prevalencia de este interés debe de ser en-
tendida como la necesidad de satisfaccion de todos los derechos de la infancia
y la adolescencia, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion de
todos los demas derechos, cuando el caso se refiera a menores de edad.?®

Reconocimiento constitucional del principio del interés superior del nifio

7 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General Num. 12, El derecho del nifio a ser escu-
chado, 20 de julio de 2009, Doc CRC/GC/12, parrs. 70y 72.

'8 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General Num. 13, Derecho del nifio a no ser obje-
to de ninguna forma de violencia, 18 de abril de 2011, CRC/GC/13, parr. 32.

9 Ibid., parr. 61.

20 Ipid., parr. 54.

21 Ménica Gonzalez Contré, Derechos humanos de los nifios: una propuesta de fundamentacion.
México, UNAM, I1J, 2008, p. 405.

22 UNICEF, op. cit., p. 42.

23 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consultiva OC-17/02 del
28 de agosto de 2002. Serie ANo. 17, parr. 56.

2 Ibid., parr. 61.

25 Corte IDH, Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 408.
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El principio marca la actuacion del Estado, asi como la de los particulares,
respecto del trato que deben dar a NNAy las decisiones que han de tomar en
funcion de su desarrollo y bienestar. Por ese motivo, incluye también a los pa-
dres, tutores y organizaciones no gubernamentales, ya que en diversas situa-
ciones y circunstancias, ellos y sus actuaciones pueden influir directamente en
su calidad de vida, independientemente de las politicas publicas y la normativa
emitida por la via estatal.

Para el Estado se establecen dos connotaciones fundamentales, la juridica
y la politica. En el primer ambito, el principio es entendido como la consideracion
especial que el orden juridico debe tener en cuanto a los derechos de NNAy su
ejercicio, por lo que actia como un elemento mediador en la tension que puede
presentarse entre derechos de la infancia y la adolescencia, y los derechos de
otros grupos.?® Constituye una pauta para las autoridades encargadas de aplicar
la ley, por lo que no es sélo una norma de actuacion de la administracién publica,
sino una norma interpretativa para los jueces,?” como lo sefiala la Observacion
General Numero 13, como el criterio que debe prevalecer sobre los intereses de
los padres o del Estado, por ejemplo.

En el ambito politico, el principio encarna la prioridad que deben de constituir
las NNAen el disefio y ejecucion tanto de las politicas publicas como de los pla-
nes de desarrollo.?® En efecto, no podria hablarse de un verdadero interés su-
perior de la infancia, si no se garantizara el otorgamiento de los recursos que
hagan realizables y ejecutables diversas medidas y disposiciones establecidas
en las leyes con el fin de que nifas y niflos puedan gozar de situaciones adecua-
das de salud, educacion, esparcimiento y demas necesarias para su pleno de-
sarrollo. Es decir, si no se garantizan sus derechos plenamente.

La forma de incorporar el principio en las practicas y politicas nacionales que
se vinculan con la infancia tiene una relacion directa con la asignacion de recur-
sos presupuestales.? El principio requiere del presupuesto general del Gobier-
no central, asi como de los presupuestos regionales y locales, el destino de re-
cursos suficientes y adecuados para los nifios,* por lo que es necesario tener
claramente en cuenta las necesidades a satisfacer, con el fin de configurar pre-
supuestos pertinentes y determinar la proporcién y cantidad de los recursos que
seran asignados.

El principio se constituye a la vez como limite y horizonte®! de las decisiones
relacionadas con NNA, por medio del que se debe garantizar lo mas beneficioso
para ellos en funcion del libre desarrollo de su personalidad, tanto en el presen-
te como en el futuro.

Bajo dicha perspectiva se le ha considerado como un criterio de control de la
sociedad y de la calidad del ejercicio de los derechos y de las obligaciones, que
sirve para conocer si los nifios estan siendo realmente tomados en cuenta como

26 Ligia Galvis Ortiz, Las nifias, los nifios y los adolescentes. Titulares activos de derechos. Bogota,
Ediciones Aurora, 2006, p. 138.

27 M. Serrano Ruiz-Calderén, op. cit., p. 125.

28 |_. Galvis Ortiz, op. cit., p. 139.

29 UNICEF, op. cit., supranota 12, p. 42.

30 Ipid., pp. 43y 71.

1. Galvis Ortiz, op. cit., p. 139.

DR © 2012. Comisién Nacional de los Derechos Humanos


http:presupuestales.29
http:desarrollo.28
http:grupos.26

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

personas que gozan de la plena titularidad de sus derechos o no,*? asi como un
principio rector de sus derechos, que opera como un criterio de interpretacion pa-
ra el resto de los derechos.?® Su trascendencia radica en su vinculacion con el
principio de dignidad y en los principios de autonomia e igualdad®* acordes con
su calidad de personas, pero manteniendo los beneficios derivados de la pro-
teccién familiar.

No obstante, el principio es también una disposicion polémica cuya utilidad
se ha puesto en duda al considerarse que los intereses de los nifios ya se reco-
gen en la normativa que reconoce y consagra sus derechos; ademas de gene-
rarse dudas sobre su indeterminacion o la dificultad de aplicarlo.?® En ese sen-
tido, es un principio general dificil de acotar que consagra un fin, pero no ofrece
guias de aplicacion respecto de como llegar a él.

En consecuencia, se corre el riesgo de que el principio se aloje dentro de una
retérica poco precisa en la que no se defina lo que constituye o de que sea ultili-
zado de manera subjetiva, atendiendo a las opiniones, creencias e ideologias
de quienes deben de resolver casos concretos o establecer y dirigir politicas
publicas y no en funcién de lo mas beneficioso para el desarrollo y bienestar de
NNA, pues como lo establece la Observacion General Numero 13, a veces quie-
nes tienen a su cargo su proteccién, pueden violar sus derechos al desconocer
éstos y sus necesidades especificas.

En este sentido, el Comité, en la misma Observacion, sefala que debe aten-
derse alo que es mas adecuado para NNA, no a lo que beneficia o satisface en
mayor medida a sus padres y tutores o al Estado; su aplicacion implica dejar de
lado las arbitrariedades y el paternalismo, para centrarse en lo realmente bene-
ficioso para su desarrollo y bienestar en funcion de los principios que rigen sus
derechos, en sus necesidades especificas, asi como en sus propias preferen-
cias. Ello es fundamental porque desde un analisis diacrénico se puede advertir
cédmo con la intencién de proteger a la nifiez se han cometido multiples injusticias
e incluso se les ha dafiado.*®

Si bien se ha reconocido que la Convencion es una guia que ayuda a dotar
de contenido al principio del interés superior del nifio a través de una declara-
cién de valores cuidadosamente formulados y balanceados® también se ha con-
siderado que su objetivo no es determinar de qué forma aplicarlo en cada caso
concreto, ya que las caracteristicas de estos tienden a variar en funcion del
tiempo y los valores socioculturales predominantes en cada época determinada.
No obstante, hay un acuerdo implicito que indica que en funcién de dichos va-
lores y conocimientos se opte por el camino que brinde a NNA las mejores con-
diciones de desarrollo y bienestar.

Reconocimiento constitucional del principio del interés superior del nifio

= n

32 Susana Villaran ,“Retos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio”, en Dfensor. México, nim.
1, enero de 2010, p. 21.

33 M. Gonzalez Contro, op. cit., supra nota 21, p. 402.

34 Ibid., pp. 403 y 407.

35 Ibid., pp. 403-404.

36 véase Linda Gordon, “Cuando el mejor interés del nifio es la peor practica”, en Debate Feminista.
México, afio 11, vol. 22, octubre de 2000. La autora menciona diversos casos en los que con una vision
limitada se ha tratado de proteger a los nifios o ver por su maximo bien, causandoles diversos dafos,
como en los casos de robo de nifios cometidos en contra de grupos indigenas, etcétera

37 M. Gonzalez Contro, op. cit., supra nota 21, p. 406.
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En términos generales se establece que la aplicacion del principio, su confi-
guracién y contenido, habra de adoptarse conforme a las caracteristicas del caso
concreto de que se trate y si bien esa relatividad puede ser considerada un de-
fecto, también “evita encapsularlo en una concreta realidad social, cultural, po-
litica y juridica que pueda ser superada rapidamente...”% Ofrece la oportunidad
de adaptarse a las circunstancias especificas de cada caso, segun el contexto
determinado, lo que puede considerarse una ventaja frente a las posibles limi-
taciones que implicaria una definicion mas precisa; si bien, en su aplicacion
siempre se deben de considerar multiples aspectos.

Es por ello que el interés superior del nifio no puede ser atendido de manera
aislada, sino en conjunto con el resto de los principios que rigen los derechos de
la infancia que, como ya se ha dicho, constituyen un conjunto de valores y para-
metros entrelazados, y es a partir de ellos que se podra determinar de manera
mas adecuada si una decisién o politica a adoptar es la mejor para la infancia®
y atiende a su interés superior.

De esa manera, el resto de los principios actuarian como garantia de control
encargada de vigilar que la aplicacion del interés superior de la infancia no se
base en determinaciones discrecionales, unilaterales, arbitrarias, superficiales
o paternalistas, sino que éstos se tomen en cuenta y se verifique que cada de-
cision adoptada en relacion con ellos no sean objeto de discriminacion, se ga-
rantice su derecho a la vida y la obligacion del Estado de garantizar su supervi-
vencia y desarrollo, asi como el derecho a expresar su opinion respecto de los
asuntos que les afecten.

Il. Una esperada reforma constitucional

Antes de la reforma sobre el principio del interés superior del nifio, los parrafos
sexto, séptimo y octavo del articulo 40. constitucional sefialaban lo siguiente:

Los nifios y las nifas tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de ali-
mentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral.
Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preservar estos dere-
chos. El Estado proveera 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 cumpli-
miento de los derechos de la nifiez.°

El texto constitucional contemplaba el tema de los derechos de las nifas y
los nifios, pero era poco claro, ya que en el parrafo sexto se sefialaba el derecho
a la satisfaccion de ciertas necesidades, a saber, la alimentacion, la salud, la

38N. Gonzalez y S. Rodriguez, op. cit., p. 26.

39 Juan Martin Pérez Garcia, “; Interés superior de la nifiez o discriminacion tutelar de la infancia ca-
llejera”, en Dfensor. México, nium. 1, enero de 2010, p. 25.

40 Dichos parrafos fueron incorporados a la Constitucién mediante reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacion del 7 de abril de 2000. Para una historia breve de la evolucién del articulo 4o0.
constitucional en el ambito de los derechos de las nifias y los nifios, véase Ménica Gonzalez Contro, “La
reforma constitucional pendiente en materia de derechos de nifios, nifias y adolescentes”, en Cuestiones
Constitucionales. México, UNAM, IIJ, nim. 20, enero-junio de 2009, pp. 232 a 237.
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educacion y el sano esparcimiento, y en el parrafo siguiente se establecia que
los ascendientes y los tutores tenian el deber de preservar esos derechos.

En estos términos, se otorga a los derechos a la alimentacion, la salud, la
educacion y el sano esparcimiento el tratamiento de necesidades. Si bien pare-
ce que en el parrafo siguiente se reconoce su caracter de derechos, la respon-
sabilidad de preservarlos recae en sus representantes (padres y tutores), de-
jando de lado la principal y fundamental responsabilidad del Estado al respecto
—que constituye un principio consagrado en la Convencidn; la obligacion del
Estado de garantizar su supervivencia y desarrollo— sefialando solamente que
éste proveera lo necesario para “propiciar’ —ni siquiera asegurar o garantizar— el
respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos.

De lo anterior se desprenden dos aspectos fundamentales, primero, un ca-
racter confuso entre las necesidades y los derechos a la alimentacion, la salud,
la educacion y el sano esparcimiento de las nifias y los nifios, y segundo, un pa-
pel poco claro del Estado en el cumplimiento de los mismos, ya que su actividad
se referia solo a “propiciar” el respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio ple-
no de sus derechos, sin implicar la obligacion especifica de cumplir con ellos y
garantizarlos.

La redaccion no es acorde con los tratados internacionales suscritos por el
Estado mexicano, ya que la alimentacién, la salud, la educacion y el sano espar-
cimiento son verdaderos derechos humanos reconocidos en los articulos 23, 24,
25, 27,28, 29y 31 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,*' ademas de
que tanto el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
del Sistema de Naciones Unidas, como el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos So-
ciales y Culturales*? (Protocolo de San Salvador), del Sistema Interamericano,
reconocen los derechos a la alimentacion, la salud y la educacion.

Bajo ese contexto el Estado tenia la obligacion de cumplir con los derechos
sefalados, en virtud de los tratados internacionales recién mencionados; no
obstante, diversos agentes gubernamentales tienden a desconocer el conteni-
do de los tratados de derechos humanos, tomando solamente por validas las
disposiciones constitucionales; consecuentemente, entre otras cuestiones, la
falta de adecuacion constitucional y legislativa a los tratados internacionales en
materia de derechos del nifio hacia necesaria una reforma que reconociera cla-
ramente sus derechos y adecuara a la normativa internacional los derechos de
la infancia en nuestro pais.

Por otra parte, en sus observaciones finales a los informes presentados por
México, de acuerdo con el articulo 44 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, el Comité de la materia manifesto estar preocupado porque ni la legislacion
ni las politicas nacionales prestaban debida atencién al principio del interés su-
perior del nifo** y recomendé al Estado mexicano adoptar medidas para sensi-

Reconocimiento constitucional del principio del interés superior del nifio

41 Adoptada el 20 de noviembre de 1989; en vigor desde el 2 de septiembre de 1990 y ratificada por
el Estado mexicano el dia 21 del mes y afio citados.

42 El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales fue ratificado por el Estado
mexicano el 23 de marzo de 1981, mientras que el Protocolo de San Salvador el 8 de marzo de 1996.

43 Comité de los Derechos del Nifio, Examen de los informes presentados por los Estados partes en
virtud del articulo 44 de la Convencién, Observaciones finales, México, 420. Periodo de Sesiones, 8 de
junio de 2006, Doc CRC/C/Mex/CQO3, parr. 25.
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bilizar a la poblacién sobre el significado y la importancia de aplicar el principio
y velar porque el mismo estuviera debidamente reflejado en sus medidas legis-
lativas y administrativas, como con las relacionadas con la asignacién de recur-
sos publicos.*

En ese sentido, Ménica Gonzalez Contré planted la necesidad de una refor-
ma que abarcara cuatro aspectos fundamentales. En principio, la exclusividad
del reconocimiento de los derechos de los nifios en un apartado distinto al ar-
ticulo 40., ya que éste contiene también la subordinacion de los nifios a la auto-
ridad familiar y un amplio catalogo de derechos distintos entre si, como la igual-
dad entre el hombre y la mujer, el derecho a la vivienda, el derecho al medio
ambiente, etcétera.

En segundo lugar, propuso la adopcion de una definicion para nifas y nifios,
y para adolescentes, en virtud de que éstos deben poder ejercer una mayor au-
tonomia, ademas de que tienen necesidades precisas en funcion de su etapa
de desarrollo especifico y su edad, por lo que establecié la necesidad de dife-
renciar la nifiez de la adolescencia como etapas evolutivas con caracteristicas
distintas.

El tercer punto se refiere a la necesidad de enunciar en la Constitucion los
principios rectores de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (interés supe-
rior del nifio; autonomia progresiva;* derecho a la supervivencia y al desarrollo
integral, asi como el principio de prioridad)*® como criterios de interpretacion y
aplicacion de sus derechos, lo que sin duda constituiria un marco juridico com-
pleto. “Otros aspectos son igualmente deficientes en el actual texto constitucio-
nal, lo que da cuenta de la necesidad de una reforma que recoja las caracteris-
ticas relevantes de los derechos de nifios y nifias, asi como los principios que
deben orientar su interpretacion”.#

Por ultimo, establecia la necesidad de reconocer los derechos constitucio-
nales y los derechos especificos de nifios y nifias, como el derecho a expresar
sus opiniones, a participar en la toma de decisiones sobre los asuntos que les
conciernen y el derecho a la proteccion especial del Estado frente a toda forma
de maltrato, abandono o abuso; el primer aspecto se debe a la tradicional exclu-
sion de los menores de la titularidad de los derechos y al actual reconocimiento
de su autonomia progresiva, mientras que la proteccion especial del Estado se
fundamenta en la necesidad de proteger a la infancia de conductas como la por-
nografia, la explotacion, el secuestro y otras parecidas, mediante la adopcién
de medidas preventivas y sancionatorias.

4 Ibid., parr. 26.

45 Principio que se considera implicito en el texto de la Convencion.

46 Aunque se ha establecido que la prevalencia de los derechos de los nifios es la expresion opera-
tiva del principio el interés superior del nifio, véase L. Galvis Ortiz, op. cit. Gonzalez Contré establece que
el principio de prioridad se deriva de la interpretacion holistica de la Convencion, e implica que ante un
posible conflicto de derechos prevalezca el derecho del nifio, aunque éste no deba de prevalecer en to-
dos los casos. Lo define como un criterio orientador de las decisiones de las autoridades. Por otra parte,
también se ha establecido que ante intereses iguales, es el del menor el que debe prevalecer, mientras
que tratandose de intereses superiores deben de prevalecer estos Ultimos, véase M. Serrano Ruiz-Cal-
deron, coord., op. cit. No obstante no es facil ni necesariamente adecuado establecer a priori las reglas
que deben de prevalecer en cada caso, por lo que los asuntos se deben de resolver atendiendo a los
casos concretos y sus particularidades.

47 M. Gonzalez Contro, op. cit., supra nota 40, p. 238.
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En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio ha establecido que el
cumplimiento de estos derechos implica la obligacidn de ajustar los modelos
institucionales de atencién, la definicion presupuestal para la infancia y la eva-
luacién del impacto social del gasto publico.

Desde una perspectiva distinta pero con resultados similares se ha estable-
cido que el cumplimiento de los derechos del nifio contemplados en la Conven-
cion implica tres acciones fundamentales: provision, proteccion y participacion
(provision, protection and participation).*®

La provision implica la satisfaccion de las necesidades econémicas y socia-
les basicas; la proteccion se refiere a que los nifios y las nifias, asi como sus
derechos, sean protegidos de conductas o practicas dafiinas, y por participacion
se entiende el cumplimiento de los derechos de los nifios a expresar su opinién
en los asuntos que les conciernen y a que ésta sea escuchada, asi como el re-
conocimiento de sus libertades de expresion, informacién, creencias, concien-
cia, asociacion y reunion pacifica.

Estos tres principios son considerados fundamentales como parametros de
interpretacion y aplicacion del interés superior del nifio, por lo que se establece
que en cada caso debera de revisarse la satisfaccidon de sus necesidades eco-
nomicas y sociales basicas, su proteccion y la de sus derechos, asi como que
puedan expresar su opinion respecto de los asuntos que les conciernen y sean
escuchados en concordancia con su edad y grado de madurez, ademas de ejer-
cer las libertades sefaladas.

Ninguna perspectiva similar era incluida o utilizada por el Estado mexicano;
al respecto, el Comité manifestd que a pesar de las medidas adoptadas para
armonizar la legislacion nacional, la Convencién y otras normas internacionales,
le preocupaba la falta de eficacia de las medidas adoptadas para dar efectividad
alos derechos de la Convencion, por lo que insté al Estado a adoptar las medi-
das necesarias para armonizar las leyes federales y estatales con la Convencion
y otras normas internacionales a fin de asegurar su aplicacién efectiva.*

Especificamente refirié que las asignaciones presupuestales destinadas a
los nifios continuaban siendo insuficientes,® particularmente en los ambitos de
la salud y la educacion, y sefialé su preocupacion porque los codigos civiles, tan-
to sustantivos como de procedimiento, no daban a NNA la oportunidad de ser
escuchados por las autoridades judiciales.

Otro acto de un organismo internacional que hizo patente la necesidad de
reformar las disposiciones legales relacionadas con los derechos del nifio fue la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso cono-
cido como Campo Algodonero, en el que considero que a pesar de las leyes para
la proteccion de la nifiez y de determinadas politicas estatales en la materia, de
las pruebas aportadas por el Estado en el caso, no constaba que las medidas
hubieran sido efectivas para iniciar a tiempo la busqueda de las jévenes desa-
parecidas, activar todos los recursos para movilizar a distintas instituciones,

Reconocimiento constitucional del principio del interés superior del nifio

48 \/éase R. Brian Howe y Katherine Covell, “Child poverty and the rights of the child”, en Human Rights
Quarterly. Baltimore, Maryland, The Johns Hopkins University Press, vol. 25, nim. 4, noviembre de 2003,
pp. 1069-1070.

49 Comité de los Derechos del Nifio, op. cit., supra nota 43, parr. 6.

50 Ibid., parr. 15.

51 Ibid., parr. 6.
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desplegar mecanismos internos para obtener la informacion que permitiera bus-
carlas con rapidez y, encontrados los cuerpos, realizar investigaciones, asi como
procesar y sancionar a los responsables de forma eficaz y expedita, por lo que
estimo que el Estado “no mostré tener mecanismos de reaccion o politicas pu-
blicas que dotaran a las instituciones involucradas de los mecanismos necesa-
rios para garantizar los derechos de los nifios”.%?

Bajo este contexto se hacia cada vez mas que visible la necesidad de una
reforma que protegiera a los NNAYy garantizara el ejercicio de sus derechos, de
conformidad con la normativa internacional de la materia, particularmente con
la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

lll. Fundamentacién y contenido de la reforma constitucional
sobre el interés superior del nifo

El proceso legislativo de la reforma constitucional que reconoce el principio del
interés superior del nifio contiene 17 iniciativas presentadas desde 2002 hasta
2010, por diputados de los diversos partidos politicos, y que en su mayoria tien-
den a resaltar distintos aspectos relacionados con la proteccion de NNA.

Se encuentran propuestas dirigidas a otorgar al Congreso la facultad de ex-
pedir leyes generales para la atencion y proteccién de grupos vulnerables, entre
los que se contemplan nifias y nifios, personas con discapacidad y adultos ma-
yores; con el objetivo de proteger la identidad de las NN mediante una “certifi-
cacion legal de existencia”; para evitar su explotacion; para reconocer los derechos
de los adolescentes como grupo poblacional con necesidades especificas; so-
bre el derecho a la alimentacion; respecto de la implantacion de politicas publicas
de bienestar, solidaridad y seguridad sociales, asi como de desarrollo integral,
material, econdmico, social, cultural y politico para la proteccion de NNA,; destina-
das areconocer expresamente el derecho a su libertad de expresion y a participar
en los asuntos que les conciernen; a establecer el principio de no discriminacion
y el interés superior del menor; sobre la autonomia progresiva; el derecho a la
supervivencia; el desarrollo integral y el principio de prioridad.

No obstante, sélo se tomaron en cuenta dos iniciativas como base para la
reforma, mismas que fueron presentadas en los meses de febrero y abril de
2010, respectivamente,>® y proponian, en principio, reconocer el principio del
interés superior del nifio garantizando los derechos de ninas y nifios a la identi-
dad, atener un nombre, a la salud y nutricién adecuadas, a la educacién, a vivir
en un medio ambiente sano y libre de todo tipo de violencia, abuso o maltrato,
al libre desarrollo de su personalidad, y a no ser explotados, mediante la modi-
ficacion de los articulos 40., 31y 73 de la Constitucion.

52 Corte IDH, op. cit, supra nota 25.

53 La primera de las iniciativas sefialadas pretendia modificar los articulos 40. y 31 de la Constitucién,
el primero con el objetivo de proteger el interés superior de la nifiez mediante la garantia de derechos
especificos de NN, y el segundo con la intencién de reconocer constitucionalmente como obligacion de
todos los mexicanos la de proteger y hacer cumplir dicho principio. La segunda iniciativa planteaba la
modificacién del articulo 73, mediante la adicion del inciso P) a la fraccion XXIX, con el objeto de facultar
al Congreso para determinar las competencias y uniformar las disposiciones aplicables en el territorio
nacional, en los tres niveles de gobierno, con el fin de garantizar el interés superior de la infancia.
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La primera de las iniciativas sefialaba que en la historia juridica mexicana, el
tema del interés superior del nifio se ajustaba a la tradicion paternalista/autori-
taria, lo que no habia permitido su establecimiento legislativo ni judicial, y que,
en virtud de dicha tradicion, las autoridades pretendian constituir o realizar tal
interés como un acto potestativo derivado de su investidura, y no de los derechos
de los nifios, motivo por el cual el principio funcionaba solamente como una base
para tomar decisiones “correctas”,> pero no desempefiaba un papel primordial,
ya que se reducia a una recomendacion que operaba como un valor efimero sin
consecuencias concretas o garantias de realizacion.®®

Con ello se reconocia que el principio no sélo se encontraba ausente del am-
bito constitucional, sino que la manera en que venia siendo utilizado no repre-
sentaba ni respetaba su verdadera esencia, ademas de no constituir un elemen-
to que contribuyera necesariamente al desarrollo y bienestar de NNA.

A partir de dichas iniciativas se perfilo la reforma constitucional y en el dicta-
men respectivo en la camara de origen se establecié que el principio del interés
superior del menor poseia fines particulares como el ayudar a que las interpre-
taciones juridicas reconocieran el caracter integral de los derechos del nifio; el
obligar a que las politicas publicas dieran prioridad a los derechos de la nifiez;
permitir que éstos prevalecieran sobre otros intereses, sobre todo si entran en
conflicto con ellos; orientar a que tanto los padres de familia como el Estado pro-
tejan el desarrollo de la autonomia de NNA en el ejercicio de sus derechos y que
sus facultades se encuentren limitadas, en virtud de esa funcion u objetivo, y
finalmente, que las sociedades y gobiernos realicen el maximo esfuerzo para
construir condiciones favorables a fin de que los nifios puedan vivir y desplegar
sus potencialidades.

En ese sentido, se considerd que el interés superior de los nifios no debia
quedar relegado a las normas secundarias y que con su inclusion constitucional
el mismo se erigiria como punto de partida para toda norma secundaria en la
materia.

En la etapa de discusion, también en la Camara de origen, se establecioé que
modificar el articulo 73, dando origen a la facultad del Congreso para legislar en
materia de los derechos de NNA, seria fundamental, ya que permitiria la apro-
bacion de leyes sobre paternidad responsable, alimentos y adopcién, entre otras,
cuyo objeto principal seria el reconocimiento de la exigibilidad de los derechos
de la infancia, estableciendo las competencias concurrentes entre la Federacion,
los estados y los municipios, bajo los términos dictados por la ley o leyes gene-
rales emitidas por el Congreso en la materia.

La Camara revisora, por su parte, solo modificd dos aspectos de la redaccion
de la propuesta. El primero de ellos, mas trascendente que el segundo, obede-
ci6 a que se establecia como obligacion de los ascendientes, tutores y custodios
“hacer cumplir” los derechos de las NN, siendo que el obligado de hacerlos cum-
plir es el Estado, por lo que la redaccién ahora establece la obligacion de los
padres y tutores de “exigir el cumplimiento de los derechos”; entendiéndose que
dicha exigencia se plantea frente a las autoridades.

Reconocimiento constitucional del principio del interés superior del nifio

54 Las comillas son de la autora.

5% Iniciativa que reforma los articulos 40. y 31 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, a cargo de la diputada Yolanda de la Torre Valadez, del grupo parlamentario del Partido Revolu-
cionario Institucional; presentada el 4 de febrero de 2010.

DR © 2012. Comisién Nacional de los Derechos Humanos



http:realizaci�n.55

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

Luisa Fernanda Tello Moreno

La reforma que introdujo en la Constitucion el principio del interés superior
del nifo, en un inicié modifico los parrafos sexto y séptimo del articulo 40., pero
actualmente se encuentra en los parrafos noveno y décimo, ya que el mismo ha
sido objeto de diversas modificaciones y adiciones posteriores a la que nos ocu-
pa. El texto actual establece lo siguiente:

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el prin-
cipio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos.
Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de ali-
mentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este
principio debera guiar el disefo, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politi-
cas publicas dirigidas a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacidn de preservary exigir
el cumplimiento de estos derechos y principios.

El parrafo decimoprimero, antes octavo, quedd de la misma manera en que
se encontraba antes de la reforma: “El Estado otorgara facilidades a los particu-
lares para coadyuven al cumplimiento de los derechos de la nifiez”.

Asimismo, la reforma incluyé la adicién de un inciso a la fraccion XXIX del
articulo 73 constitucional, el P), con objeto de otorgar al Congreso la facultad
de: “Expedir leyes que establezcan la concurrencia de la Federacion, los Esta-
dos, el Distrito Federal y los Municipios, en el ambito de sus respectivas compe-
tencias, 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”.

Lo que en principio se puede sefialar sobre la reforma es que a pesar de la
existencia de diversas iniciativas por medio de las que se pretendia fortalecer
los derechos del nifio y su cumplimiento, asi como armonizar las disposiciones
nacionales con las internacionales, la misma se limité a adoptar sélo uno de los
principios fundamentales de la Convencion, el cual es sin duda importante, pero
cuya eficacia es definitivamente menor, si carece del resto de los principios base.
Por otra parte, no se aprovechdé la oportunidad para reconocer claramente el
caracter de los derechos a la alimentacion, educacion, salud y sano esparci-
miento, ni aclarar la responsabilidad del Estado en su cumplimiento.

Afortunadamente la reciente reforma en materia de derechos humanos obli-
ga a tomar en cuenta los tratados internacionales; sin embargo, hubiese sido
mucho mas efectivo contar con un marco juridico constitucional que reconocie-
ra especifica y claramente los derechos del nifio, asi como los principios basicos
que los conforman, con el objetivo de que éstos no sean fraccionados en su
aplicacion.

Respecto de la reforma al articulo 73, ésta podra ser evaluada adecuada-
mente al analizar las disposiciones de la ley que en ejercicio de dicha facultad
expida el Congreso de la Union y la adecuacion de los derechos reconocidos,
con los contemplados por la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

DR © 2012. Comisién Nacional de los Derechos Humanos



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

IV. Implicaciones de la reforma y su adecuacion
a la normativa internacional

De forma inversa al reconocimiento histérico de los derechos humanos, los pri-
meros derechos de los nifios que obtuvieron reconocimiento formal en el am-
bito juridico fueron los derechos sociales,* ya que en términos generales los
menores de edad eran considerados una extension de los padres, se encontra-
ban sometidos a la proteccién de la familia y se les consideraba juridicamente
incapaces.

No se reconocieron inmediatamente en su favor derechos de participacion o
libertad, sino derechos econdmicos y sociales, tendentes a garantizar la satis-
faccion de los elementos necesarios para su subsistencia y desarrollo adecua-
do, como el derecho a la salud, a la alimentacion, a la educacién, etcétera.

Esto implica una gran contradiccién si observamos que nuestro texto cons-
titucional, aun después de la reforma que reconoce el principio del interés supe-
rior de la infancia, se sigue refiriendo a la alimentacion, la salud, la educacion y
el sano esparcimiento, como necesidades a satisfacer y no como reales dere-
chos verdaderos a garantizar, ni reconoce los derechos de participacion de NNA.

En cuanto al principio del interés superior del nifio ha sido posible advertir
que ha sido considerado un principio polémico del que no es posible prescindir
si se pretende tomar en serio los derechos de los nifios, sobre todo por su vin-
culacion con su dignidad, al situarlos como los titulares de los derechos de la
Convencion;®” no obstante, consideramos que para determinar el principio del
interés superior del nifio en cada caso concreto, aun en casos de colisiones en-
tre derechos, existen suficientes parametros guia.

Pero para ello, en definitiva, se requiere tener en claro la definicion de este
interés y el resto de los principios basicos de la Convencion. En este sentido, la
reforma que constitucionaliza el principio no pareciera perseguir dicho interés,
al no acompafarlo del resto de los principios convencionales, fundamentales
como guias de procedimiento en la aplicacién del interés superior de la infancia.

En esos términos, el principio incorporado en el texto constitucional se en-
cuentra incompleto y podria representar un riesgo si se aplica discrecionalmen-
te sin atender a ciertos parametros guia y si en funcion del mismo se legislan
aisladamente las normas secundarias sobre la proteccién de la infancia y de sus
derechos, en ejercicio de la facultad otorgada al Congreso en virtud de la adicion
delinciso P) a la fraccion XXIX del articulo 73 constitucional.

Precisamente en virtud de dicha facultad se ha emitido el reciente proyecto
de la Ley General de Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez, elaborado
por la Comisién de Atencion a Grupos Vulnerables de la Camara de Diputados,
proyecto sumamente cuestionado por diversos actores de la sociedad civil en
ejercicio de su obligacion de velar por el cumplimiento del interés superior del
nifo. El proyecto obtuvo sélo 22 puntos de calificacion, de los 50 totales,* en

Reconocimiento constitucional del principio del interés superior del nifio

% |sabel Fanlo Cortés, “Viejos y nuevos derechos del nifio. Un enfoque tedrico”, en Isonomia. Revis-
ta de Teoria y Filosofia del Derecho. México, ITAM-ELD, Distribuciones Fontamara, nim. 31, octubre de
2009, p. 23.

57 M. Gonzalez Contro, op. cit., supranota 21, p. 410.

58 Red por los Derechos de la Infancia, Proyecto de dictamen de la ley general de proteccién integral
de los derechos de la nifiez calificado a través del Indice de medicion de Calidad de Leyes en http://www.
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funcion del indice de Medicién de Calidad de las Leyes en el Marco Normativo
de los Derechos de la Infancia.®®

Algunos de los aspectos que destacan de dicha evaluacion son que su titulo
alude a la proteccion de los derechos de la nifiez, misma que se encuentra de-
finida como una etapa de vida entre los ocho y 12 afos, por lo que dejaria fuera
la proteccion de los nifios menores y mayores a esa edad —como lo hace el tex-
to de la reforma constitucional que reconoce el interés superior de la nifiez y no
del niflo. A pesar de reconocer a NN como titulares de derechos, se caracteriza
por una vision del menor como objeto de proteccién y no garantiza sus derechos;
carece de un enfoque de género; incluye los principios de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, pero éstos no se reflejan de manera transversal en el
texto, y algunos principios se mencionan sin establecerse las medidas para ga-
rantizarlos; incluye cuestiones asistenciales y programas de apoyo, pero no
politicas publicas especificas para garantizar ciertos derechos, ademas de que
no se definen claramente las diferentes competencias de la Federacion y los
estados, entre otros.

Lo anterior lleva a concluir que los derechos del nifio en nuestro pais no sélo
no se encuentran garantizados de manera adecuada, sino que no se adecuan
ala normativa internacional derivada de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, por lo que de aprobarse el proyecto tal como esta, el mismo vulneraria lo
ordenado en el articulo 10. constitucional, que establece que en el pais todas
las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en la Constituciéon
y en los tratados internacionales de los que el Estado sea parte, asi como de las
garantias para su proteccién y la interpretacion de las normas relativas a los de-
rechos humanos se interpretaran de conformidad con la propia Constitucion y
los tratados internacionales de la materia, favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia.

En este caso, resulta dificil determinar de qué manera se le daria un adecua-
do cumplimiento a la Convencién sobre los Derechos del Nifio, si la ley general
de la materia incluye estandares menores y en muchos casos incompatibles con
las disposiciones de la Convencion.

En ese sentido se han manifestado académicos, organizaciones civiles y re-
presentantes de organismos internacionales, preocupados por la adopcion de
una legislacion cuyo objetivo es proteger a la infancia y garantizar sus derechos,
pero cuyas disposiciones son insuficientes y no se encuentran completamente
desarrolladas para lograrlo, lo que lleva a la conclusion de que en su disefio no
se velo ni cumplio con el principio del interés superior del nifio, a pesar de cons-
tituir un principio constitucional, llevado al texto de la Carta Magna por los mis-
mos legisladores que elaboraron este proyecto. En este sentido, su cabal segui-
miento llevaria a cumplir y garantizar los derechos de NNA, reconociendo
ampliamente la titularidad de sus derechos y no sélo la proteccion en su favor.

En este contexto cobra suma importancia el hecho de que el principio reco-
gido en la Constitucidon no se encuentre acompafado del resto de los principios
de la Convencién, conforme a los que debe de ser interpretado, ya que su apli-

derechosinfancia.org.mx/IndiceCalidadLeyes_AplicadoalProyectodelLeyFINAL.pdf

59 Red por los Derechos de la Infancia, indice de medicién de calidad de leyes en el marco normativo
de los derechos de la infancia. México, Derechos Infancia México, A. C., 2009, en http://www.derecho-
sinfancia.org.mx/indicemedicion.pdf
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cacion depende de ellos, y esto queda sin observarse desde la primera etapa
de lajusticiabilidad de los derechos, es decir, desde el proceso legislativo.

En este sentido cabria preguntarse si el reconocimiento constitucional del
interés superior de la infancia tuvo como objeto otorgar mayor proteccion a NNA
por medio del impulso a su desarrollo y beneficio, en cuyo caso no parece ha-
berse cumplido a cabalidad el objetivo, dado que al no incluirse los principios
necesarios para su interpretacion, el principio puede aplicarse discrecionalmen-
te y en contravencion de su objetivo. Si por otra parte el reconocimiento cons-
titucional obedecié a la necesidad de atender disposiciones internacionales,
tampoco se cumplio el fin, ya que esas disposiciones consideran también el
resto de los principios, por lo que su incorporacion fue incompleta, y si finalmen-
te el objetivo era cumplir con la recomendacion del Comité de los Derechos del
Nifo, éste tampoco fue satisfecho en su totalidad, ya que la recomendacion
también establecio la importancia de incorporar leyes eficaces.

En esta situacion sorprende también que al incorporar el principio del interés
superior de la infancia en la Constitucion no se hubiera aprovechado para sub-
sanar las limitaciones de los derechos de los nifios en el mismo texto constitu-
cional, lo que representa una contradiccion que por un lado consagra dicho in-
terés, pero por otro no reconoce los derechos de participacion ni los derechos
sociales de los NNA. De ello se concluye que no se evalué la manera en que las
NNA se verian afectados por las decisiones que tomaron y las politicas que
adoptaron, como sucedi6 en el proyecto de ley mencionado, con lo que se in-
cumplio la obligacion dirigida también a los 6rganos legislativos de atender al
interés superior del nifio, como lo establece la Convencién y el Comité de los
Derechos del Nifio en su Observacion General Numero 5.

La representante del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia en Mé-
xico ha expresado que muchos de los desafios que afectan gravemente las
oportunidades de vida y desarrollo de los nifios y nifias derivan de la vaguedad
en el disefo institucional en la ley vigente (Ley para la Proteccion de los Dere-
chos de Nifas, Nifos y Adolescentes del afio 2000) y refiere que el desafio actual
consiste en aprovechar la oportunidad para emitir un nuevo ordenamiento capaz
de concretar los mecanismos que permitan implementar un verdadero Sistema
Nacional de Proteccion Integral de los Derechos de la Infancia.

Sobre el proyecto de ley mencionado en supra lineas establece la necesidad
de “plantear si dichas propuestas responden plenamente a los desafios y opor-
tunidades actuales, superando los vacios de la ley vigente y resolviendo de
fondo temas medulares necesarios para garantizar la efectiva proteccion de los
derechos de la infancia”,®° a la vez advierte que regir la politica de la infancia
desde la perspectiva de la asistencia social constituye una seria limitante para
asegurar el enfoque integral e intersectorial de los derechos de NNA; ademas
de que no asegurar avances sustantivos en el proceso de fortalecimiento nor-
mativo e institucional de la infancia significaria retroceder en la garantia de los
derechos.

En este sentido, de aprobarse el proyecto actual, se habrian perdido afios en
el reconocimiento de los derechos de NNA y nos encontrariamos en el mismo

Reconocimiento constitucional del principio del interés superior del nifio

60 Susana Sottoli, “Es necesario abrir a debate una nueva legislacién de la infancia”, en E/ Universal,
16 de abril de 2012, en http://www.eluniversal.com.mx/editoriales/2012/04/58049.php
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lugar sefalado por el Comité, en el que a pesar de existir una normativa conti-
nuamente modificada, ésta no es eficaz.5! Este pareciera ser el escenario cuan-
do recién reconocido constitucionalmente el principio del interés superior de la
infancia carece de los principios necesarios para interpretarlo, a parte de que no
se aplica o se aplica minimamente, dando lugar a proyectos de ley débiles e in-
eficaces.

Este asunto demuestra que la aplicacion certera del principio del interés su-
perior del nifio implica observar detenidamente todos los ambitos de posible
desarrollo de sus derechos y actuar en consecuencia, tanto en funcion del inte-
rés, como del principio pro persona, y que es un principio que atafe a érganos
legislativos, administrativos y judiciales. Sin ello, la realidad no dejaria de plan-
tear avances y retrocesos continuos, ya que en el amplio espectro de nuestro
orden juridico son muchos los esfuerzos que desde distintos ambitos se dan con
el fin de proteger a NNAy cumplir sus derechos, pero estos programas no tendran
éxito si no se adoptan desde una perspectiva transversal, integral y en conjunto,
pues cada esfuerzo realizado de manera aislada se topara tarde o temprano con
una limitante proveniente de algun ambito en que los derechos o politicas en
favor de la infancia se previeron a medias.

Un ejemplo de los mejores esfuerzos realizados al respecto lo representa el
Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que afecten a
nifios y adolescentes.®? Dicho instrumento parte de la reforma constitucional en
materia de derechos humanos, especificamente del cumplimiento de los dere-
chos establecidos en |la Constitucion y en los tratados internacionales de los que
el Estado es parte, asi como de la obligacién de aplicar el control de convencio-
nalidad y la interpretacién conforme, favoreciendo el principio pro persona.

En él se establece la necesidad de dar un trato diferenciado a nifias, nifios y
adolescentes en funcion de sus caracteristicas cognitivas y emocionales espe-
cificas, a partir del cual los procedimientos judiciales se deberan de adecuar a
sus necesidades, mediante el desarrollo de acciones especiales para lograr que
comprendan el escenario en el que participan, se puedan expresar libremente
y los impartidores de justicia comprendan sus expresiones,® lo que se adecua
fielmente e incluso va mas alla de las disposiciones de la Observacion General
Numero 13 del Comité de los Derechos del Nifo.

El Protocolo no solamente se ajusta a los parametros internacionales de los
derechos de los nifios y a todos sus principios, sino que comprende un notabili-
simo esfuerzo para dar el mas digno de los tratos a NNA, apoyando las necesi-
dades que puedan surgir en los procesos de administracion de justicia en los
que participen, procurando que la experiencia les cause el menor dafo posible,
adecuandose a su desarrollo cognitivo y emocional, de modo que su participacion
en dichos procedimientos sea comoda, accesible y comprensible, reconocién-
dolos en todo momento como sujetos plenos de derechosy, por lo tanto, acep-
tando su capacidad juridica y estableciendo las mediadas necesarias para pro-
tegerlos a ellos y proteger asimismo su privacidad, su intimidad y bienestar, bajo

61 Comité de los Derechos del Nifio, op. cit., supra nota 46.

62 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en
casos que afecten a nifios y adolescentes. México, Presidencia de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, 2011.

83 Ibid., p. 3.

DR © 2012. Comisién Nacional de los Derechos Humanos


http:adolescentes.62
http:eficaz.61

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

la adopcidén de disposiciones para la restitucion de sus derechos; evitar su re-
victimizacion o, en su caso, tratarla; reparar los dafnos causados o implementar
medidas de justicia restaurativa.

Politicas y programas como el anterior son sumamente valiosos y pueden
resultar benéficos en muchos aspectos, pero pueden no tener o rendir todos los
beneficios potenciales, si en otros ambitos los derechos de los nifios no se adop-
tan con la misma conviccién o no se respetan todos sus principios fundamentales.

En este sentido, hace falta fortalecer muchos de los ambitos relacionados
con NNA, tomar en serio sus derechos, esto es, todos sus derechos y recono-
cerlos plenamente como titulares de los mismos. Es fundamental reconocer sus
necesidades especificas y satisfacerlas, asi como cumplir a cabalidad con sus
derechos a la alimentacion, educacion, salud y sano esparcimiento.

Es indispensable poner atencion a la devastadora situacion de la infancia
mexicana; existe muchisimo qué hacer en temas como la pobreza y la falta de
oportunidades, el trabajo infantil, la explotacion sexual comercial infantil y la tra-
ta, la violencia contra y entre NNA, la calidad de la educacion y el acceso a la
educacion superior, y la situacion de los llamados NINIS, entre otras cuestiones.

Sin abundar sobre estos temas, referimos algunos sélo como muestra de lo
importante que es legislar adecuadamente en beneficio de los nifios y su interés
superior, asi como cumplir cabalmente con las disposiciones legislativas y las
reglas derivadas de la normativa internacional, pues el bienestar de NNA en el
pais se encuentra muy por debajo del observado en la mayoria de los paises
miembros de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE), institucion que ha referido la necesidad de fortalecer las politicas de la
infancia para mejorar los resultados en pobreza, educacion, salud y seguridad, ya
que el gasto publico en la infancia temprana y tardia, en relacién con los ingre-
sos del hogar, es inferior a la media de la OCDE. Especificamente, el bienestar
material de los nifios es muy inferior al promedio de la organizacién y poseemos
la tasa mas alta de ninos que carecen de posesiones esenciales para una bue-
na educacion.®

Por su parte, la Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe ha es-
tablecido que 15.8 millones de nifias y nifios en México padecen de privaciones
econdmicas de moderadas a graves y calcula en un 55 % la pobreza infantil .°
De lo anterior se desprende la urgencia de tomar todas las acciones necesarias
para garantizar los derechos de las nifias, los nifios y los adolescentes.

Para asegurar la satisfaccion de sus necesidades basicas en el ambito eco-
némico y social no es de mucha utilidad hacerlos titulares de medidas de asis-
tencia, sino reconocer sus derechos econémicos, sociales y culturales y aplicar-
los, ademas de contemplar la adopcion de politicas publicas integrales que los
beneficien directa e indirectamente, como por ejemplo, asegurar que sus padres
tengan trabajo en beneficio de su mejor interés® o fortalecer medidas que en
diversos ambitos tiendan a mejorar las condiciones y calidad de vida de las fa-

Reconocimiento constitucional del principio del interés superior del nifio

64 OCDE, Doing better for children. Mexico, country highlights, 2009, en http://oecd.org/da-
taoecd/21/25/4390178.pdf

85 CEPAL, Pobreza infantil en América Latina y el Caribe, CEPAL-UNICEF, 2010. En http://www.
unicef.org/lac/Libro-pobreza-infantil-America-Latina-2010(1).pdf

66 R. Brian Howe y K. Covell, op. cit., supra nota 48, p. 1086.
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milias, como la mejora y accesibilidad de los sistemas de guarderia, programas
de salud mas amplios e integrales y programas de alimentacion escolar.

El interés superior del nifio implica percibir los asuntos que atafien a NNA
como primordiales y visualizar todas las consecuencias que puedan despren-
derse, teniendo como fin su maximo desarrollo; para ello se deben adoptar me-
didas y politicas aplicadas de forma transversal en todos los rubros relacionados
con ellos.

En nuestro pais es sumamente comun que se apruebe una reforma consti-
tucional y la elaboracién o aprobacion de la ley reglamentaria exceda el tiempo
previsto para su emision. Lamentablemente es también muy comun que con las
mejores intenciones pero sin el compromiso, cuidado, comprension y analisis
adecuados se apruebe una ley de la cual la academia y la sociedad civil muestre
sus deficiencias desde que es proyecto, aun asi se apruebe y afios mas tarde
tenga que reformularse la misma, o incluso, reformarse la Constitucion para
posteriormente emitir una nueva legislacion.®”

Este tipo de actividades se vuelven especialmente delicadas y fundamenta-
les ahora que la reforma constitucional en materia de derechos humanos ha
tomado forma; es indispensable armonizar las disposiciones de nuestro marco
juridico en los tres niveles de gobierno, con el marco juridico internacional, de
modo que no se tenga una separacion de regimenes, el nacional y el internacio-
nal derivado de los tratados de derechos humanos; de esta manera sera mas
sencillo cumplir éstos y actuar de conformidad con la reforma.

Respecto del principio del interés superior del nifio es fundamental que se
aplique de manera acorde a la Convencion. No basta con reconocer derechos
generales en favor de NNA, éstos deben de ser precisos, aplicarse adecuada-
mente y ser eficaces en la practica, tendiendo en cuenta todo aquello que pueda
perjudicar o, en su caso, beneficiarlos; sélo asi sera posible cumplir con las obli-
gaciones derivadas de los derechos humanos y con las obligaciones de justicia
pendientes en beneficio de las nifas, los nifios y los adolecentes en el pais.

67 Ejemplos al respecto son la Ley para la Proteccién de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescen-
tesy la Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas, entre otras.
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