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CAPITULO 1

INTRODUCCION



El objeto de estudio de la presente investigacion es la alienacion parental por una
parte y por otra su repercusion en algunos derechos humanos de nifias, nifios y
adolescentes en México, temas novedosos tanto el de la alienacion parental como
el de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, en virtud de que ambos
forman parte de las nuevas dinamicas de la familia y de la evolucion de los
derechos humanos dirigidos hacia grupos vulnerables de la sociedad. A partir de la
incorporacion de la alienacion parental en algunos Codigos Civiles mexicanos
como parte de las obligaciones que tienen los padres de promover en sus hijos el
buen trato y la sana convivencia con el otro progenitor, sobre todo en los casos de
separacion o divorcio, donde el padre que detenta la custodia de los hijos debe
abstenerse de realizar conductas de alienacion que obstaculicen e impidan la

convivencia con el progenitor que no la tiene.

Corresponde al Derecho de Familia su estudio por las implicaciones juridicas
que tiene en el ejercicio de la patria potestad, la guarda y custodia. Pero también
corresponde al Derecho Constitucional por lo que atafie al reconocimiento, respeto,
proteccion y garantia de los derechos humanos de este grupo social denominado
nifas, niios y adolescentes, sobre todo a partir del nuevo paradigma de los
derechos humanos surgido de la reforma constitucional del 10 de junio del 2011
donde se establece en el articulo 1° que todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales
de los que el Estado mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccion.

En el Marco Tedrico se explica en forma amplia el sindrome de alienacién
parental, sus caracteristicas, el proceso, etapas, grados y los sujetos que
intervienen; también se revisan los derechos humanos de nifias, nifios y
adolescentes y su vulneracion a través de la alienacion parental. Ademas se
explica el nuevo Sistema de Proteccion Integral de garantia de los derechos de
nifas, nifos y adolescentes en México y el papel que desempefian las autoridades

judiciales familiares frente al problema de la alienacion parental.



En el Marco Normativo se revisan los instrumentos juridicos nacionales e
internacionales que tutelan los derechos humanos de nifas, nifios y adolescentes;
ademas se explica la jurisprudencia y tesis aisladas de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, en materia de la patria potestad, la custodia y el régimen de

visitas como derecho de los nifios.

Finalmente, en el Ultimo capitulo se presenta el estudio de casos donde se
analizan tres acciones de inconstitucionalidad sobre el tema de alienacion parental,
de las cuales soOlo una de ellas ha sido resuelta por el maximo &rgano

constitucional y dos de ellas pendientes de resolucién.

1.1 Planteamiento del problema

La familia como célula basica de la sociedad ha tenido grandes cambios, no sélo
en su conformacién o estructura, sino en el papel que desempefan sus integrantes
dentro de la misma. A pesar de los diversos tipos de familia que encontramos en la
actualidad, por ejemplo, la familia amplia o polinuclear, la familia ensamblada o
recompuesta, la familia monoparental y la familia integrada por personas del mismo
sexo, entre otras; el tipo de familia nuclear conformada por el padre, la madre y los
hijos, es la que sigue prevaleciendo frente a los demas modelos de familia que han
surgido con motivo de nuevas dinamicas o formas de convivencia entre los seres

humanos.

La realidad del matrimonio o de las uniones de hecho, es que presentan
crisis y violencia familiar, de tal forma que los divorcios en México van en aumento?
y con ello los conflictos o disputas por la custodia de los hijos menores edad,
ademas de lo relativo a la pension alimenticia y la reparticion de bienes, entre otros

aspectos.

Explica José Luis Urias que la desorganizacion familiar es un fenbmeno
social que puede provocar la quiebra de las responsabilidades que los padres

solidariamente han de compartir y que tienen contraidas ante sus hijas e hijos

L Al 2016 se registraron 139,807, en 2015 se registraron 123,883 y en 2014 fueron 113,478 divorcios.
Fuente: INEGI. http://www.inegi.org.mx/lib/olap/consulta/general_ver4/MDXQueryDatos.asp ?#Regreso&c=
Fecha de consulta 05 de noviembre de 2018.



menores de edad y que entre las posibles causas que la originan se encuentra el
divorcio o la separacion de hecho. Estas son situaciones que provocan la
desintegracion de la unidad familiar, la existencia de una crisis de valores y una

dispersion de objetivos?.

Urias destaca que en la actualidad estos fendmenos son alarmantes, no solo
por el gran nimero de casos, sino por el gran numero de hijas e hijos menores de

edad que se encuentran con su hogar desecho®.

Puede ocurrir que desde el matrimonio en crisis y después del divorcio o la
separacion, el progenitor que tiene la custodia de los hijos inicie un proceso de
manipulacion en éstos para excluir al otro progenitor de sus vidas, y que por lo
tanto construye en el hijo una imagen distorsionada del padre que no tiene la

custodia, como medio de venganza por la relacion frustrada.

Richard Gardner, fue el primero que definid el concepto de sindrome de
alienacion parental. Hace la distincion entre el concepto de “alienacién parental” y
el de “sindrome* de alienacién parental”. La alienacion parental que se refiere a las
acciones que un progenitor lleva a cabo sobre sus hijos, como la denigracién,
critica y ataque al otro progenitor con el posible resultado de desarrollar
posteriormente el sindrome de alienacién parental en los hijos; y este ultimo para
referirse a los sintomas que detectaba en los nifios posterior a la separaciéon o el
divorcio de sus padres y que consistian en las actitudes de desprecio y el rechazo

hacia el padre objetivo de la alienacién®.

2 Urias Morales, José Luis, Violencia familiar, un enfoque restaurativo, Editorial Ubijus, México, 2013, p. 201.
31dem, p. 202.

4 Generalmente se considera la alienacién parental como un sindrome: sin embargo, ni la Organizacién
Mundial de la Salud, ni la Asociacion Americana de Psiquiatria aceptan este comportamiento en su catalogo
de trastornos mentales. Véase http://www.jornada.unam.mx/2005/07/31/.

5> Tejedor Huerta, Asuncién, El sindrome de alienacién parental, una forma de maltrato, Editorial EOS, Espafia,
2007, p.23.



Por su parte Darnall® define la alienacion parental como “cualquier
constelacién de comportamientos, sean conscientes o inconscientes, que puedan
provocar una perturbacion en la relacion del nifio con su otro progenitor”. Este autor
a diferencia de Gardner centra su atencion mayormente en los padres alienadores

y no tanto en la afectacién que se produce en los hijos victimas de la alienacion.

Como antecedente se explica que fue en los Estados Unidos de América
donde comenzaron a detectarse los primeros casos de alienacién por parte de uno
de los progenitores hacia el nifio, para ponerlo en contra del otro progenitor; con la
intencidn de que la decision del juez en los asuntos de divorcio, influyera a su favor

en la custodia del hijo, atribuyéndole al otro padre conductas de abuso o maltrato’.

Cartwright® expone y amplia los ocho rasgos que originalmente Gardner
describe y que identifican la presencia del Sindrome de Alienacion Parental: 1. Su
aparicion puede deberse a conflictos familiares, lldAmese guarda y custodia,
demanda por alimentos, régimen de visitas, etcétera. 2. Su desarrollo es
directamente proporcional al tiempo de afectacion. 3. La tendencia del alienador
sera demorar el conflicto. 4. La lentitud en los procedimientos es un factor que
incrementa el conflicto. 5. El uso de acusaciones “virtuales”. El alienador se ayuda
de las denuncias penales por abuso sexual, para denigrar al otro progenitor. 6. La
presuncion de un gasto extraordinario, necesario para sustentar las pruebas que
neutralicen la alienacion. 7. La aparicion de problemas psicologicos en los menores
sujetos de alienacion. 8. Las consecuencias a largo plazo, consistentes en
sentimientos perjudiciales dificiles de olvidar por los nifios y otros miembros que

integran la familia.

Gardner consideraba que el sindrome de alienacion parental surgia casi en

forma exclusiva durante el litigio por la custodia de un hijo, donde un progenitor

6 Darnall, Douglas “New definition of parental alienation. What is the difference between parental alienation
and parental alienation syndrome?” EUA 1997, http://www.parentalalienation.com/articles/parental-
alienation-defined.html.

7 Soto Lamadrid, Miguel Angel, Sindrome de alienacién parental y justicia restaurativa, Editorial Beilis,
México, 2011, p. 189.

8 Cartwright, Glenn F. “Expanding the parameters of parental alienation syndrome” The American Journal of
Family Therapy, EUA Vol. 21, No. 3, Fall 1993.



programa al nifio en contra del otro sin ninguna justificaciéon y que a su vez el nifio
contribuye con sus propias manifestaciones?®. Es por ello, que en la practica juridica
en los asuntos de separacién o divorcio y la consecuente disputa por la guarda y
custodia de los hijos, es donde se podria detectar mayormente la presencia de la

alienacion parental.

Desde el punto de vista de los derechos reconocidos a nifias, nifios y
adolescentes en documentos juridicos; en el ambito internacional son muchas las
declaraciones y los tratados de derechos humanos que aplican a favor de los nifios
o0 personas menores de edad. Entre los principales se pueden mencionar, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Declaracion de los Derechos
del Nifio, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Declaracién sobre los
Principios Sociales y Juridicos Relativos a la Proteccion y Bienestar de los Nifios,
con particular referencia a la adopcion y a la colocacion en hogares de guarda, en
los planos nacional e internacional, Convencion sobre los Derechos del Nifio,
Convencion sobre la Obtencion de Alimentos en el Extranjero, Convencion de la
Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores,
Convencién sobre la Proteccion de Menores y la Cooperacion en Materia de
Adopcion Internacional, Convenio sobre el Cobro Internacional de Alimentos para
los Nifios y otros miembros de la Familia, Convencion Americana sobre Derechos
Humanos mas conocida como “Pacto de San José de Costa Rica”, Convencion
Interamericana sobre Conflicto de Leyes en Materia de Adopcion de Menores,
Convencién Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias, Convencion

Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores, entre otros.

En el caso de la Convencion sobre los Derechos del Nifio°, hace referencia
a la necesidad de velar porque los nifios no sean separados de sus padres,

excepto cuando a criterio de la autoridad competente (jueces de lo familiar), tal

 Gardner, Richard A., et al., “The international handbook of parental alienation syndrome”. Conceptual,
clinical and legal considerations, EUA, 2006, p.5, https://books.google.com.mx/books?id.

10 Articulo 9 y 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Instrumento adoptado por la ONU en la
ciudad de Nueva York, Estados Unidos de América, el 20 de noviembre de 1989.



separacion sea necesaria en aras del interés superior del menor. Por ejemplo, en
los casos en que el nifilo sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres
0 cuando estos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de
residencia del nifio; ademas de la posibilidad de que el nifio sea escuchado ya sea
directamente o por medio de un representante u 6rgano competente, en todo

procedimiento judicial o administrativo que le afecte.

Por su parte, el marco normativo en el &mbito nacional que regula y protege
los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes, es amplio. En
México con la trascendente reforma constitucional del 10 de junio de 2011 en
materia de derechos humanos, quedod establecido en el articulo 1° que todas las
personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en
los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi como de
las garantias para su proteccion. Ademas, se expresa que todas las autoridades,
en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

A partir de esta reforma, se habla de un nuevo paradigma en materia de
derechos humanos ya que se consideran de gran trascendencia sus efectos, no
s6lo porque con la reforma constitucional cambié la denominacion del titulo
primero, capitulo 1° “de las garantias individuales” por el de “los derechos humanos
y sus garantias” lo que significa que se debe distinguir entre el derecho y todos los
mecanismos existentes tendientes a garantizar el respeto de esos derechos, de tal

forma que permitan hacerlos efectivos.

Otro aspecto importante de esta reforma, se refiere a que los derechos
humanos no son otorgados por la Constitucidon sino reconocidos. Esto implica que
los derechos humanos son inherentes a la persona y el orden constitucional, es
decir nuestra ley suprema solo los reconoce. A partir de esta reforma se reconoce
que toda persona goza de los derechos y de los mecanismos de garantia

reconocidos tanto por la Constitucion como por los tratados internacionales. Por



consecuencia, la Constitucion se abre de forma clara y contundente al derecho

internacional de los derechos humanos.

El Estado mexicano con esta reforma, tiene la obligacion de respetar los
derechos humanos y garantizar su pleno ejercicio, asi como la obligacion de
promover su plena vigencia, bajo otro nuevo paradigma que es el principio pro
persona, esto significa que toda norma relativa a los derechos humanos debe

interpretarse en el sentido de favorecer la proteccion mas amplia a la persona.

Esta gran reforma de la Constitucion mexicana trajo como consecuencia que
el articulo 4° de la misma, se reformara mediante decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federacion, el 12 de octubre de 2011 para incorporar el principio del
interés superior de la nifiez, el cual expresa que este principio debera guiar el
disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la

infancia. Los péarrafos ocho, nueve y diez de este articulo 4°, establecen:

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplird con

el principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena

sus derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccién de sus

necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento para
su desarrollo integral. Este principio deberd guiar el disefio, ejecucion,
seguimiento y evaluacién de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.

Asimismo, la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes
en sus articulos 6° y 22 hacen referencia a que estos derechos tienen como
principios rectores: El del interés superior de la infancia y el de vivir en familia,
como espacio primordial de desarrollo. Ademas de la necesidad de que nifias,
nifios y adolescentes cuyos padres estén separados, tengan derecho a convivir o
mantener relaciones personales y trato directo con ambos, salvo cuando la

autoridad determine que ello es contrario al interés superior del menor de edad.

A nivel local, la Ley para la Proteccién y Defensa de los Derechos de Nifas,
Nifios y Adolescentes del Estado de Baja California, publicada en el Periédico

Oficial del Estado, el dia 17 de abril de 2015, en los articulos 2°, 6°y 7° remite a los



principios establecidos en la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, entre los que destaca el principio del interés superior de la nifiez, a
efecto de garantizar la proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes
en el Estado de Baja California. Asimismo, en el articulo 20 establece: “Nifas,
nifos y adolescentes tienen derecho a vivir en familia. La falta de recursos no
podra considerarse motivo suficiente para separarlos de su familia de origen o de

los familiares con los que convivan, ni causa para la pérdida de la patria potestad”.

En México este nuevo término o concepto de alienacion parental es reciente
y poco estudiado por los profesionales del Derecho; sin embargo, ya se ha
incorporado en algunos cédigos civiles o familiares del pais, lo que se puede
constatar en las disposiciones juridicas que como en el caso del Codigo Familiar

para el estado de Morelos, fue el primero en establecer en su articulo 224:

Quien ejerza la patria potestad, debe procurar el respeto y el acercamiento
constante de los menores con el otro ascendiente que también ejerza la
patria potestad. En consecuencia, cada uno de los ascendientes debe evitar
cualquier acto de manipulacién y alienacion parental, encaminado a producir
en la nifia o en el nifio, rencor o rechazo hacia el otro progenitor, so pena de

suspendérsele en su ejercicio.

Los estados de la republica mexicana que continuaron en este sentido de
incorporar el término de alienacion parental en sus respectivos codigos de la
materia, son Querétaro, Aguascalientes, Chihuahua, Nuevo Leoén, asi como el
Distrito Federal. En el estado de Baja California, recientemente se ha incorporado
al codigo civil este término de alienaciéon parental. El articulo 420 Bis'! fue
reformado el 14 de julio de 2017, para quedar de la siguiente manera: “Quien
ejerza la patria potestad, debe de procurar el respeto y el acercamiento constante
de los menores con el otro ascendiente. En consecuencia, cada uno de los
ascendientes debe evitar cualquier acto de manipulacion y alienacion parental

encaminada a producir en la nifia o en el nifio, en su caso el adolescente, rencor o

11 Decreto No. 95, publicado en el Periédico Oficial No. 32, Seccién I, Tomo CXXIV, de fecha 14 de julio de
2017, expedido por la H. XXII Legislatura del Estado de Baja California. Fecha de consulta: 28 octubre 2017.
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rechazo hacia el otro progenitor, so pena de suspendérsele en su ejercicio. Se
entendera por Alienacion Parental, la conducta de uno de los progenitores,
tendiente a sugestionar o influir negativamente a los hijos, en contra del otro,
provocandole a estos, sentimientos negativos, como rechazo o distanciamiento;
serdn consideradas como atentados en contra del vinculo de los hijos, con el
progenitor ausente, las siguientes conductas: |. Impedir que el otro progenitor
ejerza el derecho de convivencia con sus hijos; Il. Desvalorizar e insultar al otro
progenitor en presencia de los nifios y en ausencia del mismo; Ill. Ridiculizar los
sentimientos de afecto de los nifios hacia el otro progenitor; V. Provocar, promover
o premiar las conductas despectivas y de rechazo hacia el otro progenitor; V.
Influenciar con mentiras o calumnias respecto de la figura del progenitor ausente,
insinuando o afirmando al o los menores abiertamente, que pretende dafarlos; VI.
Presentar falsas alegaciones de abuso en los juzgados para separar a los nifios del
otro progenitor y; VII. Cambiar de domicilio, con el Unico fin de impedir, obstruir, e
incluso destruir la relacién del progenitor ausente con sus hijos. En cualquier
momento en que se presentare Alienacion Parental por parte de alguno de los
progenitores hacia los hijos, el Juez de lo Familiar, de oficio ordenara las medidas
terapéuticas necesarias para los menores hijos y sus padres, con la finalidad de
restablecer la sana convivencia con ambos progenitores. Para estos efectos,
ambos progenitores tendran la obligacion de colaborar en el cumplimiento de las
medidas que sean determinadas, pudiendo el juez hacer uso de las medidas de

apremio que establezca el presente Cdodigo para su cumplimiento.”

Sin embargo, antes de la incorporacién de esta figura de alienacién parental,
varias disposiciones del codigo civil del Estado han establecido la obligacién de los
padres en la formacion y cuidado de sus hijos. En este sentido, el articulo 419
sefiala que a las personas que tienen al hijo bajo su patria potestad, incumbe la
obligacion de educarlo convenientemente. El articulo 420 se refiere a la facultad de
corregirlos y la obligacion de observar una conducta que sirva a estos de buen
ejemplo. Ademas, el articulo 441 refiere sobre la pérdida de la patria potestad
cuando afecten o pongan en riesgo el bienestar o el desarrollo arménico de los

menores de edad.
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De acuerdo con lo anterior, se puede considerar que la proteccion a los
derechos fundamentales de nifias, nifios y adolescentes resulta prioritaria ante el
problema que podria generar la alienacion parental en la formacion de la
personalidad de este grupo vulnerable y que en nuestro pais se refleja el interés de
algunos estados de la republica mexicana para que dentro de su legislacion civil o
familiar respectiva, se incorpore esta figura a manera de cuidar el desarrollo
integral de las nifias, niflos y adolescentes, como es el caso reciente en Baja

California.

Por otra parte, sobre el tema de alienacion parental en fechas recientes se
han promovido tres acciones de inconstitucionalidad, en la primera con numero de
expediente 19/2014 se demanda la invalidez del articulo 323 septimus del Cédigo
Civil del Distrito Federal y que se refiere a la figura de la alienacion parental por ser
incompatible con los derechos humanos consagrados en la Constitucién y en los
tratados internacionales de los que México es parte; en la segunda con namero de
expediente 111/2016 se demanda la invalidez del articulo 178 del Cédigo Penal del
Estado de Michoacén relativa a que se puede considerar como violencia familiar la
alienacion parental demostrada respecto de los hijos o adoptados; en la tercera
accion de inconstitucionalidad con numero 11/2016 se demanda la invalidez de los
articulos 336 Bis B, 429 Bis A y 459 fraccion IV del Cddigo Civil para el Estado de
Oaxaca, relativa a la reforma que integro la figura de la alienacién parental como

violencia familiar y causa de pérdida de la patria potestad.

De estas tres acciones de inconstitucionalidad promovidas sélo la tercera en
mencion es la que ya resolvié la Suprema Corte de Justicia de la Nacién quien por
mayoria de votos declaré la validez de la definicion de alienacion parental
establecida en el Codigo Civil del Estado de Oaxaca, pero ademas declaré invalido
el articulo que establecia que la alienacién parental se consideraria como violencia
familiar y también el relativo a la suspensién o pérdida de la patria potestad al
padre que cometa actos de alienacion hacia el menor. Esta es la primera vez que el

maximo tribunal se pronuncia sobre el tema de alienacion parental a nivel nacional,
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guedando pendiente de resolver las dos primeras acciones de inconstitucionalidad

mencionadas.

Este trabajo de investigacion tiene como orientacion varias preguntas que
como consecuencia se convirtieron en los objetivos de la investigacién, y son las

siguientes:

1.2 Preguntas de investigacion

a. ¢ En qué medida contribuye para la garantia de los derechos humanos de nifias,
nifios y adolescentes el que se haya incorporado la figura de la alienacién parental
en algunos cédigos civiles o cddigos familiares de la republica mexicana, asi como
en el Cédigo Civil para el Estado de Baja California?

b. ¢De qué manera la alienacion parental vulnera algunos derechos humanos de
las nifias, nifios y adolescentes?

c. ¢Qué importancia tiene para el derecho de familia en México, incorporar la figura
de la alienacién parental en su legislacion civil o familiar?

d. ¢En qué medida resulta importante que la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion se pronuncie sobre la figura de la alienacién parental?

1.3 Objetivos

a. Analizar en qué medida contribuye a garantizar los derechos humanos de nifias,
nifios y adolescentes el que se haya incorporado la figura de la alienacién parental
en algunos codigos civiles o codigos familiares de la Republica Mexicana, asi como
en el Cédigo Civil para el Estado de Baja California;

b. Explicar como la alienacion parental vulnera algunos derechos humanos de las
nifas, nifios y adolescentes necesarios para el adecuado desarrollo integral de su
personalidad;

c. Determinar qué importancia tiene para el derecho de familia en México,

incorporar la figura de la alienacion parental en su legislacion civil o familiar;
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d. Analizar en qué medida resulta importante que la Suprema Corte de Justicia de

la Nacion se pronuncie sobre la figura de la alienacion parental;

1.4 Hipétesis

a. Hasta hace algunos afios no existia en la legislacion mexicana el término de
alienacion parental, por lo que es una figura que recién se ha incorporado en
algunos cadigos civiles o cédigos familiares de la republica mexicana, asi como en
el Cédigo Civil del Estado de Baja California, lo que permite se otorgue una mayor
proteccion a nifias, nifios y adolescentes en lo que respecta a su derecho a convivir
con ambos progenitores y su derecho a relacionarse con sus respectivas familias
de origen, a pesar de la separacion o del divorcio de los padres, ademas se
garantiza el cumplimiento de la obligacién que tienen los padres de abstenerse en
la realizacion de conductas negativas de alienacién hacia los hijos, dirigidas a
obstruir la convivencia con el otro progenitor. Esto es necesario para que se
puedan hacer efectivos los derechos de los nifios, nifias y adolescentes a una sana
convivencia familiar y no romper estos vinculos afectivos tan necesarios para el
optimo desarrollo de la personalidad de este grupo de la sociedad, con apego a lo
gue establece la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su
articulo 1° y 4°, asi como en los tratados internacionales de los que México sea
parte, en especial la Convencion sobre los Derechos del Nifio;

b. En los asuntos del orden familiar donde existe disputa por la guarda y custodia
de los hijos a partir de un conflicto familiar, ya sea por divorcio o separacién de los
conyuges, son los Jueces de Primera Instancia de lo Familiar los que pueden
detectar si existe la presencia de alienacion parental o no, a partir de la percepcion
que tiene el hijo respecto al otro progenitor, lo que podra corroborar con las
pruebas periciales respectivas que solicite para ello y que le permita dictar una
resolucién apegada al Derecho y a la Justicia para beneficio de la persona menor
de edad; incluso el Juez de lo Familiar, de oficio puede ordenar las medidas
terapéuticas necesarias para los menores hijos y sus padres, con la finalidad de
restablecer la sana convivencia con ambos progenitores. Entre los derechos de

nifias, nifios y adolescentes que se ven afectados por la alienacion parental se
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encuentran el derecho a vivir en familia que comprende el derecho a convivir con
ambos progenitores a pesar de la separacion o del divorcio y el derecho a
relacionarse con sus respectivas familias de origen, es decir abuelos, tios, primos y
demas parientes de ambos padres; el derecho a la identidad, que equivale a tener
un nombre, una nacionalidad y a conocer sus origenes familiares; el derecho a un
sano desarrollo psicofisico y a ser protegido en contra el maltrato, entre otros. En
este Ultimo derecho algunos doctrinistas apoyan la idea de que la alienacion
parental es una especie de violencia o maltrato psicolégico infantil;

c. Al ser la familia una institucién de orden publico e interés social, el Derecho se
encarga de velar por el bienestar de sus integrantes, entre los que se encuentran
los nifios, nifias y adolescentes en su calidad de hijos menores de edad; esto
significa que el Derecho de Familia regula la proteccion de esta institucion, de sus
miembros, asi como los vinculos y relaciones que derivan de la familia. Por lo tanto,
el que se haya incorporado la figura de la alienacién parental en algunos cddigos
civiles o cédigos familiares de la republica mexicana, asi como en la legislacién civil
de Baja California, puede contribuir a la construccién ideal de las relaciones
paterno-filiales y como consecuencia al avance de la disciplina juridica familiar en
México. Ademas, al Derecho de Familia le aplica el nuevo enfoque constitucional
de proteccién y respeto a los derechos humanos, asi como de garantizar su
efectividad, en especial para los miembros mas vulnerables de la relacion paterno-
filial como son las nifias, los nifios y los adolescentes;

d. El hecho de que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se pronuncie sobre la
figura de la alienaciéon parental en algunos casos que resultan paradigmaticos
como son las tres acciones de inconstitucionalidad que se mencionan, resulta muy
importante ya que al abordarse la tematica por parte del maximo &rgano
jurisdiccional permitird conocer los argumentos tanto a favor como en contra y por
lo tanto que se puedan establecer los criterios especificos sobre la alienacion
parental que sean orientadores para los casos que se presenten en el futuro. Con
fecha 24 de octubre de 2017 la Suprema Corte de Justicia de la Nacién por
mayoria de votos declardé la validez de la definicibn de alienacién parental

establecida en el Codigo Civil de Oaxaca, pero ademas declar¢ invalido el articulo
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336 Bis B en su ultimo parrafo en el cual establecia que dicho acto se consideraria
como violencia familiar, igualmente en lo relativo a la suspension o pérdida de la
patria potestad al padre que cometa actos de alienacién parental hacia el menor.
Se trata del primer asunto sobre el tema de alienacion parental en el que el maximo
tribunal se pronuncia y que faltaria hacerlo respecto de las otras dos acciones de

inconstitucionalidad, la del Distrito Federal y la de Michoacén;

1.5 Justificacion

Es relativamente reciente el estudio sistematico de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes, y en lo que se refiere a su avance y desarrollo se considera que el
documento internacional denominado Convencién sobre los Derechos del Nifio?
del cual México es parte, tiene una importancia especial; no sélo porque especifica
los derechos de los nifios y el deber de proteccion hacia ellos, sino porque a partir
de este documento se aclara la idea de considerarlos como sujetos titulares de

derechos autbnomos y no sélo como sujetos de proteccion y asistencia.

Por otra parte, fue trascendente la reforma constitucional en México de fecha
10 de junio de 2011, la cual incorpor6 los derechos humanos a la Constitucion y
que establece en su articulo primero que todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales
de los que el Estado Mexicano sea parte. Asi permitié distinguir entre los derechos

y todos los mecanismos existentes para garantizar el respeto de esos derechos.

Esta importante reforma de la Constitucion Mexicana, trajo como
consecuencia que el articulo 4° de la misma se reformara, mediante decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de octubre de 2011, para
incorporar el principio del interés superior de la nifiez, el cual expresa que este
principio debera guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las

politicas publicas dirigidas a la infancia. Es importante mencionar que el articulo 4°

2|nstrumento adoptado por la ONU en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos de América, el 20 de
noviembre de 1989.
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constitucional es el que da fundamento al derecho de familia y a los derechos de la

nifiez en México.

De lo anterior se desprende que los derechos de los nifios, nifas y
adolescentes son derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los
tratados internacionales, y que todas las autoridades mexicanas tienen la
obligacion de respetar y garantizar sus derechos, de conformidad con los principios

de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

Ahora bien, la nueva figura llamada alienacion parental incorporada en
algunos codigos civiles o familiares de los estados de la Republica Mexicana y
recientemente en el Cddigo Civil de Baja California, permite reflexionar sobre la
conveniencia de explicar como la alienacion parental vulnera algunos derechos
humanos de las nifias, nifios y adolescentes que son necesarios para el desarrollo
integral de su personalidad; y si con ello se puede garantizar el respeto de los
derechos para que se puedan hacer efectivos, con apoyo a lo que establece la
normatividad en la materia y de conformidad con los instrumentos juridicos
nacionales e internacionales que existen; ademas de los criterios orientadores de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la materia.

El interés por investigar sobre este tema surge con motivo de mi actividad
docente y de mi perfil de profesor-investigador en la Facultad de Derecho Mexicali
de la Universidad Auténoma de Baja California, por una parte al impartir la
asignatura Derecho de Personas y Familia, ademas de la asignatura Derechos
Humanos de la Nifiez, el tema de la alienacion parental se encuentra entre los
temas novedosos que se incorporan en los contenidos de los programas de estas
asignaturas, las cuales se encuentran en constante cambio y ambas vinculadas por
los principios de orden publico e interés social, asi como el del interés superior del
menor, entre muchos otros principios. Por otra parte, el interés sobre el tema
también obedece al trabajo que se desarrolla en las lineas de investigacion del

cuerpo académico al que pertenezco en la Facultad de Derecho Mexicali.
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Resulta relevante y a tono con las referidas reformas, el concepto de
Derecho de Familia que recientemente ha emitido el Poder Judicial de la
Federacion en la Jurisprudencia de la 92. Epoca; T.C.C., publicada en el Semanario
Judicial y su Gaceta: Tomo XXXIII, de fecha Marzo de 2011, pag. 2133, la que se

reproduce a continuacion:
DERECHO DE FAMILIA. SU CONCEPTO.

En el sistema juridico mexicano, basado en un sistema constitucional vy
democratico, el derecho familiar es un conjunto de principios y valores
procedentes de la Constitucion, de los tratados internacionales, asi como de
las leyes e interpretaciones jurisprudenciales, dirigidos a proteger la estabilidad
de la familia y a regular la conducta de sus integrantes entre si, y también a
delimitar las relaciones conyugales, de concubinato y de parentesco, conformadas
por un sistema especial de proteccion de derechos y obligaciones respecto de
menores, incapacitados, mujeres y adultos mayores, de bienes materiales e
inmateriales, poderes, facultades y deberes entre padres e hijos, consortes y

parientes, cuya observancia alcanza el rango de orden publico e interés social.

De igual manera resulta importante el concepto de Interés Superior del Nifio
que interpret6 la Corte Interamericana de Derechos Humanos y que se encuentra
en la Tesis 1&. CXLI/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, 92.

Epoca, Tomo XXVI, julio de 2007, p. 265, en los términos siguientes:
INTERES SUPERIOR DEL NINO. SU CONCEPTO

En términos de los articulos 4°. De la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; 3 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio (ratificada
por México y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de
1991); y 3, 4, 6 y 7 de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias,
Niflos y Adolescentes, los tribunales deben atender primordialmente al interés
superior del nifio, en todas las medidas que tomen concernientes a estos, concepto
interpretado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (cuya competencia
acepto el Estado Mexicano el 16 de diciembre de 1998 al ratificar la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos) de la siguiente manera: la expresion

‘interés superior del nifio....... implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno
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de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la
elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en todos los 6rdenes relativos a la

vida del nino”.

En atencién a lo anterior, y con el propésito de que haya concordancia de estos
conceptos con el ordenamiento en materia familiar respecto de un tema que afecta
a la nifiez, como lo es la alienacion parental; se puede considerar justificable como
parte de la armonizacion legislativa el incorporar la figura de la alienacion parental
dentro de los cédigos civiles o familiares de nuestro pais, lo que podria generar
mayor certidumbre en la proteccion y garantia de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes.

La relevancia social que tiene el tema en cuanto a la proteccion de los derechos
de nifas, nifios y adolescentes, a partir de identificar la alienacion parental y evitar
gue se instale en la familia, se centra en la importancia que tienen estos derechos
para el proceso de desarrollo y formacion del ser humano, que por la etapa de vida
en que se encuentra resulta vulnerable; y es aqui donde el papel que desempefian

los padres en su cuidado y formacion es determinante.

En cuanto a la utilidad practica se entiende que esta investigacion puede servir
de referencia para los profesionales del Derecho interesados en el tema, para los
profesores y estudiantes del Derecho de Familia y de los Derechos Humanos de
Nifias, Nifios y Adolescentes, asi como para trabajos académicos posteriores que

permitan incrementar el acervo de conocimiento sobre esta linea de investigacion.

En México, son pocos los trabajos de investigacion sobre el tema de alienacion
parental que se han realizado bajo este enfoque juridico de proteccién de los
derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes; por lo que esta investigacion
aporta al acervo de conocimientos juridicos no sélo de la legislacion aplicable a
nivel nacional y local, sino internacional, asi como de los criterios jurisprudenciales

emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

1.6 Definicidn de términos
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En el tema que se investiga son dos conceptos fundamentales involucrados y que
relacionados ambos, hacen el objeto de estudio de la presente investigacion. Por
una parte, el concepto de alienacion parental y por la otra el concepto de derechos

humanos de nifias, nifios y adolescentes.

La alienacion parental es un conjunto de comportamientos conscientes o
inconscientes que pueden provocar una perturbacion en la relacion del nifio con su
otro progenitor (Darnall, 1998) y que surge casi exclusivamente durante las
disputas por la custodia de un hijo (Gardner, 1989) por lo que es posible detectarla

en los juicios o conflictos familiares sobre la guarda y custodia de los hijos.

Para entender el concepto de derechos humanos de nifias, nifios y
adolescentes es necesario recurrir al concepto general de derechos humanos que
expresa Ferrer Mac-Gregor'3, en el sentido de que “son atributos inherentes a la
dignidad humana, superiores al poder del Estado; reconoce una calidad Unica y
excepcional a todo ser humano que debe ser respetada y protegida integralmente
sin excepcidon alguna. Los derechos humanos son universales en tanto son
inherentes a todas las personas y conciernen a la comunidad internacional en su
totalidad”.

El tema de la alienacion parental se ubica dentro del derecho de familia y se
puede considerar no sélo como un problema familiar sino como un problema de

derechos humanos que afecta a nifias, nifios y adolescentes.

En el caso de los derechos humanos, se fundamentan parcialmente en la
concepcion iusnaturalista segun la cual los derechos son inherentes a la condicion
de ser humano, por lo que deben ser reconocidos, protegidos y garantizados por el
Estado. Por lo tanto el tema de los derechos humanos se ubica dentro de las
disciplinas del derecho constitucional y del derecho internacional.

En esta investigacion se pretende explicar como la alienacion parental

vulnera algunos derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes, reconocidos y

13 Ferrer Mac-Gregor Poisot. et al., Derechos humanos en la constitucién: Comentarios de jurisprudencia
constitucional e interamericana, Tomo |, México, SCIN-UNAM, Konrad Adenauer, 2014, p. 5.
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establecidos en los documentos juridicos a nivel local, nacional e internacional;
derechos que resultan necesarios para el adecuado desarrollo de la personalidad
de las personas menores de edad.

En el tema de la alienacion parental la literatura que existe mayormente es
realizada por psicélogos y pocos estudios han sido elaborados por abogados. Sin
embargo, a pesar de ser un tema que data de treinta afios aproximadamente, si se
toma en cuenta la fecha de haber sido definida por Gardner'* en los Estados
Unidos de Ameérica, aqui en México hace pocos afios se comenz6 a estudiar el

tema.

Por el contrario, en el tema de los derechos humanos en general es
abundante la literatura existente, pero no asi en el tema de los derechos humanos
de niflas, nifios y adolescentes, el cual surge a partir de la fecha en que la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio fue adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y que México ratificd en el afio de
1990. Este documento internacional ha dado la pauta para el nuevo enfoque de los
derechos de la nifiez, al entender a los nifios como sujetos de derechos y no sélo
como objetos de proteccion. En este instrumento se incorpora la “doctrina de la
proteccion integral” que tiene como referente tedrico la especial proteccion y
consideracion del nifio como titular de derechos, para dejar atras la vieja “doctrina
de la situacion irregular”. Segun Emilio Garcia, la doctrina de la proteccion integral
se refiere a un conjunto de instrumentos juridicos de caracter internacional, que
manifiestan un cambio fundamental en el paradigma de la condicidbn de la
infancia'®>. También se debe a la Convencién la incorporacion del principio del

interés superior del nifio y del principio de la autonomia progresiva.

Por ello, a partir del afio 2000 se inician en México las reformas legislativas

internas para adecuar el marco normativo nacional a lo establecido en la

14 Tejedor Huerta, Asuncidn, El Sindrome de Alienacién Parental, una forma de maltrato, Espafia, Editorial
EOS, 2007, p.19.

5 Garcia Méndez, Emilio, Infancia y Adolescencia. De los derechos y de la justicia, México, Editorial
Fontamara, 2007, p. 29.
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Convencién, y como consecuencia se crea la Ley para la Proteccion de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 29 de mayo de 2000. En esta ley se incorpora la doctrina de la
proteccion integral, asi como los principios del interés superior del nifio y de la
autonomia progresiva que caracterizan el nuevo paradigma de los derechos de la

infancia y adolescencia en México.



CAPITULO 2
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En la presente investigacion se utiliza un enfoque metodolégico mixto. En una
primera parte me servira de apoyo la teoria del garantismo juridico sustentada
por Luigi Ferrajoli, en la cual se destacan los conceptos de derechos
fundamentales y de garantias. Esto para poder entender el tema de los derechos
humanos de nifias, nifios y adolescentes y el sistema integral de proteccion de
sus derechos. El autor en su libro Epistemologia Juridica y Garantismo habla de
los cuatro significados del fundamento de los derechos fundamentales, en un
primer significado designa la justificacion o el fundamento axiolégico de esos
valores o principios de justicia que son los derechos fundamentales, donde la
fundamentacién racional requiere la formulacion de criterios metaéticos y
metapoliticos idéneos para su identificacién. Estos criterios propuestos por
Ferrajoli referidos al valor de la persona humana son cuatro: la igualdad, la
democracia, la paz y la defensa del mas débil, a partir de los cuales se
desprende que son derechos fundamentales todos aquellos derechos cuya
garantia es necesaria para realizar la igualdad en relacion con las facultades,
necesidades y expectativas que se asuman como esenciales; para vincular las
formas y los contenidos de la democracia a esas facultades, necesidades y
expectativas; para asegurar la convivencia pacifica, y finalmente para operar
como leyes del mas débil en oposicién a la ley del mas fuerte que regiria en su

ausencia. En este sentido se identifica con el principio iusnaturalista®®.

En un segundo significado designa la fuente o fundamento juridico que
tienen en el derecho positivo es decir visto desde la dogmética constitucional o
internacional. Desde este punto de vista son derechos fundamentales en un
ordenamiento determinado, aquellos derechos que sus normas atribuyan
universalmente a todos en cuanto personas o ciudadanos capaces de ejercicio.

En este sentido se identifica con el principio iuspositivista de legalidad?”’.

En un tercer significado designa el origen o el fundamento historico-
sociologico de esas conquistas del progreso juridico que son los derechos

fundamentales. Aqui se hace referencia a la fenomenologia del derecho; a las

16 Ferrajoli, Luigi, Epistemologia juridica y garantismo, México, Editorial Fontamara, 2004, p. 283.
7 |1dem, p. 284
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luchas sociales y a los procesos politicos a través de los cuales tales derechos han
sido inicialmente afirmados y reivindicados y después conquistados y consagrados
como fundamentales en las leyes o en las Constituciones; a las condiciones
econdmicas, sociales, politicas y culturales de su instrumentacion; es decir al grado
de proteccion efectiva que les ofrece el funcionamiento concreto del ordenamiento.

En este sentido se identifica con el método empirico o realista?®.

Finalmente, en un cuarto significado el fundamento de los derechos
fundamentales designa la razén o el fundamento tedrico, es decir el fundamento de
la definicion del concepto de derechos fundamentales dada por la teoria del
derecho. Sefala el autor que una definicion tedrica es siempre una definicién
estipulativa, elaborada en funcion de las finalidades explicativas que es capaz de
satisfacer conjuntamente con las otras tesis de la teoria. Se trata de una definicion
que tiene un caracter puramente formal o estructural, igual que todas las demas
definiciones teodricas. Su definicion de derechos fundamentales es la que los
identifica con aquellos derechos que son adscritos universalmente a todos en

cuanto personas, en cuanto ciudadanos o en cuanto capaces de ejercicio®.

Ferrajoli propone una definicion tedrica, puramente formal de derechos
fundamentales y dice que son derechos fundamentales todos aquellos derechos
subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos dotados
del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar;
entiende por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva o negativa adscrita a
un sujeto por una norma juridica; y por status la condicién de un sujeto prevista
igual por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser

titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas?.

Ahora bien, en lo relativo a la distincién entre los derechos y sus garantias,
explica Ferrajoli que es la estructura nomodinamica del derecho moderno la que
impone esta distincion, en virtud del principio de legalidad como norma de

reconocimiento de las normas positivamente existentes, la que obliga a reconocer

18 1dem, p. 285
% 1dem, p. 286
20 Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias. La Ley del mas débil, Editorial Trotta, Madrid, 2004, p. 37.
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que los derechos existen sélo si estan normativamente establecidos, asi como las
garantias constituidas por las obligaciones y las prohibiciones correspondientes
existen si s6lo también ellas se encuentran normativamente establecidas. Esto vale
tanto para los derechos de libertad como para los derechos sociales y o mismo
para los establecidos por el derecho estatal que para los establecidos por el
derecho internacional. Explica el autor que esta distincion entre derechos y
garantias es de enorme importancia no sélo desde el punto de vista teérico sino
también en el plano metatedrico. En el plano tedrico supone que el nexo entre
expectativas y garantias no es de naturaleza empirica sino normativa y que puede
ser contradicho por la existencia de las primeras y por la inexistencia de las
segundas y que por lo tanto la ausencia de garantias debe ser considerada como
una laguna que los poderes publicos internos e internacionales tienen la obligaciéon
de colmar; del mismo modo que las violaciones de derechos cometidas por los
poderes publicos contra sus ciudadanos deben ser concebidas como antinomias
igualmente indebidas que es obligatorio sancionar como actos ilicitos o anular
como actos invalidos. En el plano metatedrico la distincibn desempefia un papel
critico y normativo de la ciencia juridica en relacion con su objeto. Critico en
relacion con las lagunas y las antinomias que esta tiene el deber de poner de
relieve, y normativo respecto de la legislacion y la jurisdiccion a las que la misma

impone cubrir las primeras y reparar las segundas?..

Se considera que esta teoria garantista de Ferrajoli le brinda sustento a mi
trabajo de investigacion en lo relativo al tema de los derechos humanos de nifias,
nifios y adolescentes, los cuales constituyen limites al poder publico en cuanto a la
actuacion de los funcionarios encargados tanto de la procuracién de justicia como
de la administracion de justicia donde las personas menores de edad se vean
involucrados en el ejercicio de sus derechos; especificamente en el caso de la
alienacion parental donde los derechos de los nifios se ven vulnerados por la

conducta de los padres.

2! |dem, p. 63.
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En una segunda parte se utilizara la metodologia de investigacion cualitativa.
En esta parte se empleara por un lado el “Interaccionismo simbdlico” como método
para interpretar realidades humanas complejas, de conformidad con el autor Miguel

Martinez Miguélez?; para ello, se recurrira a la técnica de “estudio de casos”.

El interaccionismo simbdlico para este autor, es una de las orientaciones
metodoldgicas que comparten las ideas basicas del proceso hermenéutico o
interpretativo. Trata de comprender el proceso de asignacion de simbolos con
significado al lenguaje hablado o escrito y al comportamiento en la interaccion
social. Refiere que para Williams (1999) el interaccionismo simbdlico se puede

considerar como la escuela més influyente y exitosa de la sociologia interpretativa.

El autor hace referencia a Schwandt (1994) al explicar que el
interaccionismo simbdlico es una ciencia interpretativa, una teoria psicolégica y
social, que trata de representar y comprender el proceso de creacion y asignacion
de significados al mundo de la realidad vivida, esto es, a la comprension de actores
particulares, en lugares particulares, en situaciones particulares y en tiempos

particulares.

Martinez Miguélez al hacer referencia a Blumer (1969) puntualiza que el
interaccionismo simbdlico se apoya en tres premisas basicas que constituyen su
enfoque metodoldgico: 1. Los seres humanos actian en relacion con los objetos
del mundo fisico y de otros seres de su ambiente sobre la base de los significados
que estos tienen para ellos. 2. Estos significados brotan de la interaccion social o
comunicacién entendida en sentido amplio, que se da en medio de los individuos.
La comunicacion es simbdlica ya que nos comunicamos por medio del lenguaje y
otros simbolos, es decir al comunicarnos creamos simbolos significativos.3. Estos
significados se establecen y modifican por medio de un proceso interpretativo: El

actor selecciona, modera, suspende, reagrupa y transforma los significados a la luz

22 Martinez Miguélez, Miguel, Ciencia y arte en la metodologia cualitativa, México, Editorial Trillas, 2006,
p.68.
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de la situacion en que se encuentra y la direccién de su accion?3. Explica que de
estos tres presupuestos se desarrollan las formas metodologicas del
interaccionismo simbdlico como perspectiva ya sea en relacion con el actor social y
con la interaccion o en lo relacionado con la organizacién social. La técnica
metodolégica fundamental del interaccionismo simbodlico es la observacion
participativa, especialmente en el contexto y enfoque del “estudio de casos” ya que
sus procedimientos responden mejor y gozan de un mayor nivel de adecuacién a

sus requerimientos: las exigencias del modelo teérico y de explicacion?.

Ahora bien, para el andlisis de las tres acciones de inconstitucionalidad
interpuestas ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a partir del afio 2014 a
la fecha, por parte de las Comisiones y Defensorias de los Derechos Humanos,
tanto en el Distrito Federal, como en Oaxaca y Michoacan respecto a invalidar
algunos articulos de sus respectivos codigos civiles y cédigo penal en el caso de
Michoacan que se refieren a la figura de la alienacion parental por considerarla
violatoria de los derechos fundamentales de los nifios, se empleara el “estudio de
caso” como una estrategia de disefo de la investigacion cualitativa, que de acuerdo
con los autores Gregorio Rodriguez, Javier Gil y Eduardo Garcia tomando como
base el marco tedrico desde el que se analiza la realidad y las cuestiones a las que
se desea dar respuesta, permite seleccionar los escenarios reales que se
constituyen en fuentes de informacién. En la obra de estos autores se menciona
que como forma de investigacion, el estudio de casos se define por el interés en el
caso o en los casos individuales (Stake,1994). Ademas hacen referencia a
Stenhouse quien considera el estudio de casos como “método que implica la
recogida y registro de datos sobre un caso o casos, y la preparacién de un informe

0 una preparacion del caso”.

2 {dem, p. 125-126

24 {dem, p. 127

25 Rodriguez Gémez, Gregorio, et al., Metodologia de la investigacién cualitativa, Granada, Ediciones Aljibe,
1999, p. 91-92.
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La explicacion que nos dan estos autores respecto a los disefios de casos
multiples es que se utilizan varios casos Unicos a la vez para estudiar la realidad
gue se desea explorar, describir, explicar, evaluar o modificar. Que es fundamental
tener en cuenta que la seleccion de los casos que constituye el estudio debe
realizarse sobre la base de la potencial informacion que la rareza, importancia o
revelacidbn que cada caso concreto pueda aportar al estudio en su totalidad; y
apoyandose en (Yin, 1984) sefialan que frente al disefio de caso Unico, se
argumenta que las evidencias presentadas a través de un disefio de casos
multiples son mas convincentes y que el estudio realizado desde esta perspectiva

es considerado mas robusto?s.

Las tres acciones de inconstitucionalidad que se analizan se eligieron
porque resultan significativas y de relevancia social; en una de ellas ya se
pronuncio la Corte a favor del concepto de alienacion parental el dia 24 de octubre
de 2017 y en las otras dos acciones aldn no, pero una vez que sean resueltas,
resultaran paradigmaticas y orientadoras en el tema de la alienacion parental tan
satanizada por algunos; ademas, de su estudio se desprenderan argumentos no
sélo en contra (que es la postura de quienes demandaron) sino también a favor de
esta figura. Lo anterior se realizara tomando como base las teorias juridicas que
sustentan los derechos fundamentales de la persona y que se revisan en la

presente investigacion.

El andlisis que se realiza bajo estas metodologias permite cumplir con los
tres objetivos de la presente propuesta de investigacion, en virtud de que con la
informacion que resulte se podran interpretar los datos y tener elementos para

confirmar las hipotesis.

2% {dem, p. 96.
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A manera de introduccion al tema en este tercer capitulo se presentan diversos
conceptos y definiciones del sindrome de alienacién parental. Ademas, se revisan
los antecedentes u origenes del sindrome de alienacién parental; asi como las
etapas que se presentan y los sujetos activos y pasivos que intervienen en esta
relacion o proceso. Por ultimo, se explican las consecuencias psicologicas para el

nifio ante la ausencia del progenitor.

3.1 Caracteristicas del sindrome de alienacion parental.

Se considera importante desde el inicio de este trabajo distinguir tres conceptos

fundamentales: alienacion, alienacion parental y sindrome de alienacion parental.

La palabra alienacion segun la Real Academia Espafiola significa (del latin
alienatio) el “proceso mediante el cual el individuo o una colectividad transforman
su conciencia hasta hacerla contradictoria con lo que debia esperarse de su
condicién. Medicina: Trastorno intelectual, tanto temporal o accidental como
permanente. Psicologia: Estado mental caracterizado por una pérdida del
sentimiento de la propia identidad”?’. Para Juan Carlos Martin Colea, la alienacién
parental equivale a las “Acciones, omisiones, dialogos y conductas (campafa) de
un padre que busca destruir los vinculos afectivos de un hijo con el otro progenitor.
El sindrome de alienacién parental, se presenta cuando la campafia de uno de los

padres ha sido exitosa y el hijo participa de forma activa en ella”?,

El sindrome de alienacién parental (SAP) “es un trastorno caracterizado por
el conjunto de sintomas que resultan del proceso por el cual un progenitor
transforma la conciencia de sus hijos, mediante distintas estrategias, con objeto de
impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con el otro progenitor, hasta hacerla
contradictoria con lo que deberia esperarse de su condicion”?®. Richard Gardner,

fue el primero que definio el concepto de sindrome de alienacion parental en 1985.

27 “Diccionario de la Real Academia Espafiola”, www.rae.es/recursos/diccionario/drae. Fecha acceso: 29 de
abril de 2014.

28 Martin Colea, Juan Carlos, Con el alma rota. El Sindrome de Alienacién Parental, Grupo Editorial Norma,
México, 2010, p. 21.

29 Aguilar Cuenca, José Manuel, S.A.P. Sindrome de Alienacién Parental, Editorial Almuzara. Espafia, 2007, p.
23.
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Para Gardner, este trastorno surge principalmente en el contexto de las disputas
por la guarda y custodia de los nifios y la primera manifestacién de este trastorno
es una campafa injustificada de difamacion de un padre contra el otro. Cuando uno

de los padres adoctrina al hijo y éste contribuye a denigrar al progenitor atacado®.

Inicialmente Gardner distinguié entre “sindrome3! de alienacién parental” y el
concepto de “alienacion parental”. La alienacidon parental se refiere a las acciones
que un progenitor lleva a cabo sobre sus hijos, como la denigracion, critica y
ataque al otro progenitor con el posible resultado de desarrollar posteriormente el
sindrome de alienacién parental en los hijos. Por ello, al progenitor alejado también
se le conoce como “progenitor objetivo” porque genera que todos estos

comportamientos parezcan que han surgido por la animadversion de los hijos.

Tejedor Huerta hace referencia en su obra, que Gardner incluye como
causas de alienacion parental, el abuso parental de buena fe y/o negligente, asi
como déficits significativos en un padre rechazado que pueden no alcanzar el
grado de abuso. Ademés, menciona que como lo expresd Gardner, el sindrome de
alienacion parental se produce primariamente en el contexto de las disputas por la
custodia de un hijo; en este ambito algunos padres litigantes oponen la alienacion
como reaccion a la amenaza de perder la custodia, o en la esperanza de que las
manifestaciones que exprese su hijo le ayudaran a prevalecer en la disputa por la

custodia®2.

Tejedor Huerta explica que, por la experiencia de Gardner como perito
judicial, éste dirigid su atencién en los menores victimas del trastorno haciéndolos
eje central en su teoria; inicia con el diagnéstico de la sintomatologia en el nifio y

no en el grado en el que el alienador ha intentado inducir el desorden.

30 Gardner, Richard A., et al., “The international handbook of parental alienation syndrome”. Conceptual,
clinical and legal considerations, EUA, 2006, p.5, https://books.google.com.mx/books?id.

31 Generalmente se considera la alienacién parental como un sindrome: sin embargo, ni la Organizacidn
Mundial de la Salud, ni la Asociacion Americana de Psiquiatria aceptan este comportamiento en su catdlogo
de trastornos mentales. Véase http://www.jornada.unam.mx/2005/07/31/

32 Tejedor Huerta, Asuncién, op. cit., p. 23.
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La diferencia con otros autores como Darnall®® es que este incluye cualquier
conjunto de comportamientos, sean conscientes 0 inconscientes, que puedan
provocar una perturbacion en la relacion del nifio con su otro progenitor; centra su
interés en los padres alienadores mas que en la gravedad de los sintomas o en los
menores implicados, ademas busca que ambos padres consideren su
comportamiento, ayudandoles a identificar los sintomas de la alienacibn como un

proceso donde ambos quedan atrapados dentro de esta dindmica.

Otro de los aspectos que incorpora Darnall al concepto original de Gardner
es que las criticas pueden ser reales y no necesariamente injustificadas o
exageradas, ya que una de las estrategias mas usadas por el progenitor alienador
es el acto de manipular los acontecimientos o palabras reales, tergiversandolos en
su interés hasta hacerlos irreconocibles. Es decir, una deformacion
malintencionada de la verdad, de tal modo que sea muy dificil discriminar que parte

es cierta y cudl inventada3“.

Existen otros autores como Cartwright®® socidlogo canadiense, que han
ampliado el término sindrome de alienacién parental, se plantea que puede
desencadenarse por desacuerdos financieros y de otro tipo entre los progenitores
distintos a la custodia, como puede ser la disolucion de los bienes de la pareja,

entre otros.

Con el transcurso del tiempo se han definido otros sindromes relacionados
con el contexto judicial; por ejemplo, en 1986, dos psicélogos de Michigan, en los
Estados Unidos, Blush y Ross, peritos en Tribunales de Familia, publicaron un
trabajo sobre la tipologia de progenitores que llevaban a cabo acusaciones falsas
de delitos sexuales dentro de los procesos de divorcio, donde identificaban los
perfiles de los progenitores acusador y acusado, asi como de los hijos

involucrados. Este sindrome lo conocieron como el sindrome SAID (Sexual

3parnall, Douglas, “New definition of parental alienation. What is the difference between parental alienation
and parental alienation syndrome?”, EUA 1997, http.//www.parentalalienation.com/articles/parental-
alienation-defined.html.

3 |dem

35 Cartwright, Glenn F., “Expanding the parameters of parental alienation syndrome” The American Journal of
Family Therapy, EUA Vol. 21, No. 3, Fall 1993.
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Allegations In Divorce) que significa las acusaciones de abusos sexuales que se

daban en los procesos de divorcio®®.

Ahora bien, se puede decir que existen dos puntos de vista sobre el tema del
sindrome de alienacién parental, uno es el que se considera como una enfermedad
0 trastorno mental y otro es el que se considera solo como una alteracion de las
conductas de los padres. En este sentido estan los que aceptan el Sindrome de

Alienacion Parental (SAP) y los que no lo aceptan como tal.

Tal como lo expresa el Maestro Alfredo Torrealba, el principal argumento
gue se ha dado para desconocer al SAP como una enfermedad mental es el hecho
de que no aparezca en el denominado DSM IV (Diagnostic and Statistical Manual
of Mental Disorders) en su cuarta edicion. Este manual es realizado por la
Asociacion Americana de Psiquiatria®’. Los detractores como se les ha llamado a
quienes no estan de acuerdo y lo desacreditan sefialan al SAP como la “Teoria de
Gardner” y que Gardner habria inventado el trastorno. Sin embargo, Gardner se
basa en los hechos observados y comprobados por cualquier profesional que
trabaje con los nifios®8. Por otra parte, se suman, las posturas feministas que han

atacado la teoria de Gardner.

En estudios realizados sobre los divorcios altamente conflictivos, se hace
referencia a la presencia del sindrome de alienacién parental. Segun la psicéloga
Rand (1997), el divorcio altamente conflictivo “es una situacién prolongada de
conflicto que surge tras la separacion, con hostilidad entre los progenitores que
puede haberse expresado abierta o encubiertamente a través del litigio en curso,

con agresiones verbales y fisicas, y tacticas de sabotaje y de engario o fraude”?°.

Los problemas surgieron cuando cambid la preferencia que se daba a la
mujer de otorgarle la custodia de los hijos y se comenzé a optar por la custodia

compartida, basada en el principio del “interés superior del menor”. Esto incrementd

36 Aguilar Cuenca, José Manuel, op. cit., p. 25

37 Torrealba Jenkins, Alfredo Emilio, El Sindrome de Alienacidn Parental en la Legislacién de Familia, Tesis para
optar al Grado de Magister en Derecho, 2011, p. 32-34.

38 |dem.

39 Tejedor Huerta, Asuncion, op. cit., p. 31.
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las disputas y los desacuerdos entre los divorciados, llegando al extremo de
presentar denuncias falsas de abuso sexual por parte de un progenitor, para
eliminar la posibilidad de custodia compartida con el otro, afectando el derecho del

hijo a crecer y convivir con ambos padres.

Gérard Paussin nos refiere que “la custodia compartida significa reconocer
que cada progenitor tiene los mismos derechos y deberes ante sus hijos,
recordandole a los padres negligentes cuales son sus responsabilidades y a los
padres excluidos, cudles son sus derechos”9; también nos indica este autor que a
cada familia le corresponde encontrar su ritmo y sus puntos de referencia, para
que el hijo se construya y se desarrolle cerca de sus dos progenitores, dado que
el fracaso de los conyuges, concubinos o padres, segun la relaciébn que mantengan

no tiene por qué obstaculizar el triunfo de la pareja parental.

Miguel Angel Soto Lamadrid, abogado y profesor universitario explica en su

libro Sindrome de Alienacion Parental y Justicia Restaurativa, que:

A mediados de los afios setenta, en los Estados Unidos de América, el tratamiento
legal del divorcio y la custodia de los hijos cambio de la preferencia de dar a las
madres la custodia exclusiva [...] a la inclinacion por la custodia conjunta y el
principio del mejor interés del nifio. Esto basandose en que después de los
primeros afios de vida no requeria de la madre y podia ser entregado al padre,

considerado capaz de atender a sus hijos con capacidades iguales a la madre

[..J°L

En México, la preferencia de los jueces en otorgar la custodia a la madre se
demuestra con los datos del INEGI relativos al divorcio, a pesar de que la custodia
de los hijos a favor del padre va al alza. Por ejemplo, en el afio el 2014 fueron
58,673 para la madre y 0 para el padre, en el afio 2015 fueron 56,712 para la
madre y 5709 para el padre y en 2016 las custodias asignadas a la mujer fueron

40 poussin, Gérard, Custodia Compartida, Editorial Espasa Préctico, Espafia, 2004, p.18.
41 Soto Lamadrid, Miguel Angel, op. cit., p.188.
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62,384 y al padre 5,487, considerando en cada afio tanto al hombre y a la mujer

como primer y segundo divorciante*?.

Afio registro hecho 2014 2015 2016
Persona custodia Sexo primer Sexo segundo
hijos divorciante divorciante —_ —_ _
O ¥ 4 $ ¥ 4 J W+
B S B B * = * = T =
- Total + Total + Total 113,478 123,883 135,807
No se otorga + Total + Total 34,456 38175 50,174
dw%’fgg:t"e“ + Total + Total 50,788 44764 47 270
Primer divorciante  + Total + Total 7.885 17,657 20,601
Ambos + Total + Total 4087 4,636 5,667
Otro + Total + Total 43 50 77
No especificado + Total + Total 2,658 5583 2379
No aplica + Total + Total 13,561 13,018 13,639

Las estadisticas del INEGI reflejan los cambios que se han dado en los
criterios de la Suprema Corte en materia de guarda y custodia donde prevalece el
interés superior del nifio. En el mes de mayo del afio 2012, la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién*?® emiti6 un fallo donde determiné que el
hecho de ser mujer no le da a la madre mas derechos sobre el padre para obtener
la guarda y custodia de un menor de edad, aunque se trate de una nifia. Por
unanimidad de votos a propuesta de ministro Arturo Saldivar, la Primera Sala
concluyé que constituye un estereotipo pensar que la mujer es la mas apta e
idonea para cuidar a los hijos. Esta sentencia se emitié al resolver un juicio de
guarda y custodia en el que los padres se disputan a una nifia de 10 afios. Como
antecedente, el Primer Tribunal Colegiado en materia Civil, con sede en el Estado
de México, le concedio la guarda y custodia a la madre por ser mujer. Este tribunal
alegd que la madre es mas apta para cuidar a la nifia porque comparten el mismo
género. Al revisar el amparo, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion revoco la sentencia del tribunal; concluyen los ministros que el padre o la

madre estan igualmente capacitados para atender y cuidar a los hijos. Sefalaron

42 http://www.inegi.org.mx/lib/olap/consulta/general_ver4/MDXQueryDatos.asp?proy=divorc_div. Fecha de
consulta: 28 octubre de 2017.

43 Tesis 1a.XCV/12, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t.1, mayo de 2012,
p.1112.
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qgue en los juicios de guarda y custodia es obligacion de los jueces y magistrados
analizar el principio de igualdad entre el hombre y la mujer. El objetivo es que se
eliminen los prejuicios de género que ponen a la madre por encima de los derechos

gue también tiene el padre sobre sus hijos.

La importancia de esta sentencia es que obliga al juez a que privilegie el
interés superior del nifio, y logre que los menores vivan en el ambiente mas
propicio para su desarrollo, independientemente de que sea el padre o la madre el

mas idoneo para la custodia.

Se considera que esta sentencia viene a contribuir a los cambios culturales
gue se requieren para hacer efectivos los principios y derechos no solo de las
nifas, nifios y adolescentes, sino también de los padres varones en el nuevo

contexto o paradigma de los derechos humanos.

3.1.1 El proceso y las etapas del sindrome de alienacion parental

En la separacién de la pareja con motivo del divorcio se genera una situacion
familiar compleja y que por lo regular dificulta la convivencia entre los miembros de
la familia. Sin embargo existen parejas que logran concluir su relacion a través del
divorcio voluntario pudiendo lograr acuerdos, pero también existen otras que no
consiguen acuerdos, por lo que recurren al divorcio necesario para encontrar
solucion al conflicto legal. Es por ello que algunos divorcios, incluso los voluntarios
tiendan a complicarse, al grado de afectar y hasta hacer imposibles las relaciones

paterno-materno/filiales#*.

En este proceso de ruptura y con el propdsito de compartir ambos los
cuidados de los hijos y disfrutar la convivencia con ellos, se presentan los conflictos
por la custodia y por el régimen de visitas, donde en algunos casos el concepto de
‘custodia” se transforma en sindbnimo de propiedad y el de “régimen de
convivencia” en la limitacion de ese derecho. Esto ocasiona la llamada alienacion

parental, que surge como resultado de una crisis de pareja y que se refiere a la

44 Buchanan Ortega, Graciela G., Alienacién Parental. Ensayo sobre su trascendencia en el dmbito judicial,
Tribunal Superior de Justicia del Estado de Nuevo Ledn, México, 2012, p. 1.
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conducta del padre o de la madre que tiene bajo su cuidado al menor, con la
finalidad de que odie, tema o rechace injustificadamente al progenitor que no tiene

la custodia®®.

Los profesores de la Facultad de Psicologia de Granada, Canton, Cortes y
Justicia Diaz, identifican tres tipos de situaciones que interfieren con el régimen de
visitas: la primera es la interferencia grave, donde el progenitor custodio se niega
a la practica de las visitas motivado por el enfado con el otro progenitor; la
segunda, es el sindrome de alienacion parental en la cual la intencion del
progenitor custodio es generar en el hijo una actitud de enfrentamiento injustificado
con el otro progenitor (sindrome definido por Gardner). La tercera es el sindrome
de la madre maliciosa consistente en el intento de la progenitora de castigar a su
exmarido, sin justificacion, interfiriendo en el régimen de visitas y acceso del padre
a los nifios, con un patron estable de actos maliciosos contra éste, sin que se

justifique por otro trastorno mental, aunque se pueda presentar simultdneamente*®,

Segun explica José Manuel Aguilar resulta complicado caracterizar las distintas
etapas o fases por la que transcurre el proceso de alienacién parental, ya que las
diferencias en cada una de las familias que la presenta, son una poderosa fuente
de singularizacién de cada uno de los escenarios en donde se lleva a cabo. Sin
embargo, en la progresion del sindrome de alienacion parental, podemos tener
presentes ciertas circunstancias y conductas frecuentes, aunque realizadas de

modo distinto en funcién del entorno y los individuos que las llevan a cabo?’.

Menciona Aguilar que, en una primera fase o etapa del proceso, surge un
motivo o tema, o grupo reducido de ellos, que son elegidos por el progenitor
alienador para iniciar la campafa de difamacién y agresion. Este tema comienza a

ser asimilado por el menor#,

En la segunda fase, expresa Aguilar, se consolida el motivo o tema que

funciona como aglutinador de los deseos y emociones de ambos, se produce una

4 Ibidem, p. 2,3.

46 Aguilar Cuenca, José Manuel, op. cit., p.25, 26.
47 Aguilar Cuenca, José Manuel, op. cit., p.59.

48 |dem
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conexion privada entre los dos. Esta conexion genera fuertes apoyos entre sus
poseedores, y rechazos excluyentes a todo aquel que no lo comparta. Como
consecuencia se producen emociones de complicidad y comprension entre el

programador y el hijo alienado que favorecen la proximidad y la lealtad*°.

En la tercera fase, comienzan a producirse en el hijo comportamientos tibios
de negacidon, enfrentamiento y temor a la hora de relacionarse con el otro
progenitor, que vienen a reforzar sus lazos emocionales con el alienador. Este
refuerza explicitamente sus estrategias de programacion, supervisando las visitas a
la vuelta del hijo, aumentando el tono de sus agresiones, provocando altercados en
los momentos de intercambio, entre otros. La cuarta fase culmina, cuando el
alienador obliga a sus hijos a tomar partido en la situacion, preguntandoles qué
opinan sobre lo que esta pasando o cual es su postura ante lo que ocurre, siempre

desde una postura de no reconocer su propia responsabilidad en los hechos®°.

En palabras de este autor, la manera de orientar un diagnéstico de sindrome
de alienacion parental de tipo leve, corresponderia a la primera y/o segunda fase.
Un diagnéstico moderado, corresponderia a la tercera fase; mientras que una

alienacion parental de tipo severo, vendria a situarse en la cuarta fase.

3.1.2 Grados de Alienaciéon Parental

Como ya se mencion6 el sindrome de alienacion parental es un conjunto de
acciones, eventos y secuencias tendientes a separar y menoscabar el amor de un
hijo por uno de los progenitores. Es una combinacion de la influencia del padre o
madre alienador con las acciones del propio hijo, las cuales contribuyen a la

camparfia de denigracién y convierten la situacién en un circulo vicioso®:.

4 |dem
50 jdem.
51 Martin Colea, Juan Carlos, op. cit., p.27.
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Gardner clasifico los sintomas del sindrome de alienacion parental, en el que,
de conformidad con la severidad del sindrome, un hijo afectado puede presentar

todos o soélo algunos de estos comportamientos®?:

e El hijo se une con el padre alienador en una campafia de denigracion contra
el padre alienado. La contribucién del hijo es activa.

e Las razones y justificaciones para despreciar y atacar al padre alienado son
por lo comun pobres, absurdas y hasta frivolas.

e El desprecio y enojo del hijo hacia el progenitor rechazado no presentan la
ambivalencia normal de las relaciones humanas.

e El hijo asegura que la decision de rechazar y denigrar al padre es propia, sin
influencias de ningun tipo (pensador independiente).

e El hijo apoya, sin pensarlo dos veces, al padre alienador en sus acciones y
dialogos.

e No existe expresion o sentimiento de culpa por parte del hijo acerca de las
acciones de denigracion y alejamiento. Tampoco le preocupan los
sentimientos del padre odiado.

¢ En los dialogos y sentimientos de los hijos existen escenarios prestados. Las
expresiones de los hijos reflejan los sentimientos y vocabulario del padre
alienador.

¢ La animosidad negativa dirigida hacia el padre alienado se extiende hacia su

familia y cualquier persona cercana a éste.

Hasta este apartado ha quedado claro que la alienacion parental es el resultado
de un proceso que tiene como destinatario a los hijos, quienes resultan los mas
afectados; precisamente, por verse vulnerado su derecho a vivir en un ambiente
familiar “armoénico”, ademas de someterse, como lo hemos dicho, a posibles

conflictos de lealtad, creando en ellos sentimientos confusos y dolorosos.

52 Ibidem, p. 28.
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Enseguida se mencionan los grados que caracterizan las distintas fases del

sindrome de alienacién parental®3:

Leve: En este grado la alienacion es superficial y los nifios cooperan con las
visitas, aunque en ocasiones criticos y disgustados, se revela un desgaste en los
menores de edad ante el proceso de separacion de sus padres; en consecuencia,

la reintegracion del vinculo filial es mas sencilla.

Moderado: En este nivel los hijos estan mas negativos e irrespetuosos. La
campafia de denigracion puede ser casi continua, sobre todo en momentos de
transicion, donde los hijos aprecian que la desaprobacion del padre no conviviente
es justo lo que desea su padre custodio. Se muestran ofensivos y lejanos. Pueden

volverse ambivalentes, incluso, inquisitivos.

Severo: Aqui las visitas se tornan imposibles. La actitud hostil de los hijos es tan
intensa que pueden llegar incluso a la violencia verbal o fisica. Si se fuerzan las
visitas pueden escaparse, quedarse totalmente paralizados o mostrar un abierto y
continuo comportamiento oposicionista y destructivo. En este grado los ocho

sintomas mencionados anteriormente estan presentes en su totalidad.

3.1.3 Sujetos que intervienen en la alienacion parental

Segun Miguel Angel Soto Lamadrid los actores principales que participan en el
proceso de alienacion son los padres, uno como alienante o alienador, el otro como
alienado y los hijos como instrumento®. Sin embargo, para el autor en el proceso
se incorporan otros personajes ya sea como complices o como victimas conexas.
Aqui se ubican a los abuelos y tios de los nifios del padre que tiene la guarda y
custodia, también llamado padre conviviente, quienes apoyan incondicionalmente y
estan comprometidos con el discurso del padre alienante o alienador, aun y cuando
esté plagado de mentiras y falsedades. Otro personaje que también menciona Soto

Lamadrid es la nueva pareja del alienador quien surge como un aliado para

53 Buchanan Ortega, Graciela. Alienacién Parental. Ensayo sobre su trascendencia en el dmbito judicial.
Tribunal Superior de Justicia del Estado de Nuevo Ledn, México, 2012, p.11.
54 Soto Lamadrid, Miguel Angel, op. cit., p. 225, 230.
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eliminar la figura del otro padre, presentandolo como el modelo de padre que el

otro (padre alienado) nunca logro ser.

Por otra parte, el padre alienado no es la Unica victima de este sindrome,
sino que trasciende a los miembros de su familia, es decir los abuelos y tios con los
que el nifio habia mantenido relaciones afectivas antes del proceso de alienacion,

se suspenden y en ocasiones hasta se rompen. Sostiene Soto Lamadrid que:

“Gracias a los abuelos se mantiene y alimenta la figura de la familia amplia que no
tendra el caracter patriarcal de otros tiempos, pero si los efectos protectores para
los descendientes. Cuando los abuelos faltan, por muerte o por la alienacion del
padre, el nieto también pierde un punto de referencia en su identidad y maduracion;
es por ello que resulta de justicia que los codigos de la materia reconozcan sus
derechos a una adecuada comunicacion con este hijo, de segunda generacion,

pero que lleva sus genes y su afecto™®.

Esto implica que la comunicacion de los hijos con sus demas parientes es
importante y evitaria la afectacion en la sana convivencia que debe imperar entre
padres e hijos y la familia extendida de cada uno, lo que permitira en el nifio el

pleno desarrollo afectivo de su personalidad.

Resulta alentador que algunos cédigos de América Latina, tal como el
Cadigo Civil Argentino, reconozcan a los ascendientes ulteriores y a los demas
parientes sobre los que recae una obligacion potencial de alimentos, el derecho a
que se les fije un régimen especial de visitas, cuando uno o ambos padres le
nieguen el derecho al contacto y a la comunicacidn con sus nietos o parientes en
los grados previstos por la ley. Segun el articulo 376 bis del Codigo Civil de
Argentina, los parientes que gozan de este privilegio son los mismos que estan
obligados a prestarse alimentos, es decir los ascendientes y descendientes, sin
limite de grado, los hermanos y medios hermanos, asi como los parientes por
afinidad en primer grado. Por lo tanto, no tienen derecho de visitas, segun esta

disposicion normativa, los tios y sobrinos, ni los primos hermanos o parientes mas

55 Soto Lamadrid, Miguel Angel, op. cit., p. 225, 230.
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lejanos. En lo que se refiere a México, el reciente Codigo de Familia del Estado de
Sonora, que data del 1 de abril de 2011, expresa este mismo derecho y se incluyen
a los ascendientes y descendientes y parientes colaterales dentro del cuarto grado,
en virtud de que la familia mexicana es juridicamente mas amplia que en otros

paises®®,

Martin Colea explica que en experiencia del doctor Gardner y como
resultado de investigaciones y estudios clinicos, son mayormente las madres
quienes toman el papel de alienadoras. Ademas, se observa una relacion con lo
que se denomina en otros estudios como “secuestro psicolégico”. Afirma Colea que
segun Gardner, la programacién o “lavado de cerebro” puede ser mas o menos
consciente por parte del padre alienante y puede ser sistematica y siniestra o sutil.
Las acciones y la participacion del hijo en la campafia de denigracion pueden crear
y mantener un reforzamiento entre el hijo y el padre alienador. Aan con la
participacion del hijo, el responsable de la transmisibn de ideas y de la
programacion es el padre alienador. Los buenos recuerdos del hijo son
reemplazados con una nueva realidad: el escenario totalmente negativo que
comparte con el padre alienador y que justifica el desprecio y el rechazo hacia el
padre alienado. Esta situacion puede traer resultados catastroficos tanto para el

hijo como para el padre alienado®’.

Lo anterior, permite reflexionar en el sentido de que, si bien en algunos
casos pudiera subyacer una patologia de tipo psicolégico, en muchos de los casos
de conflicto marital, donde se pudiera diagnosticar un sindrome de alienacion
parental, se presenta una decision individual; con una fuerte influencia social y de
repeticion de modelos de crianza aprendidos, en la que se expresan determinados
rasgos de personalidad.

3.1.4 Consecuencias psicologicas para el nifio ante la ausencia del progenitor

%6 Ibidem, p. 231. 232.
57 Martin Colea, Juan Carlos, op. cit., p.28.
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Las investigaciones psicolégicas y las de tipo social coinciden en que la ausencia
del padre en la vida de los hijos tiene repercusiones negativas que afectan su

desarrollo.

Tejedor Huerta, cita en su libro al doctor J. Shapiro donde sostiene que, como
resultado de su investigacion, llega a la conclusion que, para los hijos, no es tan
dura la muerte del padre como su ausencia por separacion. Los hijos varones entre
los que se realizd el estudio, cuyos padres varones murieron tienden a adaptarse
mejor que aquellos cuyos padres faltan a consecuencia de una decision como el
divorcio. Esto puede ser debido a que las madres tienen un recuerdo bueno del

padre fallecido y por lo tanto sus manifestaciones van a ser también positivas®®.

Para Shapiro como el divorcio es un proceso y no un acontecimiento aislado,
sus efectos pueden ser acumulativos, por lo que la intervencion temprana es
beneficiosa. Si el padre no custodio se involucra de forma continua en la vida del
nifo sera crucial para evitar un intenso sentimiento de pérdida en el nifio. Otros
estudios son coincidentes en estas apreciaciones, particularmente las vinculadas a

la pérdida de autoestima del nifio en casos de falta de contacto con un progenitor®®,

Soto Lamadrid, cita a Julio Bronchal donde éste afirma que la gravedad de los
efectos de la alienacion depende del nivel de desarrollo del nifio®°. Por ejemplo, los
preescolares tienden a manifestar conductas regresivas; insomnio, crisis de
violencia, angustia, pérdida de control de esfinteres, regresion en los habitos de
limpieza, estancamiento en las adquisiciones cognitivas, temores fobicos y
sentimientos de culpabilidad. Por otra parte, los escolares muestran su ira contra
uno o ambos padres y pueden desarrollar cuadros depresivos, lo que produce una
disminucién del rendimiento académico y el deterioro de las relaciones con sus
comparnieros. A decir de Bronchal los adolescentes son quienes mas sufren, a corto
plazo de inseguridad, soledad y depresion, que pueden manifestarse en fracaso
escolar, conducta delictiva, consumo de drogas y vagancia. Los adolescentes y los

adultos jévenes mantienen vivos los recuerdos a muchos afios del divorcio de sus

%8 Tejedor Huerta, Asuncién, op. cit., p.85.
5 Idem.
6 Soto Lamadrid, Miguel Angel, op. cit., p. 244.
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padres, lo que les hace expresar angustia respecto a sus relaciones amorosas y a

un posible fracaso matrimonial®.

Segun informacién obtenida del libro del autor Soto Lamadrid, las
investigaciones psicologicas sobre las repercusiones que tiene la ausencia del
padre en la vida de los hijos, se concentran en tres grandes grupos:

a). Las que afectan la escolaridad, el desarrollo cognitivo de los nifios.
b). Las que alteran su desarrollo psicosexual.
c). Las que les producen un desajuste psicoldgico, conductual y social.

En la misma fuente de informacién se expresa que en relacion con el primer
grupo los resultados arrojan problemas en la escuela y mermas cognitivas en los
nifios asociadas a la ausencia del padre varén. Soto Lamadrid menciona que segun
estudio de Bisnaire, Firestone y Rynard en 1990, determiné que despues de la
separacion el acceso o convivencia que tengan los nifios con ambos padres, era el
factor que mejor los protegia de la disminucion en el rendimiento académico.
Ademas, este estudio revel6 que los padres no custodios, que mayormente son

varones, resultaron ser muy influyentes en el desarrollo de sus hijos®2.

Respecto al desarrollo psicosexual los estudios revelan que la ausencia del
padre esta asociada con actitudes inapropiadas hacia los roles sexuales, asi como
una tendencia hacia la promiscuidad, con la consiguiente dificultad para
relacionarse en pareja. En el caso de las nifias se observan embarazos precoces y
matrimonios en la adolescencia; relaciones disfuncionales que acaban en divorcio,
ademas de relacionar la falta del padre varon con dificultades para consolidar una
identificacion femenina positiva que se asocia con problemas psicolégicos,

académicos, entre otros.

Soto Lamadrid hace referencia a algunos estudios relativos al ajuste psicologico
y social de los hijos sin padre, los estudios demuestran que los nifios presentan

desérdenes emocionales en diferentes periodos de su desarrollo y que la ausencia

51 Idem.
62 Idem.
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de uno de los progenitores ha sido asociada con trastornos mentales en el nifio,
ansiedad, tension, depresion y enfermedades psicosométicas. En la misma obra de
Soto Lamadrid se menciona que Duncan Timms, de la Universidad de Stockholm,
realizé en 1991 un seguimiento de todos los nifios nacidos en Suecia en 1953 que
se prolong6é durante 18 afios, sobre una muestra macroscopica. Se hizo un
psicodiagnostico a cada uno de los quince mil nifios que participaron, a intervalos
regulares. Los que presentaron mayor disfuncion psicoldgica fueron los varones
nacidos de madres solteras y que crecieron sin padre. Asimismo, narra como
segun Ronald y Jaqueline Angel, investigadores de la Universidad de Texas, el
nifio que crece sin figura paterna, presenta un riesgo mayor de sufrir enfermedades
mentales y dificultades para controlar sus impulsos; ademas de ser mas vulnerable

a la presion y de tener problemas con la ley®3.

De lo anterior se deduce, que el nifio requiere para su correcto desarrollo
psicosocial, de la presencia, del afecto y de la convivencia con ambos progenitores.
Es por ello, que cuando un padre es alejado de la vida de sus hijos como resultado
de la alienacion, le ocasiona dafios psicoldgicos que puede ser irreversibles ya que
se le est4 privando al nifio, nifia o adolescente de un elemento fundamental para la
construccion arménica de su personalidad. Desde el punto de vista de la
Psicologia, para que el nifio logre desarrollar una personalidad saludable necesita
tener una relacion amorosa y cercana con su otro progenitor, que le permita
fortalecer los lazos de amor entre ambos y como consecuencia con los parientes
del progenitor, como son los abuelos, tios, primos, etc. Esto le proporciona al hijo
seguridad e identidad al evitar el sentimiento de pérdida en el caso de falta de

contactos familiares.

Se recomienda identificar al sindrome desde el inicio, cuando apenas da
muestra de su existencia y evitar asi que se instale y destruya los lazos familiares

tan importantes para el 6ptimo desarrollo del nifio.

83 Ibidem, p.246.
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3.2 Los derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes y su vulneracion a

través de la alienacion parental

En este apartado, para introducir al tema de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes, se presentan diversos conceptos y definiciones sobre los derechos
humanos en general. Ademas, se revisan los antecedentes y el marco de
referencia de los derechos fundamentales de este grupo vulnerable; asi como la
doctrina de la proteccion integral, y los principios del interés superior de la infancia
y de la autonomia progresiva, que rigen en los asuntos relativos a nifias, nifios y
adolescentes; también se analizan los derechos especificos que se vulneran con la
alienacion parental. Se finaliza con la revision de la alienacion parental como una

forma de maltrato infantil.

3.2.1 Conceptualizacion de los derechos humanos

Generalmente hablar de los derechos humanos implica hacer referencia a los
derechos mas bésicos o elementales de la persona, los cuales pertenecen a la

personay son previos a su constitucionalizacion.

Estos derechos han sido objeto de mdultiples debates entre las corrientes

iuspositivistas y iusnaturalistas.

“‘Los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad humana,
superiores al poder del Estado. La dignidad de la persona humana es el origen, la
esencia y el fin de todos los derechos humanos u otros derechos necesarios para
que los individuos desarrollen integralmente su personalidad; reconoce una calidad
Gnica y excepcional a todo ser humano que debe ser respetada y protegida
integralmente sin excepcién alguna. Los derechos humanos son universales en
tanto son inherentes a todas las personas y conciernen a la comunidad

internacional en su totalidad”84.

Algunos autores prefieren denominarlos derechos fundamentales, porque

son aquellos derechos que estan establecidos o reconocidos en la Constitucion, es

64 Ferrer Mac-Gregor Poisot. et.al., op. cit., p.5.
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decir, en el texto normativo de mayor jerarquia, dentro de un sistema juridico
determinado. Esto, como dice Carbonell, no agota el cuadro de los derechos
fundamentales en el sistema constitucional mexicano. La Constitucién incorpora al
ordenamiento juridico, por medio de varias fuentes del derecho, otros derechos

fundamentales®>.

La incorporacion de los derechos humanos a la Constitucion mexicana se
hace a partir de la reforma constitucional del 10 de junio de 2011 y con ella se
habla de un nuevo paradigma en materia de derechos humanos ya que se
consideran de gran trascendencia sus efectos. Con esta reforma constitucional
cambié la denominacion del titulo primero, capitulo 1° “de las garantias
individuales” por el de “los derechos humanos y sus garantias” lo que significa que
se debe distinguir entre el derecho y todos los mecanismos existentes tendientes a
garantizar el respeto de esos derechos, de tal forma que permitan hacerlos
efectivos.

Otro aspecto importante de la reforma, se refiere a que los derechos
humanos no son otorgados por la Constitucion sino reconocidos. Esto implica que
los derechos humanos son inherentes a la persona y el orden constitucional, es
decir nuestra ley suprema solo los reconoce. A partir de la reforma se reconoce que
toda persona goza de los derechos y de los mecanismos de garantia reconocidos
tanto por la Constitucion como por los tratados internacionales. La Constitucion se
abre de forma clara y contundente al derecho internacional de los derechos

humanos.

El Estado mexicano con esta reforma, tiene la obligacion de respetar los
derechos humanos y garantizar su pleno ejercicio, asi como la obligacion de
promover su plena vigencia, bajo otro nuevo paradigma que es el principio pro
persona. Esto significa que toda norma relativa a los derechos humanos debe

interpretarse en el sentido de favorecer la proteccion mas amplia a la persona.

85 Carbonell, Miguel, Los Derechos Fundamentales en México, México, Editorial Porrda, 2009, p.52.
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En este apartado se destaca la aportacion del tratadista Luigi Ferrajoli no
solo en la definicion de los derechos humanos o derechos fundamentales como él
lo entiende, sino en su perspectiva tedrica que ha llamado “El modelo garantista de
la democracia constitucional”’, la cual sirve de apoyo al presente trabajo de
investigacion y que, es de considerarse que en ella se inspird6 la reforma

constitucional de 2011.

La Constitucion, para Ferrajoli es un proyecto vinculante y su grado de
realizacion depende del tratamiento dado a las garantias; ademas concibe la
relacion entre el derecho subjetivo y su garantia como implicacion normativa y no
como mera descripcion o constatacion de un hecho juridico. Las garantias
pertenecen al deber ser del ordenamiento y el derecho subjetivo se origina con la
norma que lo establece, que a partir del acto de produccion de esta norma y por lo
tanto de su existencia normativa, se deriva para el legislador la obligacion de
disponer con nuevos actos normativos, los instrumentos adecuados para procurar

la satisfaccion de las expectativas generadas por el ordenamiento juridico®®.

Ferrajoli sostiene que “los derechos fundamentales son todos aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos
en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o de personas con
capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa
positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por
una norma juridica; y por status la condicion de un sujeto, prevista asimismo por
una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de
situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas™’. Ademas,
explica que la estructura nomodindmica del derecho moderno es la que impone
distinguir entre los derechos y sus garantias, en virtud del principio de legalidad
como norma de reconocimiento de las normas positivamente existentes; la que
obliga a reconocer que los derechos existen si estan normativamente establecidos,
asi como las garantias constituidas por las obligaciones y las prohibiciones

correspondientes, si también ellas se encuentran normativamente establecidas.

%6 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Editorial Trotta, 2002, p. 10-12.
57 Ibidem, p. 37.
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Esto vale tanto para los derechos de libertad (negativos) como para los derechos
sociales (positivos), y lo mismo para los establecidos por el derecho estatal que
para los establecidos por el derecho internacional®®.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos por reforma del 10
de junio de 2011 cambi6é la denominacion del Titulo Primero Capitulo | “De
Garantias Individuales” por el de “Los Derechos Humanos y sus Garantias”, con lo
cual trata de distinguir entre los derechos y las garantias. Esto se podria considerar
como un paso obligado a la discusién y reflexion de dos conceptos que van de la

mano y que requieren de claridad conceptual para su aplicacion préactica.

Otro tedrico al que se acude para apoyar el presente trabajo de investigacion
en la parte de los derechos humanos o derechos fundamentales es Robert Alexy,
quién en su teoria sobre los derechos define a los derechos humanos con cinco
notas caracteristicas que los distinguen de todos los demas derechos, estas son:
universalidad, fundamentalidad, abstracciébn, moralidad y prioridad®®. La
universalidad se refiere a que los derechos humanos son para toda persona en
cuanto persona, la fundamentalidad de su objeto se explica en el sentido de que los
derechos humanos no protegen todas las fuentes y condiciones del bienestar que
puedan imaginarse, sino solo intereses y necesidades fundamentales; la moralidad
de los derechos humanos se refiere a que un derecho vale moralmente si puede
ser fundamentado frente a cada uno que participe en una justificacion racional, por
lo que la validez de los derechos humanos es su existencia y la existencia de los
derechos humanos consiste en su fundamentabilidad; por ultimo la prioridad
equivale a que los derechos humanos en cuanto a derechos morales no podrian
ser derogados por normas de derecho positivo y que ademas son la medida a la
que debe ajustarse toda la interpretacion de lo positivisado?®.

%8 |bidem, p. 63.

8 Alexy, Robert, “Derechos humanos sin metafisica”, Sobre la teoria de los derechos. DOXA, Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Alicante, nim. 30, 2007, p. 238, 239. http://www.cervantesvirtual.com/obra/derechos-
humanos-sin-metafisica/

70 Idem.
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Para Alexy la existencia de los derechos humanos depende de su
fundamentabilidad, es decir solo esta caracteristica determina si los derechos
humanos no son mas que una ilusion. Explica que el problema de
fundamentabilidad radica en cuestionarse si pueden ser justificadas y como pueden
justificarse las normas o reglas morales que con pretension de prioridad garantizan

los derechos universales, fundamentales y abstractos’®.

Por otra parte, es importante mencionar que el término “derechos
fundamentales” aparece en Francia a finales del siglo XVIII, dentro del movimiento
que culmina con la expedicion de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789. Segun Carbonell, en el lenguaje juridico de nuestro tiempo, el
concepto de derechos humanos tiene una connotacion mas amplia e imprecisa que
la nocion de los derechos fundamentales. Dice que “los derechos humanos suelen
venir entendidos como un conjunto de facultades e instituciones que en cada
momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad
humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos
juridicos a nivel nacional e internacional. En tanto que con la nocion de derechos
fundamentales se tiende a aludir a aquellos derechos humanos garantizados por el
ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su normativa

constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada”’2.

3.2.2 Antecedentes y marco de referencia de los derechos humanos de nifias,
nifios y adolescentes

Hablar de los derechos de los nifios es un fendmeno historico relativamente
reciente, al decir de Isabel Fanlo; que nos remite al proceso de especificacion de
los derechos humanos, que tuvo lugar en la mitad del siglo XX en el ambito de la
normativa internacional. Menciona la jurista, que este proceso no solo se refiere al
contenido de los derechos sino a los propios sujetos titulares de derechos. Es decir,
que a partir del modelo de sujeto unico de derecho que prevalecio en las primeras
declaraciones de los derechos del hombre a finales del siglo XVIII y en los cédigos

1 idem.
72 Ferrer Mac-Gregor Poisot.et. al., op.cit, p. 22, 23.
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liberales que siguieron; el hombre o el ciudadano, ha pasado a tener relevancia en
su condicion particular de mujer, nifio, minusvalido, entre otros. En particular, la
especificacion de los derechos de los nifios resulta del descubrimiento social y
cultural de la nifiez y de la adolescencia, como etapas especificas de la existencia
humana que merecen una especial atencion y por lo tanto de especiales

derechos’3.

Los derechos del nifio, si se comparan con los derechos humanos en
general, no han gozado de la misma tradicion historica, pero siguen el mismo

camino vertiginoso de cambios a su favor como los derechos humanos.

El primer instrumento sobre derechos del nifio en el ambito internacional es
la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio de 1924, que tiene su
origen en la iniciativa de la britanica Eglantyne Jebb, fundadora de la
organizacién Save de Children, cuyo objetivo era ayudar a los nifios victimas de la

Primera Guerra Mundial y de la Revolucion Rusa.

En el caso de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 198974, se
considera el documento internacional fundamental en la positivizacion de los
derechos del nifio; sin restarle importancia la trascendencia que tuvo la Declaracion
de los Derechos del Nifio de 1959 y otros documentos y convenios internacionales
qgue la precedieron. Con la Convencién, se consolida la idea de considerar al nifio
como sujeto titular de derechos autdnomos y no sélo como sujeto de proteccion y

asistencia por parte de terceros que deben tutelarlo de forma paternalista.

En relacién con los derechos del nifio plasmados en la Convencion, no solo
incluye los derechos sociales y culturales, establecidos en la Declaracién de 1959,
como son: el derecho a la vida, el derecho al nombre y a una nacionalidad, el
derecho a la educacion; sino que agrega un aspecto novedoso relativo a la

satisfaccion de la autonomia, entendida como el disfrute de algunos espacios de

73 Fanlo, Isabel, Derechos de los Nifios. Una contribucidn tedrica, México, Distribuciones Fontamara, 2008,

p.7, 8.

74 Instrumento adoptado por la Organizacién de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y ratificado
por el Estado mexicano el 21 de septiembre de 1990.
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libertad, como son: la libertad de expresion (articulo13), la libertad de pensamiento,
conciencia y religion (articulo14), la libertad de asociacion (articulol5) y el derecho
a la proteccion de la vida privada (articulol15). Estas libertades tradicionalmente se

consideraban como prerrogativas exclusivas de los adultos.

Esto significa, que la Convencion sobre los Derechos del Nifio, por una parte
hace énfasis en la necesidad de proteccion de los nifios por parte de los adultos, en
virtud de la etapa de desarrollo en que se encuentran y de no haber alcanzado adn
la madurez; pero por otra parte, ofrece una concepcion distinta para los menores
de edad, como resultado de la evolucién del conocimiento en el proceso de
desarrollo de los niflos y de los adolescentes, pero también resultado de la
evolucion y superacion de nuestras ideas sobre los derechos humanos. En esta

nueva concepcion se entiende al nifio como ciudadano en desarrollo?.

Casi a la par de la Convencion, el 16 de noviembre de 1989, se promulga en
Inglaterra la Children Act, definida como la reforma legislativa del menor mas
importante del siglo; y un afio después el legislador aleman expide la normativa
Kinder-und Jugendhilfegesetz que vino a acentuar los derechos subjetivos del nifio.
En el caso de América Latina, es el Estatuto Brasilefio de la Infancia y la
Adolescencia al que se le ha reconocido el mérito de generar “un cambio
fundamental de paradigma” y de aconsejar “la doctrina de la proteccion integral de
los derechos de la infancia” ya que, al apoyarse en algunos instrumentos juridicos
internacionales, promovié un avance significativo en la consideracion juridica y

social del nifio’.

Emilio Garcia Méndez, expresa que en América Latina existen dos tipos de
infancia; una, la que tiene sus necesidades basicas satisfechas (nifias y
adolescentes) y otra, con sus necesidades basicas insatisfechas (los menores).
Para los primeros, las leyes basadas en la doctrina de la situacion irregular resultan
inatil, ya que sus eventuales conflictos con la ley, se resuelven por otras vias

normativas y judiciales; esto es, que aunque se constituyan en infractores a la ley

75 Fanlo, Isabel, op.cit, p. 10.
76 fbidem, p. 11
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penal, el poder discrecional del juez les evita complicaciones y les favorecen las
disposiciones juridicas. Para los segundos, los menores, la ley basada en la
doctrina de la situacion irregular, tiene la capacidad de decidir cada uno de los
movimientos de su vida, desde su ingreso a los programas de asistencia social,
hasta la facilidad en las declaraciones judiciales del estado de abandono; leyes que
criminalizan la pobreza y que despojan de las garantias el tratamiento de los
conflictos juridicos de estos sectores que son los mas vulnerables de la sociedad.
Es por ello, que la Convencion resulta ser el primer instrumento juridico garantista
en la historia de las legislaciones en América Latina. La Convencion aparece como
el dispositivo central de una nueva doctrina: la doctrina de la proteccion integral de
los derechos de la infancia. Este nuevo paradigma permite repensar el enfoque de
las legislaciones para la infancia, convirtiéendolas en instrumentos de defensa y
promociéon de los derechos humanos especificos de todos los nifios vy

adolescentes. Se rompe con la vieja doctrina de la situacion irregular’”.

3.2.3 Conceptos generales sobre los derechos del nifio

Tradicionalmente se ha utilizado el término derechos de los menores para referirse
a los derechos de las personas menores de dieciocho afios de edad. Para Jiménez
Garcia es mas adecuado hablar de derecho del menor, ya que abarca un conjunto
de normas juridicas (con la caracteristica de ser bilaterales, exteriores,
heterbnomas y coercibles) aplicables a las personas menores de edad o también

llamados nifios y nifias menores de dieciocho afios de edad’®.

Otro concepto que se refiere a este Derecho del menor como disciplina, es
la del jurista bonaerense Rafael Sajon, citado por Jiménez Garcia, que expresa:
“‘Es una rama del derecho que regula la proteccion integral del menor, para

favorecer en la medida de lo posible el mejor desarrollo de la personalidad del

77 Garcia Méndez, Emilio, op. cit., p. 26-28.
78 )Jiménez Garcia, Joel Francisco, El derecho del menor, México, Instituto de investigaciones Juridicas UNAM,
2012, p.1.
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mismo y para integrarlo, cuando llegue a su plena capacidad, en las mejores y mas

favorables condiciones fisicas, intelectuales y morales, a la vida normal”’®.

Hablar de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y de las
cuestiones relacionadas con la proteccion infantil y los bienes indispensables para
su desarrollo; en opinién de la investigadora Moénica Gonzalez Contr68® pueden
explicarse mediante una teoria de las necesidades humanas y su aplicacion
especifica a las necesidades de los nifios. Las necesidades permiten determinar
los bienes (satisfactores) que requiere cada ser humano para subsistir, y en el caso
de los nifios para, ademas, poder desarrollarse plenamente en todos los aspectos.
Expresa que, desde esta perspectiva, los derechos de los nifios no sélo constituyen
condiciones para la salvaguarda de la integridad y la dignidad de los individuos,
como en el caso de los derechos humanos de los adultos; sino también para un
adecuado desarrollo integral, para un crecimiento emocional, biologico, social,
politico; en otras palabras, para un 6ptimo desarrollo humano. Luego entonces, el
derecho a la salud, a la nutricion, a la educacion, a vivir en un entorno libre de
violencia, a tener un nombre y todos los demas derechos de la nifiez, incluido por
supuesto, el derecho a la libertad de expresion y el derecho a convivir con ambos
padres, a pesar de las circunstancias de éstos; son condiciones, necesidades, al

mismo tiempo que derechos®!.

Explica Gonzalez Contré que la fundamentacion de los derechos a partir de
necesidades ha sido ampliamente desarrollada por algunos autores y parece ser la
teoria mas adecuada para abordar los derechos de la infancia, por las
caracteristicas propias de este periodo. Es por ello necesario encontrar una teoria
que haga posible sustentar la existencia de necesidades especiales de los nifios
segun los conocimientos que aporta la psicologia del desarrollo.

Un ejemplo es Maslow que pertenece a la escuela de la psicologia
humanista que se desarrollé después de la Segunda Guerra Mundial, quien desde

79 jbidem, p.2.

80 Gonzélez Contrdé, Mdnica, Derechos Humanos de los Nifios: Una Propuesta de Fundamentacion, Biblioteca
Juridica Virtual, www.juridicas.unam.mx, p. 105.

81 |dem. p. 106
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esta perspectiva se ocup6 de la investigacion de la motivacion humana, la cual
resulta muy importante para el estudio de las necesidades humanas ya que
descubre en las necesidades basicas el elemento comun a los seres humanos que
motiva sus comportamientos, a pesar de las diferencias culturales, son exclusivas
de especie humana, actian como motivadoras del comportamiento humano y son
resultado de la herencia de la interaccion con el medio ambiente. Las necesidades
estan ordenadas jerarquicamente de tal forma que para que las necesidades
superiores puedan aparecer es requisito que se encuentren satisfechas las
necesidades inferiores. Maslow propone el orden siguiente: Necesidades
fisiologicas, necesidades de seguridad, necesidades de pertenencia y amor,
necesidades de estima y necesidades de autorrealizacion®?.

Por otra parte, las necesidades se han propuesto como criterios de justicia y
legitimidad de los sistemas politicos y como fundamento de ciertos derechos de
contenido social y econdmico. Por ejemplo, la teoria de la justicia de Rawls resulta
muy interesante al abordar el tema de las necesidades de la infancia y
adolescencia, porque la nociébn de necesidades béasicas consideradas como
‘bienes primarios” se encuentra como fundamento de su propuesta y porque
pretende dar una respuesta al conflicto entre las demandas de libertad y de
igualdad -derechos sociales—derechos individuales de tradicion liberal- que se
presentan en el caso de los nifios en las instituciones disefiadas para su proteccion
y en la limitacién de su autonomia para el ejercicio de sus derechos. Finalmente, la
idea de que la interaccion entre actores solo podra ser justa si las posiciones en el
punto de partida son equitativas, se relaciona con la infancia y la manera en que se
instrumenta la satisfaccion de sus necesidades. Rawls concibe a la sociedad
democréatica como un sistema equitativo de cooperacion en el que los ciudadanos
comparten ciertas ideas de cultura politica, entre ellas la idea de ciudadanos libres
e iguales y la idea de una sociedad bien ordenada, es decir regulada por una
concepcion publica de justicia. Rawls se inclina por la consideracion tradicional de
incluir los derechos de los menores en el ambito familiar y supone que dentro de

este se proveera al “futuro ciudadano” de todo lo necesario, no solo para vivir sino

82 |dem, p.108
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para convertirse en un miembro que coopere con la sociedad, leal a las
instituciones politicas y sociales y que ejerza de manera responsable su

autonomia®3.

3.2.4 Antecedentes del fundamento constitucional de los derechos de la nifiez

En México, a partir del afio 1980 se elevo a rango constitucional los derechos de
los menores de edad, al establecer en el articulo 4° de nuestra Constitucion
nacional, el deber de los padres de preservar el derecho de los menores a la
satisfaccion de sus necesidades y a la salud fisica y mental. Posteriormente con la
reforma del afio 2000 al articulo 4° constitucional, se distingue entre nifios y nifias,
ademas se establece el derecho de éstos, a la satisfaccion de sus necesidades en
cuatro aspectos fundamentales para su desarrollo integral: alimentacién, salud,
educacion y sano esparcimiento. También se expresa en esta reforma la obligacion
de los ascendientes, tutores y custodios, en primer lugar y sélo en su ausencia sera
el Estado quien proveera lo necesario para garantizar el respeto a la dignidad de la
nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos. Ademas se precisa las facilidades que el
Estado debe otorgar a los particulares para que coadyuven al cumplimiento de los
derechos de la nifiez.

A partir del 10 de junio de 2011, con la trascendente reforma constitucional
en materia de derechos humanos, en el articulo 1o., parrafo 1 de la Constitucion
Federal, qued6 establecido que todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en la Constitucién y en los tratados internacionales de los
qgue el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion.
En el parrafo tercero de este mismo articulo, se expresa que todas las autoridades,
en el ambito de sus competencias, tienen la obligacibn de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de

universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad®*.

8 |derm, p. 126.
84 Articulo 12 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos
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Esta importante reforma de la Constitucion mexicana trajo como
consecuencia que el referido articulo 4° de la misma, se reformar4d nuevamente
mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 12 de octubre
de 2011 para incorporar el principio del interés superior de la nifiez, y expresa que
este principio debera guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las
politicas publicas dirigidas a la infancia. Con ello, queda elevado a rango
constitucional no solo los derechos de la nifilez como se estableciéo desde 1980,
sino ademas el principio del interés superior del nifio al cual se haréa referencia mas

adelante, de tal forma que se garanticen de manera plena sus derechos.

Con lo anterior, se puede decir que del analisis de estos dos articulos (1° y
4° de la Constitucidbn mexicana) se desprende que los derechos de los nifios son
derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales
y que todas las autoridades mexicanas tienen la obligacion de respetar y garantizar
sus derechos, de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad, de tal forma que permitan hacerlos

efectivos.

Ademas, resulta relevante y acorde con las referidas reformas, el concepto
de Derecho de Familia, que ha emitido el Poder Judicial de la Federacion en la
Jurisprudencia de la 92. Epoca; T.C.C., publicada en el Semanario Judicial y su
Gaceta; Tomo XXXIII, de fecha Marzo de 2011, pag. 2133, la que se reproduce a

continuacion:
DERECHO DE FAMILIA. SU CONCEPTO

En el sistema juridico mexicano, basado en un sistema constitucional vy
democrético, el derecho familiar es un conjunto de principios y valores
procedentes de la Constitucion, de los tratados internacionales, asi como de
las leyes e interpretaciones jurisprudenciales, dirigidos a proteger la estabilidad
de la familia y a regular la conducta de sus integrantes entre si, y también a
delimitar las relaciones conyugales, de concubinato y de parentesco, conformadas
por un sistema especial de proteccion de derechos y obligaciones respecto de

menores, incapacitados, mujeres y adultos mayores, de bienes materiales e
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inmateriales, poderes, facultades y deberes entre padres e hijos, consortes y

parientes, cuya observancia alcanza el rango de orden publico e interés social.

Por otra parte, la reciente Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el dia 04 de diciembre
de 2014, en su articulo 1° expresamente reconoce a nifias, nifios y adolescentes
como titulares de derechos, de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad; en los términos que establece el
articulo 1o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; ademas,
garantiza el pleno ejercicio, respeto, proteccion y promocion de los derechos
humanos de nifias, nifios y adolescentes conforme a lo establecido en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en los tratados

internacionales de los que el Estado mexicano forma parte.

Con ello se manifiesta la armonizacion que se esta dando en la normativa
juridica interna de nuestro pais, para estar a tono con los compromisos

internacionales en materia de derechos humanos.

3.2.5 La doctrina de la proteccion integral, el principio del interés superior del

nifio y el principio de la autonomia progresiva

3.2.5.1 Ladoctrina de la proteccién integral

Con la Convencion sobre los Derechos del Nifio se abandond la antigua doctrina de
la situacion irregular, que consideraba a los nifios incapaces de asumir
responsabilidad por sus acciones. Por ello, se constituian en objetos pasivos de la
intervencion “proteccionista” o represiva del Estado. Ademas, esa doctrina creaba
una distincion entre “ninos”, que tenian cubiertas sus necesidades basicas, y
“‘menores”, que eran miembros de la poblacion infantil con sus necesidades basicas
insatisfechas, y se encontraban por lo tanto, en una “situacion irregular”. Para este

segundo grupo, el sistema tendia a judicializar e institucionalizar cualquier
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problema vinculado con su condicion de menores, y la figura del “juez tutelar”

sobresalia como una forma de restituir las carencias del nifio®°.

La doctrina de la proteccién integral se refiere a un conjunto de instrumentos
juridicos de carécter internacional, que manifiestan un cambio fundamental en el
paradigma de la condicion de la infancia. Como antecedente esté la Declaracion de
los Derechos del Nino de 1959 que expresa: “El nifio disfrutard de proteccion
especial’. Esto significa que aparte o ademas de los derechos humanos que
comparten con los adultos, los nifios poseen también ciertos derechos especiales

propios de su condicién de menores de edad.

Segun Emilio Garcia, esta doctrina de la proteccién integral condensa la
existencia de cuatro instrumentos basicos: La Convencion sobre los Derechos del
Nifio, Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia Juvenil (Reglas de Beijing), Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para los Jovenes Privados de Libertad y las Directrices de las Naciones Unidas
para la Administracion de la Justicia Juvenil (Directrices de Riad)®. De todos estos
instrumentos juridicos, al decir de Emilio Garcia, la Convencion sobre los Derechos
del Nifio de 1989, constituye el instrumento mas importante ya que proporciona el
marco general de interpretacién del resto de la normativa. Esto obedece, no sélo
por razones de caracter estrictamente juridicas, sino porque ha sido el instrumento
utilizado por los movimientos sociales y por el sector mas avanzado de las politicas

publicas en el proceso de lucha por mejorar las condiciones de vida de la infancia.

Es importante reconocer como lo menciona la investigadora Azzolini Bincaz, que en
el tema de los derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes los instrumentos
internacionales han marcado la pauta a la que se fue adecuando la legislacion
mexicana®’. Por lo tanto, se puede afirmar que hoy en dia tanto las normas
internacionales como las normas nacionales constituyen un marco de proteccion

integral para las nifias, nifios y adolescentes.

80pinién Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-17/2002, de 28 de Agosto de
2002, p. 15

8 Garcia Méndez, Emilio, op.cit, p. 29.

87 Azzolini Bincaz, Alicia Beatriz, Los Derechos de la Infancia, México, Editorial Porrida-UNAM, 2017, p. 4.
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3.2.5.2 El principio del interés superior del nifio

Al decir de la investigadora Valenzuela Reyes los derechos de nifias, nifios y
adolescentes se rigen bajo principios propios que son esencialmente diferentes a
los que norman el derecho en general; y hace referencia a lo que Monica Gonzalez
observa que es resultado del caracter especial de la normativa juridica a favor de
nifias, nifios y adolescentes ya que toma en cuenta su minoria de edad y por tanto

la incapacidad juridica que esta etapa conlleva®8.

En la Declaracion sobre los Derechos del Nifio es donde se menciona por primera
vez el concepto de interés superior del menor, como un principio basico que debe
contener toda normativa relacionada con la proteccibn de menores. Con la
aprobacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio®?, se crea un texto que
incorpora este principio en nuestro ordenamiento mexicano al ser fuente directa de
obligaciones para los Estados Partes. El articulo 3.1 de la Convencién sefiala que
‘En todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se

atendera sera el interés superior del nifio”°.

La ratificacion por parte de México a la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, trajo como consecuencia que se armonizara nuestra legislacion interna a tono
con la Convencion, para incorporar los principios establecidos, entre ellos el del
interés superior del menor. En la Constitucidn mexicana este principio se encuentra
consagrado en el articulo 4° el cual establece que “En todas las decisiones y
actuaciones del Estado se velara y cumplira con el principio del interés superior de
la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos”. Esta disposicién debe ser
interpretada acorde con el articulo 1° de la Constitucion que obliga a otorgar la

mayor proteccién a las personas, al interpretar todas las normas relativas a los

8 valenzuela Reyes, Maria Delgadina, Derechos Humanos de Nifias, Nifios y Adolescentes, ¢Utopia o
Realidad? México, Editorial Porrua, 2015, p, 38.

8 |nstrumento adoptado por la Organizacién de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y ratificado
por el Estado mexicano el 21 de septiembre de 1990.

% Convencidn sobre los Derechos del Nifio.
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derechos humanos de conformidad con los tratados internacionales de la materia

en el sentido de otorgar en todo tiempo la proteccion mas amplia.

Por otra parte, resulta relevante el pronunciamiento hecho por el Comité de
los Derechos del Nifio de la Organizacion de las Naciones Unidas dentro de su
Observacion General numero14 “sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial”’, ya que a criterio de dicho Comité la
aplicacion del interés superior de nifias, niflos y adolescentes exige adoptar un
enfoque basado en los derechos humanos, en tanto se trata de un concepto triple
que puede entenderse como un derecho sustantivo, como un principio juridico

interpretativo fundamental y como una norma o principio de procedimiento®?.

En el afio 2000 se expide en México, la Ley para la Proteccion de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes®, la cual incorpora los principios de la

Convencidn, entre los cuales destaca el interés superior del menor.

La mas reciente Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el dia 04 de diciembre
de 2014, la cual deroga a la anterior Ley del afio 2000, establece en el articulo 6.1
el principio del interés superior de la nifiez, como uno de los principios rectores en

la proteccién de los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

Por otra parte, y como efecto en cascada en los congresos legislativos de
las diversas entidades federativas se comienzan hacer las reformas
correspondientes en los cédigos civiles o familiares y penales, asi como en los
correspondientes codigos procesales, para incorporar este principio rector del

interés superior del nifio.

El Cddigo Civil del Distrito Federal en su articulo 416 Ter, establece:

91 ONU. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 14, Sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracién primordial, CRC/C/GC/14, 20 de mayo de 2013, parr..6

9 Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 29 de mayo de 2000, reglamentaria del parrafo sexto
del articulo 4o de la Constitucidon nacional, que tiene por objeto garantizar a nifias, nifios y adolescentes la
tutela y el respeto de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion.
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Para los efectos del presente Cadigo se entendera como interés superior del
menor la prioridad que ha de otorgarse a los derechos de las nifias y los nifios
respecto de los derechos de cualquier otra persona, con el fin de garantizar,
entre otros, los siguientes aspectos: I.- El acceso a la salud fisica y mental,
alimentacion y educacion que fomente su desarrollo personal; Il.- El
establecimiento de un ambiente de respeto, aceptacion y afecto, libre de
cualquier tipo de violencia familiar; Ill.- El desarrollo de la estructura de
personalidad, con una adecuada autoestima, libre de sobreproteccion y
excesos punitivos; 1V.- Al fomento de la responsabilidad personal y social, asi
como a la toma de decisiones del menor de acuerdo a su edad y madurez
psicoemocional; y V.- Los demas derechos que a favor de las nifias y los

nifos reconozcan otras leyes y tratados aplicables.

La Ley para la Proteccion y Defensa de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes del Estado de Baja California, publicada en el Periédico Oficial del
Estado, el dia 17 de abril de 2015, en los articulos 2°, 6° y 7° remite a los principios
establecidos en la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes,
entre los que destaca el principio del interés superior de la nifiez, a efecto de
garantizar la proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes en el

Estado de Baja California.

Ahora bien, el concepto de Interés Superior del Nifio, que ha emitido el
Poder Judicial de la Federacion en la Tesis aislada de la 12. Sala, publicada en el
Semanario Judicial y su Gaceta; tomo XXVI, de fecha Julio de 2007, pag. 265, se

reproduce a continuacion:
INTERES SUPERIOR DEL NINO. SU CONCEPTO

En términos de los articulos 4°. De la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; 3 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio (ratificada
por México y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de
1991); v 3, 4, 6 y 7 de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifas,
Nifios y Adolescentes, los tribunales deben atender primordialmente al interés

superior del nifio, en todas las medidas que tomen concernientes a estos, concepto
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interpretado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (cuya competencia
aceptd el Estado Mexicano el 16 de diciembre de 1998 al ratificar la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos) de la siguiente manera: la expresion
‘interés superior del nifio”....... implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno
de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la
elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en todos los ordenes relativos a la

vida del nifio”.

Desde el punto de vista doctrinal, autores como Lucia Rodriguez sostiene
que “Este principio se traduce en un conjunto de acciones y procesos que buscan
como objetivo final el desarrollo integral de la infancia y su derecho a una vida
digna y para lograrlo se tendran que crear las condiciones materiales y afectivas

que les permitan vivir plenamente, garantizandoles el maximo bienestar posible™2,

Por su parte, Juan Pablo Cabrera menciona que con la creacion de este
principio se busca establecer a nivel mundial, un auténtico dominio de la persona
menor de edad para exigir la satisfaccion de sus derechos y necesidades
esenciales®. Este mismo autor en su libro incluye el concepto de Gatica y
Chaimovic, para quienes el principio del interés superior del nifio debe ser
entendido como un término relacional o comunicacional, y significa que en caso de
conflicto de derechos de igual rango, el derecho de prioridad del nifio/nifia

prevalece sobre cualquier otro que pueda afectar sus derechos fundamentales®®.

En otras palabras, se puede decir que el interés superior del menor se
refiere a que debe prevalecer el beneficio o lo que mas convenga al nifio en
cualquier asunto donde intervenga, ya sea éste de tipo administrativo, judicial,

legislativo, etcétera, de tal manera que se garanticen sus derechos.

Con estos conceptos se trata de entender uno de los principios
fundamentales que se encuentra en la normatividad en materia de nifias, nifios y

adolescentes, a nivel internacional, nacional y local, y que sirven para la toma de

9 Rodriguez Quintero, Lucia, Alienacién parental y derechos humanos en el marco juridico nacional. Algunas
consideraciones, México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2011, p.68.

% Cabrera Vélez, Juan Pablo, Interés superior del nifio, Quito, Editora Juridica Cevallos, 2010, p. 23.

% Ibidem, p.25.
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decisiones y para la resolucion de conflictos donde tenga que ver un nifio y que con

ello, permita la proteccion y garantia de sus derechos.

3.2.5.3 El principio de la autonomia progresiva.

Este principio de la autonomia progresiva surge de la doctrina de la proteccion
integral, que parte de la idea de la construccién de un nuevo paradigma respecto
de la niflez, donde a partir de esta nueva vision, los nifios dejan de ser
considerados como objetos de proteccion, a través de las politicas asistencialistas
gue se les otorgaban y ahora son considerados a partir de su capacidad como
sujetos de derechos, titulares de derechos en proceso de evolucion y de desarrollo
efectivo, para que estén en aptitud de ejercer sus derechos, quienes se encuentran

construyendo su ciudadania.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, en el articulo 5° establece que
el ejercicio de los derechos del nifio es progresivo en virtud de la evolucién de sus
facultades y que a los padres y demas responsables les corresponde impartir
orientacion y direccibn apropiadas para que el nifio ejerza los derechos

reconocidos en la Convencioén.

Como consecuencia de este principio de la autonomia progresiva, surge la
clasificacion entre nifios, nifias y adolescentes que resulta determinante para su
participacion en los asuntos que les conciernan; no solo en el ejercicio de sus

derechos sino en el cumplimiento de sus deberes y responsabilidades.

Por su parte, la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes, en su articulo 5° sefiala que: “Son nifias y nifios los menores de
doce afios, y adolescentes las personas de entre doce afios cumplidos y menos de
dieciocho afios de edad”.

La Ley para la Proteccion y Defensa de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes del Estado de Baja California, en el articulo 5°, igualmente dispone:
“Son ninas y nifos los menores de doce anos, y adolescentes las personas de entre

doce afos cumplidos y menos de dieciocho afios de edad”.
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De lo anterior se puede deducir que la autonomia progresiva brinda la
posibilidad al nifio, a la nifia o al adolescente de que en virtud de la madurez que
vaya presentando, asi mismo pueda participar en el ejercicio de sus derechos y ser
oido o escuchado, en cualquier asunto que le sea de su interés; sin que exista una
edad determinada para hacerlo en forma general, sino que cada caso sera particular
como resultado del proceso de madurez y desarrollo de cada persona. Por lo tanto
existe en los padres el deber de orientacion y direccion que se fundamenta en que
el nifio tiene derecho a desarrollar progresivamente el ejercicio de sus derechos, y
superar el argumento tradicional en contra, es decir, que los padres tienen el poder

sobre los hijos debido a que carecen de autonomia.

Ademas, resulta necesario que a partir de los avances legislativos que se han
dado en esta materia, las instituciones civiles se adapten a estos principios de
autonomia progresiva y de participacion de nifias, nifios y adolescentes y se vean

reflejados en los codigos civiles y familiares de nuestro pais.

3.2.6 Derechos de los nifios vulnerados con la alienacion parental

La alienacion parental entendida como el conjunto de acciones negativas que
realiza el progenitor que tiene la custodia y que se traducen en constantes y
continuas manifestaciones de odio, desprecio y de rechazo que promueve en el hijo
dirigidas hacia el otro progenitor que no la tiene, y que como consecuencia impide
los vinculos afectivos y la sana convivencia; en esta dindmica son varios los
derechos de los nifios que se afectan por esta conducta, y que se describen a

continuacion:

3.2.6.1 El derecho a vivir en familia

La importancia de pertenecer a una familia es que ésta genera identidad en el nifio,
no sélo por el hecho de conocer a sus padres y de sus origenes sino de convivir
con ellos ya que las manifestaciones de afecto y los vinculos familiares creados, es
lo que le permite al nifio una autoestima sana, basada en el desarrollo de los

sentimientos de amor, de seguridad y obtencion de valores.
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Al respecto de este derecho, el articulo 9.1 de la Convencidén sobre los

Derechos del Nifio, establece que:

Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra
la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Por
ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de
sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decisién acerca
del lugar de residencia del nifio”. Ademas, el articulo 18.1 de la Convencion
expresa que: “Los Estados Partes pondran el maximo empeno en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en
lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su
caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el

desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio.

Por su parte, la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y

Adolescentes, en el articulo 22, dispone que:

Nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a vivir en familia. La falta de recursos
no podra considerarse motivo suficiente para separarlos de su familia de origen o
de los familiares con los que convivan, ni causa para la pérdida de la patria
potestad. Nifias, nifios y adolescentes no podran ser separados de las personas
gue ejerzan la patria potestad o de sus tutores y, en términos de las disposiciones
aplicables, de las personas que los tengan bajo su guarda y custodia, salvo que
medie orden de autoridad competente, en la que se determine la procedencia de
la separaciéon, en cumplimiento a la preservacion del interés superior de la nifiez,
de conformidad con las causas previstas en las leyes y mediante el debido proceso
en el que se garantice el derecho de audiencia de todas las partes involucradas. En
todos los casos, se tendra en cuenta la opinion de nifias, nifios y

adolescentes conforme a su edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo y madurez.

A nivel local, la Ley para la Proteccion y Defensa de los Derechos de Nifias,
Nifios y Adolescentes del Estado de Baja California, en el articulo 20 establece:
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“Nifas, nifos y adolescentes tienen derecho a vivir en familia. La falta de recursos
no podra considerarse motivo suficiente para separarlos de su familia de origen o
de los familiares con los que convivan, ni causa para la pérdida de la patria

potestad”.

3.2.6.2 El derecho a la identidad

Como ya se dijo anteriormente, el hecho de que el nifio pertenezca a una familia le
genera una identidad, lo cual es fundamental para un desarrollo saludable de su
personalidad.

Segun el articulo 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, este
derecho comprende, el derecho a un nombre, a una nacionalidad y a las relaciones
familiares. En este Ultimo aspecto, es esencial para el nifio no solo conocer a sus
padres y mantener una relacién o vinculo afectivo con ambos, sino también con la
familia de origen de cada uno de los progenitores, lo que le permite al nifio
sentimientos de pertenencia, de seguridad y autoestima, como elementos
indispensables en su desarrollo. Ademas que de la determinacion de dicha filiacion
se desprenden, a su vez, diversos derechos del menor, como son los derechos
alimentarios y sucesorios.

Al respecto la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes

en el articulo 19 dispone:

Nifias, nifios y adolescentes, en términos de la legislacion civil aplicable,
desde su nacimiento, tienen derecho a: I. Contar con nombre y los apellidos que les
correspondan, asi como a ser inscritos en el Registro Civil respectivo de forma
inmediata y gratuita, y a que se les expida en forma agil y sin costo la primer
copia certificada del acta correspondiente, en los términos de las disposiciones
aplicables; II. Contar con nacionalidad, de conformidad con lo dispuesto en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los tratados
internacionales; Ill. Conocer su filiaciébn y su origen, en la medida de lo posible y

siempre que ello sea acorde con el interés superior de la nifiez, y IV. Preservar su
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identidad, incluidos el nombre, la nacionalidad y su pertenencia cultural, asi como

sus relaciones familiares.

Todos estos beneficios generados por el derecho a la identidad que tiene el
nifio, nifia y adolescente se podrian ver truncados si aparecen conductas de

alienacion parental.

Por su parte, la Ley para la Proteccion y Defensa de los Derechos de Nifias,
Nifilos y Adolescentes del Estado de Baja California, en el articulo 17 dispone:
Nifias, niflos y adolescentes, en términos de la legislacién civil aplicable, desde su
nacimiento, tienen derecho a: I. Contar con nombre y los apellidos que les
correspondan, asi como a ser inscritos en el Registro Civil respectivo de forma
inmediata y gratuita, y a que se les expida en forma agil y sin costo la primera copia
certificada del acta correspondiente, en los términos de las disposiciones
aplicables; Il. Contar con nacionalidad, de conformidad con lo dispuesto en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los tratados
internacionales; Ill. Conocer su filiacién y su origen, en la medida de lo posible y
siempre que ello sea acorde con el interés superior de la nifiez, y IV. Preservar su
identidad, incluidos el nombre, la nacionalidad y su pertenencia cultural, asi como

sus relaciones familiares.

3.2.6.3 El derecho de convivir con sus progenitores a pesar de la separacion

o el divorcio

Como consecuencia de la disolucién del vinculo matrimonial o la separacion de la
pareja, el derecho que tiene el nifio de convivir con el padre y la madre, no podria
ejercerse en caso de que la alienacion parental se haya instalado desde el
matrimonio en crisis, 0 que se empieza a generar a partir del conflicto o disputa por
la custodia de los hijos.

Al respecto, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en el articulo 9.3,

establece que: “Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté
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separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés
superior del nifo”.

Por su parte, la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes en el articulo 23, dispone:

Nifias, nifios y adolescentes cuyas familias estén separadas, tendran
derecho a convivir o mantener relaciones personales y contacto directo con sus
familiares de modo regular, excepto en los casos en que el érgano jurisdiccional
competente determine que ello es contrario al interés superior de la nifiez,
sin perjuicio de las medidas cautelares y de proteccion que se dicten por las
autoridades competentes en los procedimientos respectivos, en los que se debera
garantizar el derecho de audiencia de todas las partes involucradas, en especial de

nifias, nifos y adolescentes.

A nivel local, la Ley para la Proteccion y Defensa de los Derechos de Nifias,

Nifilos y Adolescentes del Estado de Baja California, en el articulo 21, establece:

Nifias, nifios y adolescentes cuyas familias estén separadas, tendran
derecho a convivir o mantener relaciones personales y contacto directo con sus
familiares de modo regular, excepto en los casos en que el érgano jurisdiccional
competente determine que ello es contrario al interés superior de la nifiez, sin
perjuicio de las medidas cautelares y de proteccion que se dicten por las
autoridades competentes en los procedimientos respectivos, en los que se debera
garantizar el derecho de audiencia de todas las partes involucradas, en especial de

nifias, nifos y adolescentes.
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3.2.6.4 El derecho a un sano desarrollo psicofisico y a ser protegido en contra
del maltrato

Algunos autores, entre los que se encuentra José Maria Bouza®, definen a la
alienacion parental como un tipo de maltrato infantil, en los casos en los que se
impide por parte de uno de los progenitores, mantener la relacion de su hijo con el
otro progenitor. Dice que esto representa una de las formas mas sutiles de maltrato
infantil, que produce un gran dafio en el bienestar emocional y por lo tanto, en el

sano desarrollo de las personas menores de edad que lo padecen.

Es importante resaltar que sobre este derecho la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, en el articulo 19.1 establece que: “Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de
perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos [...]
mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante

legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo”.

En paginas posteriores se revisan los tipos de violencia familiar que existen
y que se manifiesta en cualquier forma de maltrato, pero se hace énfasis en la
violencia moral o psicolégica, porque es ahi donde ubicamos a la alienacién

parental.

Por su parte, la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes en el articulo 46 dispone: “Nifias, nifios y adolescentes tienen
derecho a vivir una vida libre de toda forma de violencia y a que se resguarde su
integridad personal, a fin de lograr las mejores condiciones de bienestar y el
libre desarrollo de su personalidad. De igual forma la Ley para la Proteccion y
Defensa de los Derechos de Niflas, Nifios y Adolescentes del Estado de Baja

California, en el articulo 44 establece: “Nifias, nifios y adolescentes tienen derecho

% Bouza, José Maria, Sindrome de alienacién parental y la alienacién parental trasladada a lo social,
http://www.apadeshi.org.ar.
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a vivir una vida libre de toda forma de violencia y a que se resguarde su integridad
personal, a fin de lograr las mejores condiciones de bienestar y el libre desarrollo

de su personalidad”.

Si observamos estas dos leyes establecen el derecho de los nifios a vivir
una vida libre de toda forma de violencia y que en el caso de la alienacion parental
se trata de una violencia de tipo emocional o psicolégica, también llamada violencia

moral.

3.2.6.5 El derecho ala opinién o libre expresion

Se ha expuesto en este trabajo que la presencia de la alienacion parental
regularmente se detecta en las contiendas legales del orden familiar,
especialmente en los casos de divorcio necesario, en los juicios de convivencia o
custodia, en la ejecucion de convenios de divorcio voluntario donde se haya
pactado lo relativo a la custodia y régimen de convivencia, en los juicios de pérdida
de la patria potestad, entre otros. También en el orden penal, en los casos de
abandono de familia, en la sustraccion de menores, en la violencia familiar y en los
delitos equiparables a la violacion.

En estos asuntos la intervencion del juez resulta relevante, ya que implica
que en funcién del “Interés superior del menor”, si se detecta durante el juicio la
existencia de alienacion parental, éste podria ordenar no solo la practica de
examenes psicolégicos en el nifio, nifia o adolescente y en sus progenitores, con la
finalidad de asegurarse sobre la existencia 0 no de esta afectacion; sino que
ademas, el juez podra realizar una entrevista a los menores de edad involucrados
en el asunto. Esta entrevista preferentemente en presencia de un psico6logo infantil,
para constatar la posible existencia de alienacion parental y estar en aptitud de

resolver lo que mas favorezca al menor.

Es aqui donde el menor de edad ejerce su derecho a expresar libremente
su opiniébn en un asunto de gran trascendencia para su desarrollo y vida futura,

como lo es por ejemplo, la situaciéon de quedar bajo la guarda y custodia del padre
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o la madre, asi como su opinion sobre el régimen de visitas y convivencia que se

propone; sobre todo cuando se ha detectado la presencia de alienacion parental.

Con fundamento en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, se tiene el

articulo 12.1 que establece:

Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinion liboremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcion de la edad y madurez del nifio”. En el articulo 12.2 del mismo documento
internacional, se expresa que: “Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad
de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio,
ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en

consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

Por su cuenta, la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes, en el articulo 71 precisa: “Nifias, nifios y adolescentes tienen
derecho a ser escuchados y tomados en cuenta en los asuntos de su interés,
conforme a su edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo y madurez”. Ademas, en el
articulo 73 se establece que: “Nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a
participar, a ser escuchados y tomados en cuenta en todos los procesos judiciales
y de procuracion de justicia donde se diriman controversias que les afectan, en los

términos sefalados por el Capitulo Décimo Octavo”.

De la misma manera, a nivel local, la Ley para la Proteccion y Defensa de
los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes del Estado de Baja California, en el
articulo 66 establece: “Nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a ser
escuchados y tomados en cuenta en los asuntos de su interés, conforme a su
edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo y madurez”. Ademas en el articulo 68 se
dispone que: ” Nifas, nifos y adolescentes tienen derecho a participar, a ser

escuchados y tomados en cuenta en todos los procesos judiciales y de procuracion
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de justicia donde se diriman controversias que les afectan, en los términos

sefalados por el Capitulo Décimo Octavo de la Ley General y la presente Ley”.

En renglones anteriores se ha explicado como la Convencién sobre los
Derechos del Nifio contribuy6 a la nueva vision o enfoque del nifio como sujeto de
derechos, que vino a sustituir a la del nifio como objeto de proteccion por parte del
Estado. También se ha revisado como el principio de la autonomia progresiva y el
principio del interés superior del menor, se encuentran inmersos en toda la
legislacién que aplica para este grupo de la sociedad, y se ha reiterado en estos
apartados que se debe fomentar la participacion de las nifias, nifios y adolescentes
en el ejercicio autbnomo de sus derechos, el cual es progresivo en virtud de la
evolucion de sus facultades y que a los padres les corresponde orientarlos y
dirigirlos de manera apropiada, cuidando en todo tiempo el interés superior del

menor.

3.2.7 La alienacion parental como un tipo de maltrato infantil

Se ha expresado que la alienacién parental se percibe como un problema de
derechos humanos que afecta a nifias, niflos y adolescentes y que hasta hace muy

poco se empieza a entender y a visibilizar.

Si bien es cierto que el divorcio disuelve el vinculo de matrimonio y por lo
tanto pone fin a la relacion conyugal, también lo es que el divorcio no debe extinguir
la relacién paterno-filial ni poner fin a la familia. Esto en la practica no siempre
sucede, porque las complejas y dificiles relaciones que se producen entre los
padres divorciados y con los hijos, hacen que se produzcan obstaculos afectivos
que impiden la sana convivencia entre ellos, como puede suceder en el caso de la
alienacion parental, donde uno de los padres provoca el distanciamiento del hijo

con su otro progenitor a través de una camparfa de desprestigio.

Antonio Galan explica que cuando existen dificultades a nivel conyugal y se
presenta la disarmonia en el ejercicio de estos roles de pareja, acaba

contaminando su ejecucion como padres. En estos casos se habla de manera
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amplia de “triangulaciones” en cuanto que los hijos se convierten en el tercer
vértice de un triangulo que iniciaron los padres como pareja. Pero en el caso de lo
que se ha denominado triangulaciones manipulatorias, uno de los progenitores o

ambos intentan obtener la alianza con el nifio en contra del otro®”.

Dice Galan que se trata de una experiencia relacional con un efecto
pernicioso sobre el hijo, al enfrentarle a un conflicto de lealtad y a la pérdida de un
referente emocional y que la consecuencia afectiva ante estas conductas seran la

angustia y la tristeza®.

Ya se ha mencionado que algunos autores, entre ellos José Maria Bouza
consideran a la alienacion parental como un tipo de maltrato infantil, por la violencia
emocional o psicologica que conlleva este proceso de manipulacion para el hijo

victima de la alienacién y que puede resultar el mas afectado®.

Para entender este aspecto resulta necesario definir el concepto de violencia
familiar que va de la mano con el de maltrato infantil, a la luz de la doctrina, de la
legislacion, de los instrumentos y organismos internacionales, asi como de criterios

de Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Desde el punto de vista gramatical, la violencia familiar puede concebirse
como la conducta violenta, ejecutada fuera de la razén y de la justicia, que se

produce entre personas que tienen cierto parentesco y/o que viven juntast®,

La violencia familiar o violencia en el seno familiar se puede definir segun
José Luis Urias como todo acto u omisién que atenta contra la integridad fisica,

moral y sexual de cualquiera de los integrantes de la familia. Este fendmeno afecta

97 Galan Rodriguez, Antonio, La Proteccidn a la Infancia, El Desafio del Rey Salomdn, Madrid, Editorial EOS,
p. 187.

% |dem

% Bouza, Op. Cit.

100 syprema Corte de Justicia de la Nacién, Violencia Familiar, Temas Selectos de Derecho Familiar 3, México,
2011, p. 14.
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a todos los miembros de la familia, principalmente a las mujeres, ancianos,

personas menores de edad y con capacidades diferentes!o?,

Cabe mencionar que a la violencia familiar también se le identifica como
violencia intrafamiliar o violencia doméstica, algunos autores distinguen estos tres
conceptos. Sin embargo, conforme a la opinion mayoritariamente aceptada, éstos
términos pueden utilizarse de manera indistinta, como lo sefala el Ministro José
Ramon Cossio Diaz, las denominaciones de violencia familiar, intrafamiliar o
doméstica son esencialmente equivalentes, aunque actualmente la mas usada en

el ambito institucional mexicano es la de violencia doméstical0?

Para Jaime Herrera la violencia intrafamiliar “es todo acto de violencia
realizado por un miembro o miembros de una familia nuclear, dirigido contra otro u
otros miembros de la misma y que tenga o pueda tener como consecuencias, un
dafio fisico, psiquico o psicolégico en los mismos. La violencia desplegada en la
familia puede ser un estado mental, una manera de ser, personalidad derivada
adquirida por aprendizaje, pero sobre todo es una enfermedad que a veces puede
lograr proporciones de problema de salud publica y hasta convertirse en una

epidemia”™o3,

En cuanto a la tipologia, dice Herrera que por lo general la violencia
intrafamiliar se clasifica en violencia fisica, psicolégica y sexual, se manifiesta en
forma de maltratos, es decir maltratos fisicos, psicolégicos y sexuales. En especial,
la violencia psicologica se refiere a cualquier acto o conducta intencionada que
produce desvaloracion o sufrimiento de la victima, o agresion contra ella. Los
insultos verbales y crueldad mental son ejemplos de conductas que actdan a nivel
de la psiquis de la victima, reduciendo su autoestima y por lo tanto, minimizando su

calidad de ser humano4,

101 Urias Morales, José Luis, Violencia Familiar. Un enfoque restaurativo, México, Editorial UBIJUS, 2013, p.
123.

102 syprema Corte de Justicia, Op. Cit, p.14.

103 Herrera Faria, Jaime, Violencia Intrafamiliar, Bogota Colombia, Editorial Leyer, p. 39.

104 fdem, p. 40.
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Por su parte, el Psicélogo Antonio Galan expresa que existen dificultades
para definir el maltrato psiquico o emocional ya que parece estar presente en
cualquier relacion paterno-filial que tenga un caracter abusivo. Por un lado el
maltrato psicoldgico puede aparecer en solitario, por ejemplo un nifio puede estar
muy bien atendido y supervisado en lo material de su cuidado y no recibir ninguna
agresion fisica, pero ser insultado, despreciado, desconfirmado o ignorado. Por otro
lado, se debe tener en cuenta que cualquier otra forma de maltrato suele producir
un abuso psiquico o emocional, por ejemplo propinar una paliza a un nifilo que
equivale a un maltrato fisico, conlleva maltrato psicologico; no procurar a un hijo el
cuidado que requiere, es decir ser negligente, es una forma de maltrato emocional;
implicar a un hijo en conductas sexuales, aparte del abuso sexual, también es
maltrato psicolégico. Por lo que el maltrato emocional esta siembre presente y esto
se debe a que el maltrato incluye de por si una interferencia en el desarrollo del
nifio y conlleva un sufrimiento, que es lo que le otorga identidad al maltrato

emocionallos,

Por lo que hace a la legislacion civil y penal, en diversas disposiciones
normativas se encuentran definiciones sobre la violencia familiar. Por ejemplo, en el
articulo 323 ter del Codigo Civil Federal, se establece que por violencia familiar se
entiende: “el uso de la fuerza fisica o0 moral, asi como las omisiones graves, que de
manera reiterada ejerza un miembro de la familia en contra de otro integrante de la
misma, que atente contra su integridad fisica, psiquica 0 ambas
independientemente de que pueda producir o no lesiones; siempre y cuando el
agresor y el agredido habiten en el mismo domicilio y exista una relacion de

parentesco, matrimonio o concubinato”.

En lo que respecta a la definicién propuesta por la Norma Oficial Mexicana
NOM-190-SSA1-1999 conforme a la cual la violencia familiar es “el acto u omision
anico o repetitivo, cometido por un miembro de la familia, en relacion de poder-en

funcién del sexo, la edad o la condicion fisica-, en contra de otro u otros integrantes

105 Galan Rodriguez, Op. Cit, p. 129.
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de la misma, sin importar el espacio fisico donde ocurra el maltrato fisico,

psicoldgico, sexual o abandono”1%

Ademas, el Cadigo Penal Federal cuenta con el capitulo octavo denominado
Violencia Familiar y establece en su articulo 343 Bis que: “Comete el delito de
violencia familiar quien lleve a cabo actos o conductas de dominio, control o
agresion fisica, psicolégica, patrimonial 0 econdmica, a alguna persona con la que
se encuentre o haya estado unida por vinculo matrimonial, de parentesco por
consanguinidad, afinidad o civil, concubinato, o una relacién de pareja dentro o fuera
del domicilio familiar”. El articulo 343 Ter. Dispone que “Se equipara a la violencia
familiar y se sancionara con seis meses a cuatro afios de prisién al que realice
cualquiera de los actos sefialados en el articulo anterior en contra de la persona
que esté sujeta a la custodia, guarda, proteccién, educacion, instruccién o cuidado

de dicha persona”.

En Baja California el Codigo Civil en el articulo 264 fraccion XVIII entiende
por conductas de violencia familiar, “todo acto de poder u omision intencional,
dirigido a dominar, someter, controlar o agredir fisica, verbal, psicoldgica o
sexualmente a cualquier miembro de la familia, dentro o fuera del domicilio y que
tiene efecto para causar dafio, asi como las omisiones graves que de manera
reiterada se ejerzan contra los mismos y que atenten contra su integridad fisica,
psicoldgica, sexual y econdmica independientemente de que pueda producir o no

lesion”107,

Ademas, en el Cddigo Penal de Baja California, el término violencia familiar
de acuerdo al numeral 242, BIS se estipula: “ Al que dolosamente ejerza actos de
violencia fisica o psicoldgica, o incurra en la omision grave de cumplir con un
deber, en contra de su conyuge, pariente consanguineo en linea recta ascendente
o descendente sin limitacion de grado, adoptante o adoptado, se le impondra de

seis meses a cuatro afios de prision y multa de veinticuatro a trescientos dias,

106 Norma Oficial Mexicana NOM-190-SSA1-1999, Prestacidn de servicios de salud. Criterios para la atencién
médica de la violencia familiar, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 8 de marzo de 2000.
107 cédigo Civil para el Estado de Baja California.
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ademas se sujetara al agresor a tratamiento integral psicolégico o psiquiatrico
especializado dirigido a su rehabilitacién, asi también debera de pagar este tipo de
tratamiento hasta la recuperacion total de la victima, sin perjuicio de la sancion que
corresponda por la comision de cualquier otro delito previsto por este Caodigo

aplicandose para ello las reglas de concurso de delitos”%,

En lo relativo al ambito internacional, la Organizacion de las Naciones
Unidas define el maltrato infantil como: “toda forma de violencia, perjuicio o abuso
fisico y mental, descuido o trato negligente [...] mientras que el nifio se encuentre
bajo la custodia de sus padres [...]". Por su parte, la UNICEF conocida como el
Fondo Internacional de Emergencia de las Naciones Unidas para la Infancia,
entiende a los menores victimas de maltrato y el abandono como aquel segmento
de la poblacién conformado por nifias, nifios y jovenes hasta los 18 afios que
“sufren ocasional o habitualmente actos de violencia [...] emocional, sea en el
grupo familiar [...] ElI maltrato puede ser ejecutado por omisién, supresion o
transgresion de los derechos individuales o colectivos e incluye el abandono

completo o parcial”l%9,

Por su parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio dice que es
obligacion del Estado proteger a los nifios de todas las formas de malos tratos
perpetradas por padres, madres o cualquiera otra persona responsable de su
cuidado, y establecer medidas preventivas y de tratamiento al respecto. Por lo que
maltrato infantil podria definirse desde el punto de vista de este instrumento
internacional como “Toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o
trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el
nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de

cualquier otra persona que lo tenga a su cargo”!1°.

108 C4digo Penal para el Estado de Baja California.
109 Bychanan Ortega, Graciela, op.cit., p.15.
110 Articulo 19 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.
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La Corte Interamericana de los Derechos Humanos en opinién Consultiva
solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre la
Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio expresa que: “En principio, la
familia debe proporcionar la mejor proteccion de los nifios contra el abuso, el
descuido y la explotacion. Y el Estado se haya obligado no so6lo a disponer y
ejecutar directamente medidas de proteccion de los nifios, sino también a
favorecer, de la manera méas amplia, el desarrollo y la fortaleza del nucleo

familiar’11,

Ahora bien, en cuanto a la definicién de violencia familiar en lo que se refiere
al orden jurisprudencial, los criterios de los tribunales de la Federacién haciendo
referencia a la Tesis 1.70.C.53 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XX, septiembre de 2004, p. 1903. Reg. 1US.180,420, han
considerado que la violencia familiar es: “todo un estado de vida constituido por un
continuo sometimiento, dominio, control o agresion fisica, verbal, emocional o
sexual dirigido por un miembro de la familia a otro u otros, a través de actos
concatenados y sucesivos que van dando en el seno familiar y que con el
transcurso del tiempo van mermando tanto la salud fisica como mental del o de los
receptores de esos actos, que si bien tiene puntos algidos durante su desarrollo
(hechos agresivos), no son Unicamente esos actos los que ocasionan afectacién,
sino también el ambiente hostil y de inseguridad que ellos provocan, lo que lesiona

la psique de los sometidos”12,

Otra tesis que define a la violencia familiar es la Tesis: 1.70.C.113 C,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVIII, octubre
de 2008, p. 2465. Reg. IUS. 168,522. A continuacion se transcribe:

VIOLENCIA FAMILIAR. ELEMENTOS QUE SE DEBEN ACREDITAR. La
violencia familiar, puede definirse como aquel acto u omision intencional de
una o varias conductas dirigidas a dominar, someter, controlar o agredir
fisica, verbal, psicoemocional o sexualmente a cualquier integrante de la

111 Opinién Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-17/2002, de 28 de Agosto de
2002, p. 63 y 64.
112 syprema Corte de Justicia de la Nacién, Op. Cit, p. 17.
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familia dentro o fuera del domicilio familiar, para causar dafio. Dos de
alguna de sus clases son: |. Fisica: consistente en todo acto intencional en
el que se utilice alguna parte del cuerpo, algun objeto, arma o sustancia
para sujetar, inmovilizar o causar dafo a la integridad fisica del otro; vy, Il
Psicoemocional: todo acto u omisién consistente en prohibiciones,
coacciones, condicionamientos, intimidaciones, insultos, amenazas,
celotipia, desdén, abandono o actitudes devaluatorias, que provoquen en
guien las recibe alteracion autocognitiva y autovalorativa, que integran su
autoestima o alteraciones en alguna esfera o area de la estructura psiquica
de esa persona. Es decir, es un fendmeno complejo que no puede tenerse
por acreditado por un solo acto o de indicios no corroborados sobre su
existencia. De ahi que, quien alega alguna de estas dos clases de violencia
debera acreditar: el dafio fisico o emocional y la intencién por parte del
generador de violencia familiar para causarlo; o bien, que la conducta
desplegada es susceptible de provocar una alteracion fisica o en alguna
esfera o area de la estructura psiquica del receptor de la violencial?2.

Es por ello que se puede deducir que la alienacién parental como proceso en el
cual se van sumando acciones que destruyen las relaciones y los vinculos entre
padres e hijos, es un tipo de maltrato infantil y que analizada desde el punto de
vista de la violencia emocional que genera en el nifio, se percibe en forma clara
como se vulneran algunos derechos de las nifias, nifios y adolescentes, que en su
calidad de hijos son muy importantes garantizar para favorecer el correcto

desarrollo de su personalidad.

En apoyo a la postura de que la alienacion parental es un tipo de maltrato
infantil, en la revista El Acta Pediatrica de México, la Doctora Lidia del Carmen
Gbémez y la Psicologa Martha Gomez, expresan que: “Hay otras formas de agresion
a los menores, que también pueden causar lesiones fisicas, como dafio
psicolégico, aunque el mecanismo de provocacion es diferente a las formas
tradicionales. Tal es el caso del sindrome de Munchausen por poder; el bullying, la

alienacion parental...”4,

113 {dem, p. 38.

114 Gémez Puente, Lidia del Carmen y Gédmez Jiménez, Martha, “Evaluacidn de estrategias de intervencién
para la prevencién primaria del maltrato infantil”, Revista El Acta Pedidtrica de México, volumen 29, nim. 5,
septiembre-octubre, 2008.
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En la misma posicion se encuentran Segura, Gil y Sepulveda, quienes
afirman que el hecho de no garantizar y de obstaculizar el derecho fundamental del
menor a mantener sus afectos y vinculos emocionales con sus progenitores y
demas familiares, que es el caso de la alienacion parental, es una forma de
maltrato que le provoca un dafio a su bienestar y desarrollo emocional. Ademas
expresan las autoras que “no es facil que solo bajo la presion que supone una
orden judicial pueda solucionarse la situacién que ha desencadenado un Sindrome
de Alienacion Parental. Dicen que si de verdad queremos solucionar este maltrato
a los nifilos y niflas debemos abordarlo desde una intervencion terapéutica, y no

unicamente desde forzar un sistema judicial de visitas”!*>.

Por su parte, Raul Onostre Guerra afirma “que el sindrome de alienacién
parental se esta revelando como una nueva forma de maltrato infantil en nuestro
pais y en muchos paises del mundo, sin que los padres y los profesionales
implicados en el cuidado y defensa de los derechos del nifio cuenten con los

conocimientos suficientes sobre este tipo de maltrato psicolégico™16.

De lo anterior se desprende, que la alienacién parental es una forma grave
de maltrato psicolégico que puede ocasionar alteraciones emocionales en las
nifias, niflos y adolescentes, y que vulnera flagrantemente sus derechos, el
principal de estos derechos violentados, es el derecho a ser protegido contra toda
forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente y malos
tratos, y no se diga de los demas derechos a que ya hemos hecho referencia.

3.3 El Derecho de familiay su relacién con los derechos de nifias, niflos y

adolescentes

En este rubro, para introducir al tema del derecho de familia y su relacion con los

derechos de nifias, nifios y adolescentes, se presentan diversos conceptos y

115 ¢. segura, MJ. Gil y MA. Sepulveda, “El sindrome de alienacién parental: una forma de maltrato infantil”
Cuaderno Médico Forense, Sevilla, nim. 43-44, enero-abril, 2006, http://scielo.isciii.es/

116 opostre Guerra, Raul, “Sindrome de alienacidn parental: otra presentacidon de maltrato infantil”, Revista
de la Sociedad Boliviana de Pediatria, La Paz, volumen 48 nim.2, 2009.


http://scielo.isciii.es/
http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_serial&pid=1024-0675&lng=es&nrm=iso
http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_serial&pid=1024-0675&lng=es&nrm=iso
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definiciones de familia y de derecho de familia. Ademas se revisa la importancia
que tiene el derecho de familia y su relacion con los derechos de nifias, nifios y
adolescentes; por ultimo se explica el papel de las autoridades judiciales familiares

frente al problema de la alienacion parental.

3.3.1 Definiciéon del derecho de familia

Se parte de la definicion de familia para luego definir el derecho de familia. Es
importante aclarar que el concepto de familia tiene varias acepciones y que va a
depender del punto de vista con el que se analice para determinar su definicion.
Los enfoques y conceptos pueden distinguirse en bioldgicos, sociolégicos y

juridicos.

Para Felipe de la Mata y Roberto Garzén, desde la perspectiva juridica se
entiende por familia “aquella institucion natural de orden publico compuesta por las
personas unidas por lazos de parentesco, matrimonio, concubinato o sociedades
de convivencia y que surte efectos juridicos por lo que hace a cada miembro
respecto de sus parientes, en la linea recta sin limitacion de grado y en la colateral

hasta el cuarto grado™?’.

Por su parte, Edgard Baqueiro y Rosalia Buenrostro explican que con el
concepto juridico de familia “se atiende a las relaciones derivadas de la unién de
los sexos por via del matrimonio o del concubinato y la procreacion, conocidas
como parentesco, asi como a las provenientes de las formas de constitucion y de
organizaciéon del grupo familiar a las que la ley reconoce ciertos efectos: deberes,

derechos y obligaciones entre sus miembros, hasta cierto limite”8,

Tradicionalmente el derecho de familia ha formado parte del derecho

privado; sin embargo, se ha vinculado con el derecho publico, por la importancia

117 De la Mata Pizafia, Felipe y Garzdn Jiménez, Roberto, Derecho Familiar y sus reformas mds recientes en la
legislacion del Distrito Federal, México, Editorial Porrda, 2012, p. 8.
118 Baqueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalia, Derecho de familia, México, Oxford, 2007, p.7.
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que tiene la familia para la sociedad y que al Estado le interesa proteger. Es por

ello, que las normas del derecho de familia son de orden publico y de interés social.

En la doctrina se discute si el derecho de familia por sus caracteristicas
propias debe pertenecer al derecho privado, al derecho publico o al derecho social;
la propuesta del jurista Antonio Cicu es sacar al derecho de familia de la rama del
derecho civil y por lo tanto del derecho privado, pero que tampoco forme parte del

derecho publico sino colocarlo en un lugar independiente de ambos.

La definicion de derecho de familia que propone Galindo Garfias es la siguiente:

“Es un conjunto de normas juridicas destinadas a regir la conducta de los miembros
del grupo familiar entre si, creando las relaciones conyugales y constituidas por un
sistema de derechos y obligaciones, poderes, facultades y deberes entre consortes
y parientes. Esas facultades y deberes de caracter asistencial, que nacen entre
parientes, tienen entre ascendientes y descendientes un aspecto de potestades y

sujeciones establecidas para la proteccion de los hijos™1°.

Otra definicién del derecho de familia extraida de la obra de Baqueiro y
Buenrostro es la siguiente “el derecho de familia es el conjunto de normas juridicas
de orden publico e interés social que regulan la constitucion, organizacion y
disolucién de las relaciones entre los miembros de la familia con el objeto de
proteger el desarrollo integral de ellos”%°.

Ahora bien, el concepto de derecho de familia que refleja las nuevas
tendencias del conocimiento juridico en esta materia, es el que ha emitido el Poder
Judicial de la Federacion en la Jurisprudencia de la 92 época, de fecha Marzo de

2011 de donde se desprende que:

El derecho familiar es un conjunto de principios y valores procedentes de la

Constitucion, de los tratados internacionales, asi como de las leyes e

119 Galindo Garfias, Ignacio, Derecho Civil. Primer curso, México, Editorial Porrta, 1998, p. 437.
120 Baqueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalia, op. cit., p. 9.
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interpretaciones jurisprudenciales, dirigidos a proteger la estabilidad de la
familia y a regular la conducta de sus integrantes entre si [...] conformadas
por un sistema especial de proteccion de derechos y obligaciones respecto
de menores [...] cuya observancia alcanza el rango de orden publico e

interés sociall?!,

Como se observa en este concepto jurisprudencial el derecho de familia ya
no solo esta compuesto por normas juridicas sino ademas por principios y valores
(segun la Teoria de la Argumentacion Juridica de Robert Alexy), que proceden de
varias fuentes, como la Constitucion, los tratados internacionales, las leyes e
interpretaciones jurisprudenciales, lo que lo hace mas completo y coherente con los

avances en materia del conocimiento juridico y de los derechos humanos.

Por otra parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Declaracion y la
Convencién Americanas, atribuyen a la familia un papel preponderante en la
garantia del cuidado, bienestar y proteccion de los nifios, por ser el espacio natural

para su crecimiento y desarrollo, particularmente en sus primeras etapas de vida!??,

De esta manera, la Convencién sobre los Derechos del Nifio establece que
el Estado tiene la obligacion de promover y propiciar un apoyo adecuado a las
familias para que éstas puedan cumplir con sus responsabilidades parentales
compartidas en el cuidado y crianza de los hijos, y de ese modo garantizar la

proteccion de los nifios y de sus derechos.

121 Jyrisprudencia T.C.C., Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.XXXIIl, marzo de
2011, p.2133.
122 Informe de la Comisidn Interamericana de los Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/Il.Doc. 54/13,17 de
octubre 2013
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3.3.2 Importancia del derecho de familia y de los derechos de nifias, nifios y

adolescentes

La evolucién que ha tenido la familia como resultado de los grandes cambios que
se han generado en la sociedad en las décadas mas recientes, le han producido
cambios no solo en su estructura sino en su dinamica de relacion. La globalizacion
o mundializacion, las nuevas tecnologias de la informacidon y comunicacion, las
nuevas tecnologias de reproduccion humana, entre otras, han hecho que el

derecho de familia se vaya ajustando a estos cambios y a las demandas sociales.

Como lo sefiala Nuria Gonzalez, que la tarea del legislador tanto nacional
como internacional es plasmar en las normas todas aquellas exigencias de la
sociedad novedosas que ameriten su incorporacion'?®, Aun asi, todavia en los
cadigos civiles o familiares existen lagunas que deben ser reguladas para adecuar
las instituciones fundamentales al contexto en que vivimos y poder asi tener

certeza juridica.

Existen diversos instrumentos juridicos internacionales donde se expresa
qgue la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad, y que como tal
tiene derecho a la proteccion por parte de la sociedad y del Estado, estos son:
articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 10 del
Pacto de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo 23 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 17 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos.

En el ambito del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la
Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos han desarrollado
ampliamente el concepto de corpus juris de derechos de la nifiez, para establecer
un marco de proteccion holistico bajo los articulos 19 de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos y VII de la Declaracion Americana de los Derechos y

123 Gonzdlez Martin, Nuria, Modelos familiares ante el nuevo orden juridico: una aproximacién casuistica,
México, Instituto Investigaciones Juridicas-UNAM, 2012, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3174/4.pdf
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Deberes del Hombre, que integra los estandares internacionales de derechos
humanos desarrollados en materia de nifiez, incluida la Convencion de los

Derechos del Nifio24,

Al entender a la familia como base primordial para el desarrollo del ser
humano, es como se explica la existencia de las nuevas tendencias a nivel nacional
e internacional en materia de proteccion de derechos humanos de nifias, nifios y
adolescentes y su relacion con la familia. Estas comprenden los principios y
normas fundamentales que se derivan de todo un sistema de fuentes que permiten

la proteccidn integral del nifio y la familia.

Se puede sefialar que ademas existe un nuevo orden juridico internacional
que impacta al derecho de familia y que se basa no solo en los convenios y
tratados internacionales, sino en la jurisprudencia interamericana y europea sobre

los derechos de nifias, nifios y adolescentes y su trascendente vinculo con familia.

Por lo anterior, el tema de la alienacién parental como una de las nuevas
manifestaciones de la relacion familiar y por tratarse del comportamiento negativo
de uno de los progenitores, que por su funcidn tan importante de educar y proteger
a los hijos se le ha encomendado; tiene que ser incorporada al derecho de familia
para su prohibicién, en aras de lograr el adecuado desarrollo integral en el nifio.
Esto, ademas se justifica porque la alienacién parental no solo afecta a nifias, nifios
y adolescentes, sus efectos negativos también dafian al padre alienado y se
constituye como una forma de maltrato o abuso psicolégico y emocional para
ambos, al verse privados de los beneficios que implica, por parte del hijo de
relacionarse sanamente con ambos padres, y por parte del padre alienado de
relacionarse con su hijo, a pesar de la separacién o del divorcio con la madre del

nifo.

124 Informe de la Comisién Interamericana de los Derechos Humanos, op. cit.
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3.3.3 El sistema de proteccidn integral de garantia de los derechos de nifas,

nifios y adolescentes en México

A partir de la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 04 de diciembre de 2014 se crea
en México un Sistema Nacional de Proteccion Integral que tiene por objeto que el
Estado cumpla con su responsabilidad de garantizar la proteccion, prevencion y
restitucion de los derechos de nifias, niflos y adolescentes que hayan sido

vulnerados.

Segun el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) un
sistema integral para la garantia de derechos puede ser definida como “Conjunto
de organos, entidades, mecanismos, instancias, leyes, normas, politicas, servicios
y presupuestos a nivel nacional, estatal y municipal, que interactian y se relacionan
entre si para reconocer, respetar, promover, proteger y restituir los derechos de los

nifios y nifias y reparar el dafio ante la vulneracién de los mismos”2®,

A pesar de los avance legislativos y normativos que se han presentado en
México, en materia de derechos de los nifios, los cuales se han dado posterior a la
ratificacion de la Convencién el 21 de septiembre en 1990; resultaba limitada la
legislacién aplicable en cuanto a que tenia un caracter esencialmente declarativo y
que no daba la pauta para crear y reformar instituciones especificas para la
atencién y proteccién de los derechos de la infancia y la adolescencia; tampoco
sefalaba a qué organo o institucion le corresponderia la coordinacion de la materia
y no establecia obligaciones claras a cargo de la Federacion, entidades federativas
y municipios; por lo que no se aseguraba la articulacion del sistema y su

armonizacion con la Convencion sobre los Derechos del Nifo.

Por estas limitaciones, se requeria de una legislacion adecuada, que

incorporara los mecanismos necesarios para asegurar la coordinacion entre sus

125 UNICEF. Lineamientos generales. Legislacion para la creacion de un sistema integral de garantia de los
derechos de nifios, nifias y adolescentes en México. México 2014. Pag. 2.
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integrantes. Con la reforma constitucional de 2011 se reforma el articulo 73 donde
se concede al Congreso de la Union la facultad de expedir leyes generales que
establezcan la concurrencia de la Federacion, los Estados, el Distrito Federal y los
Municipios en materia de derechos de nifias, nifios y adolescentes, lo que permite
establecer en forma clara la participacion de los tres 6rdenes de gobierno. Con ello
se hace una revisibn a todas las leyes complementarias, con el propdsito de
armonizarlas de conformidad o a tono con la Convencion para que prevean de una
manera coordinada las obligaciones especificas que les corresponden a los
distintos sectores o0 instituciones para garantizar el cumplimiento de estos

derechos.

Hoy con la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes se
crea y regula la integracion, organizacion y funcionamiento del Sistema Nacional de
Proteccion Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, a efecto de

que el Estado garantice el cumplimiento efectivo de sus derechos.

El dia 2 de diciembre de 2015 se instal6 formalmente en nuestro pais el
Sistema Nacional de Proteccién Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes, el cual de
conformidad con la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes,
sera la instancia encargada de establecer instrumentos, politicas, procedimientos,
servicios y acciones de proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes,
a fin de articular el quehacer publico en torno a dichos derechos, en todos los

niveles de gobierno.

Como antecedente de este Sistema se puede mencionar lo expresado por la
Convencién sobre los Derechos del Nifio en su articulo 4° relativo a la obligacién
que tiene un Estado por haber ratificado este documento internacional de adoptar
todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad
a los derechos en ella reconocidos. Esto significa, que para que sean una realidad
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes se deben llevar a cabo acciones y

medidas concretas para su efectiva aplicacion.
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Esta obligacion ha sido ampliamente desarrollada por el Comité de los
Derechos del Nifio en su observacion General Nimero 5,%% en la que sefiala una
serie de medidas y acciones que debe realizar el Estado y los diferentes sectores
de la sociedad, asi como las nifias y los nifios con el objetivo no solo de promover

sino también de garantizar el pleno disfrute de sus derechos.

Ahora bien, la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifilos y Adolescentes
establece en el articulo 125 que para asegurar una adecuada proteccion de los
derechos de nifias, niflos y adolescentes, se crea el Sistema Nacional de
Proteccién Integral, que implica la coordinacion de todas las instituciones de los
tres niveles de gobierno (federal, estatal y municipal) para trabajar en conjunto,
reaccionar y actuar sin dilacion con el fin de garantizar los derechos de los nifios,
nifas y adolescentes. A la vez, se crean sistemas estatales y municipales de

proteccién de derechos.

El Sistema Nacional de Proteccién Integral es la instancia encargada de
establecer instrumentos, politicas, procedimientos, servicios y acciones de
proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes y estara conformado
por: A. Poder Ejecutivo Federal: I. El Presidente de la Republica, quien lo presidird;
Il. El Secretario de Gobernacion; Ill. El Secretario de Relaciones Exteriores; IV. El
Secretario de Hacienda y Crédito Publico; V. El Secretario del Desarrollo Social; VI.
El Secretario de Educacion Publica; VII. El Secretario de Salud; VIII. El Secretario
del Trabajo y Prevision Social, y IX. El Titular del Sistema Nacional DIF. B.
Entidades Federativas: |. Los Gobernadores de los Estados, y Il. El Jefe de
Gobierno del Distrito Federal. C. Organismos Publicos: I. El Fiscal General de la
Republica; Il. El Presidente de la Comision Nacional de los Derechos Humanos, y

I1l. El Comisionado Presidente del Instituto Federal de Telecomunicaciones. D.

126 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General No. 5. Medidas Generales de Aplicacién de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 4 y 42 y pérrafo 6 del articulo 44) CRC/GC/2003/5, 2003.
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Representantes de la sociedad civil que seran nombrados por el Sistema, en los

términos del reglamento de esta Ley*?’.

Es importante mencionar que seran invitados permanentes a las sesiones
del Sistema Nacional de Proteccion Integral, los Presidentes de las Mesas
Directivas de las Camaras de Diputados y Senadores del Congreso de la Unién, un
representante del Poder Judicial de la Federacion, asi como representantes de la
Comision Nacional de Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Unidos
Mexicanos, las asociaciones de municipios, legalmente constituidas, quienes
intervendran con voz pero sin voto. Ademas, participaran de forma permanente,
s6lo con voz, nifias, nifios y adolescentes, que seran seleccionados por el propio
Sistema. Y de igual forma, se podra invitar a personas o instituciones, nacionales o

internacionales, especializadas en la materia.

Otro de los puntos importantes a destacar en este tema es respecto a la
coordinacion operativa de este Sistema que estard a cargo de una Secretaria
Ejecutiva que es un 6rgano administrativo desconcentrado de la Secretaria de
Gobernacion; de igual forma la evaluacion y diagnéstico de las politicas de
desarrollo social vinculadas con la proteccion de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes que correspondera al Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica
de Desarrollo Social (CONEVAL). Los resultados de las evaluaciones seran
entregados a las Camaras de Diputados y de Senadores del Congreso de la Unién,
previas sugerencias y recomendaciones que considere pertinentes al Sistema

Nacional de Proteccion Integral.

Otro elemento que es indispensable para disefiar y evaluar los Programas
de Proteccién, son los sistemas de informacién sobre nifiez y adolescencia que
contempla la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, los
cuales sistematizaran y analizaran la informacion a todos los niveles (federal,
estatal y municipal) con datos desagregados por grupos de edad. Estos sistemas

de informacion permitiran conocer los progresos alcanzados en el cumplimiento de

127 Articulo 127 de la Ley General de los derechos de nifias, nifios y adolescentes
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los derechos de la infancia y daran informacion para disefiar mejores politicas

publicas.

El Sistema Nacional de Proteccion Integral se puede considerar como un
gran avance en México en materia de proteccion y garantia de los derechos de
nifias, nifios y adolescentes, sin embargo se requiere tiempo para ver los
resultados practicos y beneficios, ademas de mucha voluntad de quienes integran
las instituciones involucradas para que la coordinacién entre ellas brinde los

resultados esperados.

3.4 Las autoridades judiciales familiares frente al problema de la alienacion
parental

Al decir de Azzolini Bincaz las nifias, nifios y adolescentes no son ajenos a los
ambitos de procuracién y de imparticion de justicia ya que en muchas ocasiones
se ven involucrados en procedimientos administrativos o en causas judiciales que
afectan sus derechos, por ejemplo en el ambito familiar y en el penal son los que
concentran el gran numero de nifios involucrados con la justicia y sus
instituciones'?8. A propésito de ello, es que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion emitid6 en el afio 2012 el Protocolo de actuacién para quienes imparten
justicia en casos que afecten a nifias, nifios y adolescentes el cual fue actualizado
en 2014. Equivale a reglas de actuacion que marcan las directrices que deben
aplicarse en los casos concretos en gque intervengan nifias, nifios y adolescentes.
Este documento expresa que esta dirigido a todas las Magistradas, Magistrados,
Juezas y Jueces Federales y locales, y las instancias que deben adoptarlo son el
Consejo de la Judicatura Federal y los Tribunales Superiores de Justicia y Los

Consejos de la Judicatura Locales.

Ahora bien, en el ambito familiar que es el area donde se inserta el tema de
estudio de la presente investigacion, los niflos intervienen en los juicios y
controversias familiares como divorcio, incidentes de guarda y custodia o de

pension alimenticia.

128 Azzolini Bincaz, Op, Cit, p. 25.
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Por ejemplo en el caso de las parejas que no logran ponerse de acuerdo
para solucionar sus conflictos conyugales y que repercuten generalmente en los
hijos, tienen que acudir ante los tribunales para que un juez, como tercero
imparcial, decida al respecto, en relacion con su vinculo, pero también con los
temas relativos a los bienes adquiridos durante el matrimonio, en cuanto a la
pension de alimentos, pero también en cuanto a la custodia de los hijos. El juez de
lo familiar es la autoridad competente para conocer y resolver los asuntos relativos

a la familia, en virtud de que estos son de orden publico y de interés social.

Para Carlos Mufioz Rocha el orden publico y el interés social pueden
entenderse como sinénimos ya que por una parte el orden publico es un
mecanismo a través del cual el Estado impide que ciertos actos particulares afecten
intereses fundamentales de la sociedad, es decir, lo que comunmente entendemos
como el interés social. Por ello dice que todas las leyes son de orden publico pues
tienen como fin principal el mantenimiento de la paz con justicia que persigue el

derecho, que es efecto del orden publico??.

Segun Graciela Buchanan, magistrada del Tribunal Superior de Justicia del
Estado de Nuevo Ledn, las contiendas legales donde es mas comdn gque se
presente la alienacién parental es en el orden familiar, en los casos de divorcio
necesario, juicios orales de convivencia o custodia, ejecucion de convenios de
divorcio voluntario, donde se haya pactado lo relativo a la custodia y régimen de
convivencia, pérdida de la patria potestad. También en el orden penal, en los casos
de abandono de familia, sustraccion de menores, violencia familiar y delitos

equiparables a la violacion®0,

Explica la autora que la intervencion del juez en estos asuntos resulta
sumamente trascendente, ya que implica que, en apoyo del principio de proteccién
a las personas menores de edad “Interés Superior del Menor”, si se detecta durante
el juicio la existencia de alienacion parental, éste debera hacer efectivas sus

facultades para ordenar la practica de examenes psicoldgicos en el menor de edad

129 Mufioz Rocha, Carlos |, Derecho familiar, México, Editorial Oxford, 2015, p. 30.
130 Bychanan Ortega, Graciela, op. cit, p.23.
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y sus progenitores, con la finalidad de asegurarse sobre la existencia o no de esta
afectacion. En caso de ser necesario, el juez podra realizar una entrevista a los
padres y a los menores involucrados en el asunto, de preferencia en presencia de
un psicoélogo, para verificar la forma de cdmo emiten su discurso y de este modo

constatar la posible existencia de alienacion parental.

Afirma Buchanan que es comun que el juzgador al verificar este
padecimiento en un litigio, se encuentre con que el padre que detenta la custodia
se rehusa a que se le practique algun examen al menor, inventa excusas para no
llevarlo a la revision psicologica, lo alecciona para que mencione cuestiones de
abuso por parte de su otro progenitor, se resiste a presentarlo a la autoridad
judicial, y no acata las determinaciones judiciales. No obstante, esto ayuda al

juzgador a presumir la existencia de la alienaciont3t.

Sigue la explicacion Buchanan que cuando es detectado el problema, la

decision judicial debe dictarse atendiendo el tipo o grado de alienacién parental®®?,

a) En los casos leves, el juez confirma la custodia del progenitor aceptado y
reafirme la continuidad de las visitas con el otro progenitor; pero debera
decretarse que las partes acudan a terapia de apoyo.

b) En los casos moderados, se requiere de un tratamiento psicolégico,
donde el psicélogo tenga un trato directo con el juzgador. Esta terapia la
impondra el juzgador y serd confidencial, de modo que permita al
especialista revelar informacion a la autoridad, si lo considera necesario.
En este caso, se puede modificar el régimen de convivencia para que
sea supervisado o asistido. Aqui las sanciones deben estar claramente
definidas, para en caso de que el progenitor alienante obstruya el
proceso.

c) En los casos severos, se recomienda variar la custodia de los hijos. Para
esto, el juez debe tomar todas las medidas necesarias, con el objeto de

no afectar la estabilidad y desarrollo emocional del nifio.

131 ibidem, p.25.
321pjdem,, p. 26
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En experiencia de Buchanan, es comun que el juzgador encuentre que el
padre alienante se rehlsa a colaborar con la terapia y cuando llega a participar
tiende a obstaculizarla. Sin embargo, para la autora es posible determinar qué otros

parientes pueden participar colaborando con la posible integracion familiart=2.

Por lo tanto, concluye Buchanan que es indiscutible que el juez en los
asuntos sometidos a su jurisdiccion, esta obligado a velar por el “interés superior de
la ninez” por lo que debe observar que los nifos no sufran alguna especie de
maltrato como la alienacion parental, ya que de lo contrario se ocasionaria en estos
un dafio emocional en un doble aspecto; primero, continuar en las conductas de
alienacion parental y sus consecuencias negativas hacia los nifios, y; segundo,
privarlos de la parte afectiva que corresponde al progenitor alienado. Todo lo
anterior, traera consecuencias importantes en la salud emocional de los nifios,
podran tener problemas con la figura de autoridad que el padre alienado
representa, devaluandola e incluso despreciandola; con las consiguientes
afectaciones en las areas académicas, social e interpersonal del menor. Ademas
dice que al existir un sentimiento de abandono por parte del citado ascendiente, los
nifos, nifias y adolescentes tendran privaciones emocionales, ocasionandose un
deterioro en su vida afectiva al desarrollarse en ellos la falta de amor, por lo que
haran todo lo posible por llenar ese vacio afectivo, con posibilidades de no poder
establecer relaciones interpersonales sanas. Es por ello que la figura de ambos
padres cuando es benéfica representa el centro fundamental de identidad, en
ciertos casos hasta sexual, asi como de apoyo emocional y de seguridad.

Por su parte Soto Lamadrid sostiene que uno de los aspectos negativos
detectados en la investigacion sobre el sindrome de alienacién parental, es el
relativo al trabajo de los peritos que sin mucha experiencia sobre el tema y
adoctrinados en el principio de que “los nifios siempre dicen la verdad”, han venido
rindiendo peritajes en que confirman un hecho que jamas ocurrié, con base en la

simple declaracién del menor, apoyada por su madre, con un enfado propio de la

133 1bjdem,
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victimal34, Este autor hace una critica a los peritos que no conocen del tema, que
se dejan influir por la supuesta victima, que sus dictamenes son dogmaticos,
porque contienen soélo conclusiones y no la descripcion de los experimentos
realizados y los principios aplicados, para llegar a resultados que tienen un gran

impacto, porque determinan vidas y rompen vinculos3®.

Ademas, Soto Lamadrid hace un reclamo a los jueces para que cumplan su
funcién de ponderar el o los peritajes y decidir por el que mejor conviccion les
produzca, en aras de tomar una decision que resuelva el conflicto y que dé certeza
al menor de edad, para que le garantice su derecho a convivir con el progenitor

alienado.

Es importante comentar en este punto que derivado de las obligaciones y
deberes que impone la legislacién al Estado y autoridades correspondientes en
todos los ambitos, existe una gran responsabilidad por parte de las instituciones
tanto publicas como privadas en conocer esta figura de la alienacion parental y
actuar en consecuencia. En especial, las autoridades judiciales del orden familiar
quienes frente al problema de la alienacion parental deben demostrar no solo
conocimientos sino sensibilidad en el manejo y trato con los nifios, nifias y
adolescentes, en especial en los casos donde se les tiene que tomar su opinidon y

escuchar su punto de vista.

Si bien es cierto que el tema de la alienacién parental es relativamente
nuevo, también lo es que ya se han detectado varios casos por parte de los jueces
familiares en México, lo que amerita un estudio concienzudo por parte del personal
jurisdiccional, cuando se traten estos casos, para evitar errores y equivocaciones.
En México apenas en el afio 2014 se presentd la primera accion de
inconstitucionalidad en contra de articulo 323 septimus del Cédigo Civil para el
Distrito Federal que regulaba la alienacion parental, sin embargo la Suprema Corte

de Justicia de la Nacioén, aun no ha resuelto.

1345oto Lamadrid, Miguel Angel, op. cit., p. 260.
135 |dem
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En este apartado se puede concluir que en relacion con el tema de la
alienacion parental y en ejercicio del interés superior del menor, los jueces cumplen
con una funcion muy importante en el desempefio de su encargo, ya que Si
detectan o perciben la presencia de alienacion parental en el asunto que se ventila,
pueden solicitar los estudios psicolégicos necesarios para confirmarlo. Ademas, de
que tienen facultades para suspender en forma provisional o definitiva la custodia
de los hijos con el padre alienante, cuando se trata de casos graves o de solicitar

terapia familiar en los casos leves o moderados.

Hasta el dia de hoy en México no existen criterios claros ni orientadores por
parte del maximo o6rgano jurisdiccional en relacion al tema de alienacion parental, a
excepcion de la acciébn de inconstitucionalidad 11/2016 promovida por la
Defensoria de los Derechos Humanos del Pueblo de Oaxaca que demandd la
invalidez de tres articulos del Cédigo Civil del Estado de Oaxaca, relativos a la
figura de la alienacion parental considerada como violencia familiar y causa de
pérdida de la patria potestad y en la que con fecha 24 de octubre de 2017 la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvi6 que acepta el concepto de
alienacion parental pero no la considera como violencia familiar ni tampoco acept6

la suspension de la patria potestad por esta causa.

Como se aprecia hace falta que la Corte se pronuncie sobre las acciones de
inconstitucionalidad que estan pendientes de resolucion, para que de esta manera
se pueda contar con criterios especificos que orienten el tema de la alienacion
parental, por ejemplo cual es su alcance y los indicadores o criterios que se deben
tomar en cuenta y sobre todo, las consecuencias juridicas de esta conducta y que
ademas de esta forma se cumpla con la obligacién que tienen las autoridades
judiciales derivada no solo de la normativa nacional sino de diversos instrumentos
internacionales, de adoptar un nivel reforzado de analisis y proteccion a favor de

los derechos humanos.

La siguiente tesis de jurisprudencia deja claro que el interés superior del nifio

es el principio orientador que debe prevalecer en la actividad de los jueces como
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titulares de los organos jurisdiccionales en los casos donde estan involucrados los

intereses de las personas menores de edad.

INTERES SUPERIOR DEL NINO. FUNCION EN EL AMBITO JURISDICCIONAL.

En el ambito jurisdiccional, el interés superior del niflo es un principio orientador de la
actividad interpretativa relacionada con cualquier norma juridica que tenga que aplicarse a
un niflo en un caso concreto o que pueda afectar los intereses de algin menor. 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 los menores y los
derechos especiales de éstos previstos en la Constitucidon, tratados internacionales y leyes
de proteccidn de la nifiez. Cuando se trata de medidas legislativas o administrativas que
afecten derechos de los menores, el interés superior del nifio demanda de los drganos
jurisdiccionales la realizacién de un escrutinio mucho mds estricto en relacion con la
necesidad y proporcionalidad de la medida en cuestién.

Décima Epoca Num. de Registro: 2006011 Instancia: Primera Sala Jurisprudencia Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién Libro 4, Marzo de 2014, Tomo | Materia(s):
Constitucional Tesis: 1a./J. 18/2014 (10a.) Pagina: 406

Tesis de jurisprudencia 18/2014 (10a.). Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal,
en sesion privada de veintiséis de febrero de dos mil catorce. Esta tesis se publico el viernes
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4.1 Instrumentos juridicos internacionales que tutelan los derechos humanos

de nifias, niflos y adolescentes

En este apartado se revisan los principales documentos normativos a nivel
internacional que reconocen y protegen los derechos de las personas menores
de dieciocho afos de edad, a efecto de determinar si contribuyen a garantizar
los derechos humanos de nifas, nifios y adolescentes al ser vinculantes y
obligatorios para el Estado Mexicano, como uno de los objetivos de la presente
investigacion. Es importante reconocer que en esta materia los instrumentos
internacionales han marcado la pauta a la que se fue ajustando la legislacién

mexicana. Merecen especial mencion los siguientes:

4.1.1 Declaracién Universal de Derechos Humanos

La Declaracién Universal de Derechos Humanos fue adoptada y proclamada por la
Asamblea General de la ONU en su resolucién 217 A (lll), de 10 de diciembre de
1948. En el preambulo de este documento se expresa que considerando que la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros
de la familia humana; entre otros considerandos, la Asamblea General proclama
esta Declaracion como ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben
esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las instituciones, inspirandose
constantemente en ella, promuevan, mediante la ensefianza y la educacion, el
respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por medidas progresivas de
caracter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacion universales y
efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como entre los de los
territorios colocados bajo su jurisdiccion®¢. En su articulo 2, parrafol dispone que
“toda persona tiene los derechos y libertades proclamadas en esta Declaracion, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de

cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o

136 Declaracion Universal de Derechos Humanos. Consultado el dia 19 octubre de 2017.

http://www.ordenjuridico.gob.mx/Tratint/Derechos%20Humanos/INST%2000.pdf.



100

cualquier otra condiciéon”. Concordantemente con el articulo 25, parrafo 2 que
expresa “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen

derecho a igual proteccion social”.

4.1.2 Declaracién de los Derechos del Nifio

El 20 de noviembre de 1959, se aprobo la Declaracion de los Derechos del Nifio de
manera unanime por todos los 78 Estados miembros de la ONU. Esta fue adoptada
y aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante su
resolucion 1386 (XIV)*.

El antecedente de la Declaracion de los Derechos del Nifio fue la Declaracion de
Ginebra de 1924 aprobada por la Sociedad de Naciones. Este fue un documento
histérico ya que por primera vez se reconocia y se afirmaba la existencia de
derechos especificos de los nifios, asi como la responsabilidad de los adultos hacia
ellos. El 24 de octubre de 1945, recién finalizada la Segunda Guerra Mundial es
fundada la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y con la aprobacién de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 1948 hubo mejoras en el
ambito de los derechos, por lo que revel6 ciertas deficiencias en la Declaracion de
Ginebra, propiciando la modificacion de dicho texto. Es asi como nace la
Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 la cual destaca que los nifios
necesitan proteccion y cuidado especial, incluyendo una proteccion legal adecuada,
antes del nacimiento y después del nacimiento. Dentro de su contenido establece
diez principios: 1. El derecho a la igualdad, sin distincibn de raza, religion o
nacionalidad; 2. El derecho a tener una proteccion especial para el desarrollo fisico,
mental y social del nifio; 3. El derecho a un nombre y a una nacionalidad desde su
nacimiento; 4. El derecho a una alimentacion, vivienda y atencion meédicos
adecuados; 5. El derecho a una educacion y a un tratamiento especial para
aguellos nifios que sufren alguna discapacidad mental o fisica; 6. El derecho a la

comprension y al amor de los padres y de la sociedad; 7. El derecho a actividades

137 Declaracion de los Derechos del Nifio. Consultado el dia 19 octubre de 2017.

http://www.senado.gob.mx/comisiones/desarrollo_social/docs/marco/Declaracion_DN.pdf
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recreativas y a una educacion gratuita; 8. El derecho a estar entre los primeros en
recibir ayuda en cualquier circunstancia; 9. El derecho a la proteccion contra
cualquier forma de abandono, crueldad y explotacién; 10. El derecho a ser criado
con un espiritu de comprension, tolerancia, amistad entre los pueblos y hermandad

universal.

4.1.3 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

Este Pacto Internacional fue adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion
por la Asamblea General de la ONU en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966. Su entrada en vigor internacional fue el 3 de enero de 1976*%,
En el preambulo expresa que, al reconocer con arreglo a la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano libre, liberado
del temor y de la miseria, a menos que se creen las condiciones que permitan a
cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales, tanto como
de sus derechos civiles y politicos. Ademas, en el articulo primero de este
documento internacional se dispone que todos los pueblos tienen el derecho de
libre determinacion. En virtud de que establecen libremente su condicién politica y
proveen asimismo a su desarrollo econdmico, social y cultural. Otra disposicion
relevante es el articulo 10, parrafo 3, que dice “se deben adoptar medidas
especiales de proteccion y asistencia en favor de todos los nifios y adolescentes,
sin discriminacion alguna por razén de filiacion o cualquier otra condicién. Debe
protegerse a los nifios y adolescentes contra la explotacion econdémica y social. Su
empleo en trabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o
se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, sera sancionado por la ley.
Los Estados deben establecer también limites de edad por debajo de los cuales
quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra

infantil”.

138 http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CESCR.aspx. Fecha de consulta: 27 octubre 2017.
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4.1.4 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Este Pacto Internacional fue adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion
por la Asamblea General de la ONU en su resoluciéon 2200 A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966. Su entrada en vigor internacional fue el 23 de marzo de
1976'%°. Establece el articulo 24, parrafos “1. Todo nifio tiene derecho, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, origen
nacional o social, posicion econémica 0 nacimiento, a las medidas de proteccion
que su condicibn de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la
sociedad y del Estado. 2. Todo nifio serd inscrito inmediatamente después de su
nacimiento y debera tener un nombre. 3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una

nacionalidad”.

4.1.5 Convencion sobre los Derechos del Nifio

La Convencion sobre los Derechos del Nifio fue adoptada y abierta a la firma y
ratificacion por la Asamblea General de la ONU en su resolucion 44/25, de 20 de
noviembre de 1989. Su entrada en vigor internacional fue el dia 2 de septiembre de
199040, En el preambulo de este documento internacional se establece que en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos las Naciones Unidas proclamaron
que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales y convencidos de
que la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el
crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe
recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus
responsabilidades dentro de la comunidad y reconociendo que el nifio, para el
pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la
familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension, ademas considerando
que el nifio debe estar plenamente preparado para una vida independiente en
sociedad y ser educado en el espiritu de los ideales proclamados en la Carta de las

Naciones Unidas y, en particular, en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia,

139 http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CCPR.aspx. Fecha de consulta: 27 octubre 2017.
140 I dem
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libertad, igualdad y solidaridad. Estos considerandos expresados en el preambulo
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio son los elementos que justifican y
fundamentan los derechos de los nifios y adolescentes obligatorios para los
Estados Partes. Ademas, en el articulo primero define al nifio como todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea

aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.

4.1.6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José”

La Convencién Americana es un instrumento basico del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos, fue suscrita en San José de Costa Rica el 22
de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos (B-32)4!. Este documento en su articulo 17 refiere sobre la
proteccion de la familia y expresa que la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad que debe ser protegida por la sociedad y el Estado.
También en el articulo 19 dispone que “todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado”. Debe sefialarse que la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos prevé especialmente la competencia de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos para “conocer en los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados Partes” de la Convencion, una vez

agotada la via jurisdiccional interna de aquellos (Parte Il, Medios de Proteccion).

4.1.7. Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

“Protocolo de San Salvador”

Este protocolo fue adoptado en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre
de 1988, en el decimoctavo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea

141 http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm.

Consultado el 27 de octubre de 2017.
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General de la Organizacion de Estados Americanos (OEA)'#2. Este instrumento
interamericano establece en su articulo 16 los derechos de la nifiez, expresando
que todo nifio sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicion de menor requiere por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado. Todo nifio tiene el derecho a crecer al amparo y bajo la
responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias excepcionales, reconocidas
judicialmente, el nifio de corta edad no debe ser separado de su madre. Todo
nifio tiene derecho a la educacion gratuita y obligatoria, al menos en su fase
elemental, y a continuar su formacion en niveles mas elevados del sistema

educativo.

4.1.8. Opinion Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre la Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, OC-17/2002, de 28
de Agosto de 2002

Como antecedente el 30 de marzo de 2001 la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, en razon de lo que dispone el articulo 64.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, sometio a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos una solicitud de Opinidon Consultiva sobre la interpretacion de
los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana, con el proposito de determinar si
las medidas especiales establecidas en el articulo 19 de la misma Convencion
constituyen “limites al arbitrio o a la discrecionalidad de los Estados” en relacién a
nifios, y asimismo solicitd la formulacién de criterios generales validos sobre la

materia dentro del marco de la Convencion Americanal43.

Y en opinion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “1. Que de
conformidad con la normativa contemporanea del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en la cual se enmarca el articulo 19 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, los nifios son titulares de derechos y no sélo

objeto de proteccion. 2. Que la expresion “interés superior del nifo”, consagrada en

142 http://www.oas.org/es/cidh/mandato/documentos-basicos/protocolo-san-salvador-derechos-

economicos-sociales-culturales.pdf. Consultado el 27 octubre de 2017.
143 http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf. Consultado el 25 de febrero de 2018.
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el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, implica que el
desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados
como criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en
todos los drdenes relativos a la vida del nifio. 3. Que el principio de igualdad
recogido en el articulo 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
no impide la adopcién de reglas y medidas especificas en relacién con los nifios,
los cuales requieren un trato diferente en funcion de sus condiciones especiales.
Este trato debe orientarse a la proteccion de los derechos e intereses de los nifios.
4. Que la familia constituye el ambito primordial para el desarrollo del nifio y el
ejercicio de sus derechos. Por ello, el Estado debe apoyar y fortalecer a la familia, a
través de las diversas medidas que ésta requiera para el mejor cumplimiento de su
funcién natural en este campo. 5. Que debe preservarse y favorecerse la
permanencia del nifio en su ndcleo familiar, salvo que existan razones
determinantes para separarlo de su familia, en funcion del interés superior de
aquél. La separacion debe ser excepcional y, preferentemente, temporal. 6. Que
para la atencion a los nifios, el Estado debe valerse de instituciones que dispongan
de personal adecuado, instalaciones suficientes, medios iddéneos y experiencia
probada en este género de tareas. 8. Que la verdadera y plena proteccion de los
nifos significa que éstos puedan disfrutar ampliamente de todos sus derechos,
entre ellos los econdmicos, sociales y culturales, que les asignan diversos
instrumentos internacionales. Los Estados Partes en los tratados internacionales de
derechos humanos tienen la obligacion de adoptar medidas positivas para asegurar

la proteccién de todos los derechos del nifio”44.

4.1.9 Comité de los Derechos del Nifio de la Organizacién de las Naciones

Unidas

El Comité de los Derechos del Nifio es el 6rgano de expertos independientes que
supervisa la aplicacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio por sus

Estados Partes. El Comité también supervisa la aplicacién de los tres protocolos

144 1dem
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facultativos de la Convencion, el primero relativo a la participacion de nifios en los
conflictos armados, el segundo, a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacion de nifios en la pornografia y el tercero de mas reciente creacion relativo
a un procedimiento de comunicaciones (presentaciones individuales de quejas). La
creacion del Comité de los Derechos del Nifio se estipula en el articulo 43 de la

propia Convencion.

Todos los Estados Partes deben presentar al Comité informes periédicos
sobre la manera en que se ejercitan los derechos. Inicialmente, los Estados deben
presentar un informe dos afos después de su adhesion a la Convencion y luego
cada cinco afios. EI Comité examina cada informe y expresa sus preocupaciones y

recomendaciones al Estado Parte en forma de "observaciones finales".

El Comité examina los informes adicionales que deben presentar los
Estados que se han adherido a los tres protocolos facultativos de la Convencién. El
Comité no puede examinar denuncias de los particulares, aunque se pueden
plantear cuestiones relacionadas con los derechos del nifio ante otros comités con

competencia para examinar denuncias de los particulares.

El Comité se reune en Ginebra y normalmente celebra tres periodos de
sesiones al afio que constan de una sesion plenaria de tres semanas y un grupo de
trabajo anterior al periodo de sesiones que se reune durante una semana. El
Comité también publica su interpretacion del contenido de las disposiciones sobre
derechos humanos, en forma de observaciones generales sobre cuestiones

tematicas y organiza dias de debate general.

4.2 Instrumentos juridicos nacionales protectores de los derechos de nifias,

ninos y adolescentes

En este apartado se analizan los principales documentos normativos a nivel
nacional que reconocen y protegen los derechos de nifias, nifios y adolescentes,

a efecto de determinar si contribuyen a garantizar los derechos humanos de este
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grupo de personas menores de dieciocho afios de edad al ser obligatorios para

el Estado Mexicano.

4.2.1 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Lo dispuesto por el articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos es fundamental en el nuevo enfoque de los derechos humanos, al
establecer que: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccidn, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece. (Parrafo reformado
DOF 10-06-2011) Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constituciéon y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia. (Parrafo
adicionado DOF 10-06-2011) Todas las autoridades, en el ambito de sus
competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos, en los términos que establezca la ley. (Parrafo adicionado DOF 10-06-
2011)”. Ademas, este mismo articulo establece que queda prohibido cualquier tipo

de discriminacion, incluida la edad.

Como consecuencia de ésta reforma constitucional en materia de derechos
humanos de fecha 10 de junio de 2011 se reforma el articulo 4° para incorporar el
principio del interés superior de la nifiez, principio que hasta antes de esta reforma
no gozaba de rango constitucional a pesar de que la Convencién sobre los
Derechos del Nifio ya lo contemplaba. Esto implica la obligacion del Estado
mexicano de velar por el bienestar y proteccion de los intereses de las nifias, nifios
y adolescentes, generando las politicas publicas y mecanismos adecuados para

lograrlo.
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Por su parte, el articulo 4° Constitucional establece que: “En todas las
decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el principio del interés
superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las
nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud,
educaciéon y sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera
guiar el disefo, ejecucién, seguimiento y evaluacién de las politicas publicas
dirigidas a la niflez. (Reformado DOF 12-10-2011) Los ascendientes, tutores y
custodios tienen la obligacion de preservar y exigir el cumplimiento de estos
derechos y principios. (Reformado DOF 12-10-2011) El Estado otorgara facilidades

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

Con la reforma constitucional de 2011 igualmente se reforma el articulo 73 donde
se concede al Congreso de la Unidén la facultad de expedir leyes generales que
establezcan la concurrencia de la Federacién, los Estados, El Distrito Federal y los
Municipios en materia de derechos de nifias, nifios y adolescentes, lo que permite
establecer en forma clara la participacion de los tres érdenes de gobierno.

4.2.2 Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes

La Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes es una ley
reglamentaria del articulo 4° Constitucional, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 04 de diciembre de 2014, la cual incorpora los principios emanados
tanto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos como de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, estableciendo en su articulo 13 como
derechos de nifias, nifios y adolescentes los siguientes: Derecho a la vida, a la
supervivencia 'y al desarrollo; Derecho de prioridad; Derecho a la
identidad; Derecho a vivir en familia; Derecho a la igualdad sustantiva; Derecho a
no ser discriminado; Derecho a vivir en condiciones de bienestar y a un sano
desarrollo integral; Derecho a una vida libre de violencia y a la integridad
personal; Derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad social; Derecho a la

inclusion de nifias, niflos y adolescentes con discapacidad; Derecho a la
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educacion; Derecho al descanso y al esparcimiento; Derecho a la libertad de
convicciones éticas, pensamiento, conciencia, religion y cultura; Derecho a la
libertad de expresion y de acceso a la informacion; Derecho de
participacion; Derecho de asociacion y reunion; Derecho a la intimidad; Derecho a
la seguridad juridica y al debido proceso; Derechos de nifias, nifios y adolescentes
migrantes, y Derecho de acceso a las tecnologias de la informacion vy
comunicacién, asi como a los servicios de radiodifusion y telecomunicaciones,

incluido el de banda ancha e internet.

A pesar de los avance legislativos y normativos que se han presentado en
México, en materia de derechos de los nifios, los cuales se han dado posterior a la
ratificacion de la Convencién el 21 de septiembre en 1990; resultaba limitada la
legislaciéon aplicable en cuanto a que tenia un caracter esencialmente declarativo y
que no daba la pauta para crear y reformar instituciones especificas para la
atencién y proteccién de los derechos de la infancia y la adolescencia; tampoco
seflalaba a qué organo o institucion le corresponderia la coordinacién de la materia
y no establecia obligaciones claras a cargo de la federacion, entidades federativas
y municipios; por lo que no se aseguraba la articulacion del sistema y su

armonizacion con la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Por estas limitaciones, se requeria de una legislacion adecuada, que incorporara
los mecanismos necesarios para asegurar la coordinacion entre sus integrantes.
Con la reforma al articulo 73 de la Constitucién Federal se concede al Congreso de
la Union la facultad de expedir leyes generales que establezcan la concurrencia de
la Federacion, los Estados, El Distrito Federal y los Municipios en materia de
derechos de nifias, nifios y adolescentes, lo que permite establecer en forma clara
la participacion de los tres érdenes de gobierno. Con ello se hace una revision a
todas las leyes complementarias, con el propdsito de armonizarlas de conformidad
0 a tono con la Convencion para que prevean de una manera coordinada las
obligaciones especificas que les corresponden a los distintos sectores o

instituciones para garantizar el cumplimiento de estos derechos.
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Con la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes se crea
y regula la integracion, organizacion y funcionamiento del Sistema Nacional de
Proteccion Integral de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, a efecto de

que el Estado garantice el cumplimiento efectivo de sus derechos.

4.2.3 Ley de Asistencia y Prevencion de la Violencia Intrafamiliar para el

Distrito Federal

Esta Ley fue publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 8 de julio de
1996 y en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de julio de 1996. Ultima reforma
publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 18 de diciembre de 2014145,
Es una Ley de orden publico e interés social y tiene por objeto establecer las
bases y procedimientos de asistencia para la prevencién de la violencia familiar
en el Distrito Federal. Esta Ley en su articulo 3 fraccion Il define la violencia
familiar y al maltrato psicoemocional como una clase de maltrato que causa
dafio, entendiendo a este ultimo como el patron de conducta consistente en
actos u omisiones repetitivos, cuyas formas de expresion pueden ser:
prohibiciones, coacciones, condicionamientos, intimidaciones, amenazas,
actitudes devaluatorias, de abandono y que provoquen en quien las recibe,
deterioro, disminucién o afectacion a su estructura de personalidad. Ademas
sefiala que todo acto que se compruebe que ha sido realizado con la intencién
de causar un dafio moral a un menor de edad, serd considerado maltrato
emocional en los términos de este articulo, aunque se argumente como
justificacion la educacion y formacion del menor. Este articulo fue reformado y

publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 18 de diciembre de 2014.

145 www.aldf.gob.mx/archivo-3cb4fab92592715732a0b0ccd8eaef10.pdf. Fecha de consulta: 28 octubre de
2017.
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4.2.5 Protocolo de Actuacion para Quienes Imparten Justicia en Casos que

Afecten a Nifias, Nifios y Adolescentes

Este documento fue elaborado por la Presidencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, en el mes de marzo de 2012 y sistematiza una serie de
practicas que han sido consideradas como necesarias para garantizar los
derechos humanos de las nifias, nifios y adolescentes, en particular aquellos
relacionados con el acceso a la justicia, aunque no de manera limitativa. De esa
forma recoge las condiciones minimas que se considera no pueden faltar cuando
éstos se encuentran ante un proceso de imparticion de justicia. En ese sentido,
este documento se visualiza como un insumo para el trabajo de las personas
que tienen a su cargo la imparticién de justicia, (Juezas y Jueces, Magistradas y
Magistrados Federales y Locales) cuando se encuentren con casos en los que
estan involucradas nifias, nifios y adolescentes, tanto en su funcion de
instructores como de revisores, toda vez que enuncia de manera puntual las
medidas que deberan adoptarse en cualquier proceso de imparticion de justicia,
apegadas a los derechos de la infancial#.

4.2.6 Ley para la Proteccién y Defensa de los Derechos de Nifias, Nifios y

Adolescentes del Estado de Baja California

Esta Ley fue publicada en el Periddico Oficial No. 18, Seccion |, Tomo CXXIl, de
fecha 17 de abril de 2015. El articulo 1° de esta Ley en sus fracciones I, Il y 1lI
establece que tiene por objeto: I. Reconocer a nifias, nifios y adolescentes como
titulares de derechos, de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad, en los términos que establece el
articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y de la
Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes. Il. Garantizar el

pleno ejercicio, respeto, proteccion y promocion de los derechos humanos de

146 http://www.pjetam.gob.mx/tamaulipas/interiores/Publicaciones/Protocolo2012_v3.pdf. Consultado en
fecha 24 de febrero de 2018.
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nifias, nifios y adolescentes; asi como prever, primordialmente, las acciones y
mecanismos que les permitan un crecimiento y desarrollo integral pleno. Il
Crear el Sistema Estatal de Proteccion Integral de los Derechos de Nifias, Nifios
y Adolescentes, considerando los parametros minimos de organizacion y
funcionamiento que establece la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, a efecto de que nuestra Entidad cumpla con su responsabilidad
de garantizar la proteccion, prevencion y restitucion integrales de los derechos
de nifias, nifios y adolescentes que hayan sido vulnerados'4’. Ademas el articulo
11 de esta Ley de manera enunciativa mas no limitativa establece los derechos
de niflas, nifios y adolescentes, los cuales en ndmero son veinte derechos

enunciados.

Es importante mencionar que con esta Ley se abroga la Ley de Proteccion
y Defensa de los Derechos de los Menores y la Familia en el Estado de Baja
California, publicada en el Periodico Oficial del Estado en fecha 4 de julio de
2008, en virtud de considerarse una ley asistencialista mas que garantista, la

cual sigue el mismo patrén que a nivel federal.

4.2.7 Ley de Atencién y Prevencién de la Violencia Familiar para el Estado de

Baja California

Esta Ley fue publicada en el periddico oficial no. 31, de fecha 4 de julio de 2003,
seccion |, tomo CX y tiene por objeto establecer las bases y procedimientos
tendientes a salvaguardar la integridad fisica, psicolédgica, sexual y econémica de
los miembros de la familia, mediante la atencién y prevencion de la violencia

familiar en el Estado de Baja California#2.

147 http://www.ordenjuridico.gob.mx/Documentos/Estatal/Baja%20California/wo110623.pdf. Fecha de
consulta: 28 octubre de 2017.

148
http://www.congresobc.gob.mx/Parlamentarias/TomosPDF/Leyes/TOMO_VI/Leypreviofami_23SEP2016.pdf.
Fecha de consulta: 28 octubre de 2017.
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Segun esta Ley se considera como violencia familiar, todo acto de poder u
omision intencional, dirigido a dominar, someter, controlar o agredir fisica, verbal,
psicoldgica o sexualmente a cualquier miembro de la familia, dentro o fuera del
domicilio y que tiene por efecto causar dafio en cualquiera de los aspectos:
fisico, psicologico, sexual y econémico (articulo 2). Esta Ley reconoce como
derechos de la victima de la violencia familiar la atencion y prevencion; y del
generador de la misma la atencion integral que deban recibir, conforme a esta
Ley, sin menoscabo de los derechos establecidos por la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, la Constitucion Politica del Estado Libre y
Soberano del Estado de Baja California, la legislacion civil y penal de la entidad y
demas ordenamientos que tengan por objeto proteger los derechos de la muijer,
de personas menores de dieciocho afos de edad, de personas que no tienen la
capacidad para comprender el significado del hecho, de los adultos mayores de
sesenta afios de edad y personas con capacidades diferentes, asi como la

organizacion, desarrollo y armonia del orden familiar (articulo 5).

4.2.8 Ley de la Familia para el Estado de Baja California

La Ley de la Familia para el Estado de Baja California fue publicada en el
Periddico Oficial No. 60, de fecha 30 de diciembre de 2011, Tomo CXVIII,
Seccion 1'#°. Tiene como principal objetivo garantizar los derechos a la familia
como primera institucion social y civil en el Estado de Baja California; en el
articulo 2°, define a la familia como una institucién social y civil con perspectiva
permanente, integrada por personas vinculadas por lazos derivados del
matrimonio, consanguineidad, afinidad o por algunas de las relaciones de
parentesco en los términos del Cédigo Civil del Estado de Baja California. En el
articulo 3° se establece que los padres o quienes legalmente encabecen y
constituyan la familia, son responsables de que en ésta prevalezca un ambiente

de respeto reciproco, de armonia y cooperacion subsidiaria, que permita a los

149 http://www.ordenjuridico.gob.mx/Documentos/Estatal/Baja%20California/wo69488.pdf. Fecha de
consulta: 28 octubre de 2017.



114

hijos y a los integrantes del nucleo familiar desarrollarse en condiciones propicias
para el desenvolvimiento de sus aptitudes, vocaciones y capacidades. Asimismo,
es su deber fomentar en los hijos 0 menores que se encuentren bajo su custodia
el respeto a sus semejantes, a su medio ambiente, a las autoridades y a las
instituciones, asi como a las costumbres y tradiciones regionales. Ademas el
articulo 9 de esta Ley sefiala que la familia educara, impulsara y apoyaré
particularmente a los nifios, adolescentes y jovenes proveyéndoles las bases
para que alcancen una plena madurez, asi como su independencia y autonomia,
a fin de que obtengan los elementos basicos para ser ciudadanos productivos y

responsables que aporten el bien a la sociedad.

Se puede concluir que el Marco Normativo descrito en este apartado y
conformado por documentos juridicos internacionales, nacionales y locales
vienen a cumplimentar los objetivos de la presente investigacion y a reforzar las
hipbtesis ya que constituyen un marco de proteccidén integral para las nifias,
nifios y adolescentes y con ellos se contribuye no solo al reconocimiento de los
derechos de este grupo social tan vulnerable sino a que se pueda garantizar los
derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes a convivir con ambos
progenitores y sus respectivas familias, a pesar de la separaciéon o del divorcio
en su caso, por el deber que tienen tanto los padres en relacién con sus hijos de
demostrar una conducta apropiada para el beneficio del nifio y la prohibicion de
no realizar manifestaciones de alienacion parental que dafian la relacion
paternoffilial y por lo tanto el desarrollo integral de la persona menor de edad;
pero también del deber que tiene el Estado a través de sus instituciones y
autoridades en todos los 6rdenes del gobierno de desarrollar politicas publicas y
programas de accion encaminados a prevenir, proteger, garantizar y resarcir los
derechos de nifias, nifios y adolescentes; ademas que una de las formas de
garantizar estos derechos es el derecho de acceso a la justicia y también en lo
relativo a que con estos documentos normativos se determina el impacto y la
importancia que tienen para el avance y la consolidacion del derecho de familia

en México, que es otro de los objetivos de esta investigacion.
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Por otra parte, es importante reconocer que actualmente tanto las normas
internacionales como las normas nacionales interactian constituyendo un marco

de proteccion integral para las nifias, nifios y adolescentes.

4.3 Jurisprudencia y tesis aisladas de la suprema corte de justicia de la
nacién, en materia de la patria potestad, la custodia compartida y el

régimen de visitas como derecho de los nifios.

En este apartado se enuncian varias tesis de la décima época relacionadas con
el ejercicio de la patria potestad, con la custodia y el régimen de visitas, asi como
con la custodia compartida, todas relacionadas con los derechos que tienen las
nifas, nifos y adolescentes. Estas sirven de apoyo para el presente trabajo de

investigacion porque impactan al tema de la alienacién parental.

4.3.1 Tesis relacionadas a la patria potestad en el sistema mexicano de

jurisprudencias.

El criterio que se desprende de la tesis que a continuacién se menciona, trata del
reconocimiento que hace la Ley General de los Derechos de Niias, Nifios y
Adolescentes de los derechos que tienen los padres y demas cuidadores, de
educar y formar a las personas menores de edad, atendiendo siempre al interés
superior de la nifiez, ademas de la obligacion que impone a las autoridades
federales y locales de proporcionar a quienes ejercen la patria potestad, los
mecanismos adecuados para que lleven a cabo un buen ejercicio de la paternidad.

DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES. LA LEY GENERAL

RELATIVA RECONOCE LOS DERECHOS PARENTALES DE EDUCAR A LOS
MENORES DE EDAD.

Los articulos 57 y 76 del ordenamiento referido, al establecer, respectivamente, que
quienes ejerzan la patria potestad, tutela o guarda y custodia "tendrdn derecho a
intervenir en la educacién que habra de darse a nifias, nifios y adolescentes”, y que
"deberan orientar, supervisar y, en su caso, restringir, las conductas y habitos de
nifias, nifios y adolescentes, siempre que atiendan al interés superior de la nifiez", no
niegan los derechos parentales de los padres y otros cuidadores de educar y formar
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a los menores de edad, por el contrario, los reconocen expresamente e, inclusive,
imponen la obligacion a las autoridades federales y locales de dotarles de las
herramientas para llevar a cabo su funcién. En efecto, el Estado mexicano debe
intervenir con base empirica en favor del buen ejercicio de la paternidad, como
educacion en técnicas de ésta, grupos de apoyo y asesoramiento familiar, en
particular, en el caso de las familias cuyos hijos sufren problemas de salud y sociales
de otro tipo. Asi, la obligacion estatal referida es reconocida por el articulo 102 de la
ley citada, al sefalar que las autoridades de los tres niveles de gobierno en el ambito
de sus respectivas competencias, estan obligadas a "proporcionar asistencia médica,
psicolégica y atencidon preventiva integrada a la salud, asi como un traductor o
intérprete en caso de ser necesario, asesoria juridica y orientacidén social a quienes
ejerzan la patria potestad, tutela o guarda y custodia de nifias, nifios y adolescentes
0 personas que los tengan bajo su responsabilidad".

SEGUNDA SALA

Amparo en revision 203/2016. Rosario Celine Becerril Alba y otro. 9 de noviembre de
2016. Cinco votos de los Ministros Eduardo Medina Mora |., Javier Laynez Potisek,
José Fernando Franco Gonzalez Salas, Margarita Beatriz Luna Ramos y Alberto
Pérez Dayan; se aparta de consideraciones Margarita Beatriz Luna Ramos. Ponente:
Alberto Pérez Dayan. Secretario: Isidro Emmanuel Mufioz Acevedo.

De la siguiente tesis se deduce el criterio de que es conveniente que se practique
una evaluacion psicolégica no sélo a los padres para efecto de determinar si son
idéneos 0 no con respecto al cuidado de una persona menor de edad, sino que
ademas se practique a la nueva pareja de los padres ya que forma parte de la familia
donde el menor de edad vivira; pero ademas, se hace extensiva a los abuelos,
primos y tios en caso que el menor cohabite con ellos. Esto para poder determinar si
es el ambiente propicio para el desarrollo integral de la personalidad del menor y que

no implica un riesgo a su integridad fisica o psicoldgica.

GUARDA Y CUSTODIA DE MENORES. LAS PRUEBAS PSICOLOGICAS PARA
EVALUAR LA IDONEIDAD DE LOS PADRES PARA EJERCERLA, PUEDE
EXTENDERSE A LAS PERSONAS CON LAS QUE VAN A CONVIVIR, QUE SON
AJENAS AL NUCLEO FAMILIAR PRIMARIO (ABUELOS, PRIMOS Y TiOS).

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la tesis la.
CCCXLINI/2014 (10a.), publicada en el Semanario Judicial de la Federacion del
viernes 24 de octubre de 2014 a las 9:35 horas y en la Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, Décima Epoca, Libro 11, Tomo |, octubre de 2014, pagina 605, de
titulo y subtitulo: "GUARDA Y CUSTODIA DE MENORES. LAS PRUEBAS
PERSONALES PARA EVALUAR LA IDONEIDAD DE LOS PADRES QUE
PRETENDEN SER TITULARES DE AQUELLA, TAMBIEN DEBEN PRACTICARSE A
LAS PAREJAS CON LAS QUE COHABITEN.", sustent6 que ademas de realizar la
prueba personal para evaluar la idoneidad de los padres para ser titulares de la
guarda y custodia de un menor, es pertinente que también se practique a las
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respectivas parejas de los padres, toda vez que forman parte del nacleo familiar
donde aquél va a vivir. Ahora bien, la interpretacion extensiva de dicho criterio,
conlleva a indicar que cuando los menores no van a cohabitar en un nacleo familiar
primario (hermanos y progenitores), sino que éste se va a extender a uno secundario
(abuelos, primos y tios), es necesario que se realicen pruebas psicolégicas a las
personas con las que tendran que convivir, para que se tenga un conocimiento cierto
sobre cual ser4d el ambiente mas propicio para el desarrollo integral de la
personalidad de aquéllos, pues lo pretendido es descartar que la convivencia con las
personas ajenas al ndcleo familiar primario suponga un riesgo para su integridad
fisica o psicolégica. Finalmente, las partes contendientes son las que tendran la
carga probatoria respectiva y, en caso de no hacerlo asi, el juzgador podra valorar la
conducta procesal de las partes al tomar la decision correspondiente.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO CON RESIDENCIA

EN CIUDAD NEZAHUALCOYOTL, ESTADO DE MEXICO.

Amparo directo 514/2015. 3 de marzo de 2016. Unanimidad de votos. Ponente:

Fernando Alberto Casasola Mendoza. Secretario: Carlos Alfredo Alonso

Espinosa.
De la siguiente tesis se desprende que de una interpretacion conforme con los
derechos humanos reconocidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, asi como en la
observacion general numero 12 del Comité de los Derechos del Nifio de la
Organizacion de las Naciones Unidas, tiene el alcance de imponer al juzgador la
obligacion de establecer cuando es procedente que se escuche a los menores adn
cuando no hayan cumplido doce afios de edad, ya sea personalmente o mediante un
representante especial, en los casos en que se van a dirimir asuntos como la patria
potestad, custodia y convivencia del propio menor; por lo que el juzgador debera
realizar un juicio de ponderacién, que no es otra cosa que delimitar pesos y
contrapesos para establecer cuando se esta ante el interés superior del menor como
derecho fundamental. Esto con la finalidad de que no se le ocasione dafo alguno, y
gue el juzgador decida lo mas conveniente para su interés superior, para ello tomara
en consideracion no sélo su edad biologica sino, ademas, su experiencia en el
entorno, sus expectativas sociales y culturales, asi como el nivel de apoyo familiar

con que cuenta.

PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD, CUSTODIA Y CONVIVENCIA. EL
ARTICULO 418 DEL CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE NUEVO LEON,
INTERPRETADO CONFORME CON LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y CON LA CONVENCION SOBRE LOS
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DERECHOS DEL NINO, TIENE EL ALCANCE DE IMPONER AL JUZGADOR LA
OBLIGACION DE PRONUNCIARSE SOBRE LA CONVENIENCIA DE QUE SEAN
ESCUCHADOS LOS MENORES QUE NO HAN ALCANZADO LA EDAD DE DOCE
ANOS EN LOS JUICIOS DE ESA NATURALEZA, ATENDIENDO A SU INTERES
SUPERIOR.

El articulo 418 del Cédigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn establece que
tratandose de asuntos en los que se decidir4 sobre la patria potestad, custodia y
convivencia de menores, el juzgador tendrd la obligacion de escucharlos cuando
hayan cumplido doce afios, y resolver lo que sea mas conveniente a su bienestar, lo
mismo se observara en los asuntos relativos a su formacion y educacién. De una
interpretacion conforme en sentido estricto, acorde con los derechos humanos
reconocidos en los articulos 1o. y 40. de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos Yy los diversos 3, 9, 12, 19, 20, 21 y 27 de la Convencioén sobre los
Derechos del Nifio, asi como en la observacién general nimero 12, aprobada en el
quincuagésimo primer periodo del Comité de los Derechos del Nifio de la
Organizacién de las Naciones Unidas, del veinticinco de mayo al doce de junio de
dos mil nueve, se obtienen como principios fundamentales los siguientes: I. Se
reconoce a la persona humana en su nifiez, la necesidad de que crezcan en un
ambiente familiar, de felicidad, amor y comprension para lograr un desarrollo pleno y
armonioso; Il. El derecho a dar su opinién y que ésta sea tomada en cuenta en todos
los asuntos que les afecten, incluyendo los de cardcter judicial y administrativo; 1.
Que no es necesario que el nifio deba tener un conocimiento exhaustivo de todos los
aspectos del asunto que lo afectan, sino una comprension suficiente para ser capaz
de formarse adecuadamente un juicio propio sobre el asunto; IV. Que el derecho del
nifio a expresar su opinidn libremente, significa que no puede ser manipulado ni estar
sujeto a una influencia o presion indebidas; y, V. Que es necesario tener en cuenta
las opiniones del nifio, en funciébn de su edad y madurez, para lo cual debe
precisarse que los niveles de comprensién de los nifios, no van ligados de manera
uniforme a su edad biol6gica, aunque si a la experiencia, el entorno, las expectativas
sociales y culturales y el nivel de apoyo. En consecuencia, el citado articulo 418,
interpretado conforme a la Constitucion General de la Republica y a la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, tiene el alcance de imponer al juzgador la obligacion de
establecer cuando es procedente que se escuche a los menores de doce afios, ya
sea personalmente o mediante un representante especial, toda vez que dicho
precepto no prohibe que los menores de esa edad puedan ser escuchados en el
juicio en el que se van a dirimir temas como la patria potestad, custodia y convivencia
del propio menor; pues en ese aspecto la norma es amplia, por lo cual, el juzgador
debera realizar un juicio de ponderacién, que no es otra cosa que delimitar pesos y
contrapesos para establecer cudndo se esta ante el interés superior del menor como
derecho fundamental. Lo que se entiende de manera razonada, porque ese interés
podria encontrarse en colision, cuando su intervencion en el juicio, lejos de ser en su
beneficio, le afecte, por ejemplo, cuando con el afan de que sea escuchado, se le
obligue a emitir un punto de vista u opinion que le produzca un estado de
controversia con alguno o ambos de sus progenitores; cuyo resultado podria
afectarle fisica y psicolégicamente; de ahi que tratandose de juicios que versen sobre
la pérdida de la patria potestad, custodia y convivencia, que afecten a menores que
no hubieran alcanzado la edad de doce afos, el Juez de la causa debera
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pronunciarse sobre la conveniencia de que sean escuchados, para lo cual debera
realizar un juicio de ponderacion del caudal probatorio y demdas condiciones
personales del menor, a efecto de que no se le ocasione dafio alguno, y decidira lo
MAas conveniente para su interés superior, para lo cual tomard en consideracién no
sélo su edad biolégica sino, ademas, su experiencia en el entorno, sus expectativas
sociales y culturales, asi como el nivel de apoyo con que cuenta.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DE CIRCUITO DEL CENTRO AUXILIAR DE LA
DECIMA REGION. Amparo en revisién 315/2012 (cuaderno auxiliar 801/2012). 31 de
octubre de 2012. Unanimidad de votos. Ponente: Alejandro Alberto Albores
Castafion. Secretario: Yair Mendiola del Angel.

Nota: Esta tesis fue objeto de la denuncia relativa a la contradiccion de tesis
256/2014 de la Primera Sala, de la que derivaron las tesis jurisprudenciales 1a./J.
12/2015 (10a.) y 1a./J. 13/2015 (10a.) de titulo y subtitulo: "INTERES SUPERIOR
DEL MENOR. EL EJERCICIO DEL DERECHO DE LOS MENORES DE EDAD A
PARTICIPAR EN LOS PROCEDIMIENTOS QUE AFECTEN SU ESPERA JURIDICA
INVOLUCRA UNA VALORACION DE PARTE DEL JUEZ.", e "INTERES SUPERIOR
DEL MENOR. EL DERECHO DE LOS MENORES A PARTICIPAR EN LOS
PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES QUE AFECTEN SU ESFERA JURIDICA
NO PUEDE ESTAR PREDETERMINADO POR UNA REGLA FIJA EN RAZON DE
SU EDAD.", respectivamente.

El criterio de la siguiente tesis es que en relacion con la convivencia de una persona
menor de edad con sus progenitores, tanto con quien ejerce su custodia, como con
el demandante de la controversia familiar, es necesario ejercer el control de
convencionalidad difuso y revisar los tratados internacionales que nuestro pais ha
suscrito con la comunidad internacional; por lo que de la interpretacion armoénica de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio ratificada por México y la Carta Magna,
se concluye que en caso de la separacién del menor con alguno de sus padres, ante
todo debe prevalecer el interés superior del nifio y observarse las medidas
necesarias que le permitan un adecuado y sano desarrollo psicolégico y emocional,
para cuyo efecto, resulta necesaria la convivencia con ambos padres, siempre que
no exista algun factor grave que ponga en riesgo su seguridad o adecuado
desarrollo.

REGIMEN DE CONVIVENCIA DE MENORES. PARA DETERMINAR S| PUEDEN

CONVIVIR CON SUS PADRES, TANTO CON QUIEN EJERCE SU CUSTODIA

COMO CON QUIEN DEMANDO AQUELLA CONTROVERSIA FAMILIAR, LA
AUTORIDAD DEBE EJERCER EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD DIFUSO
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Y PRIVILEGIAR EL DERECHO DE LOS NINOS A CONVIVIR CON AMBOS
PROGENITORES.

De acuerdo con la reforma del articulo 1o. de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos de 10 de junio de 2011, en aras de proteger los derechos
humanos del gobernado, los 6rganos jurisdiccionales deben ejercer el control
convencional difuso, bajo el principio de interpretacion conforme (acceso efectivo a la
justicia), para lograr la armonizacién sobre los derechos nacional e internacional;
técnica hermenéutica mediante la cual los derechos y postulados constitucionales
son armonizados con valores, principios y normas contenidos en los tratados
internacionales sobre derechos humanos signados por los Estados, para obtener su
mejor eficiencia y proteccion. Por otro lado, el articulo 4o0., péarrafo octavo,
constitucional consagra el derecho de nifios y nifias a la satisfaccion de sus
necesidades de alimentacion, salud, educacidon y sano esparcimiento para su
desarrollo integral, cuestiones respecto de las cuales los ascendientes, tutores y
custodios estan obligados a preservar, siendo el Estado quien proveera lo necesario
para propiciar el respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos
y otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al cumplimiento de
dichas prerrogativas. En ese sentido, si el planteamiento de la litis en el juicio natural
consiste en determinar la procedencia de la convivencia de un menor con sus
progenitores, tanto con quien ejerce su custodia, como con el demandante de la
controversia familiar relativa, es necesario ejercer el control de convencionalidad
difuso y revisar los tratados internacionales que nuestro pais ha suscrito con la
comunidad internacional, para lo cual, debe acudirse a los articulos 9, numeral 3 y
10, numeral 2, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ratificada por México,
gue prevén que ante la separacion de los progenitores es necesario propiciar la
convivencia del menor con ambos padres a fin de que tengan un buen desarrollo
emocional y psicolégico. Ademas, de la interpretacion armoénica del pacto
internacional y la Carta Magna, se concluye que en caso de la separacion del menor
con alguno de sus padres, ante todo debe prevalecer el interés superior del nifio y
observarse las medidas necesarias que le permitan un adecuado y sano desarrollo
psicolégico y emocional, para cuyo efecto, por lo general, resulta necesaria la
convivencia con ambos padres, siempre que no exista algun factor grave que ponga
en riesgo su seguridad o adecuado desarrollo. A partir de estas premisas, las
autoridades deben privilegiar el derecho de los menores a convivir con ambos
progenitores, pues de acuerdo con el pacto internacional aludido, los Estados Partes
deberan respetar el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres,
a mantener relaciones personales y contacto directo con ellos de modo regular, salvo
si ello es contrario al interés superior del nifio.

Amparo directo 94/2012. 8 de marzo de 2012. Unanimidad de votos. Ponente: Jorge
Humberto Benitez Pimienta. Secretario: Abel Ascencio Lopez.

La siguiente tesis se refiere a que el derecho de convivencia no es exclusivo de los
padres sino también de los hijos ya que de conformidad con la Convencion sobre

los Derechos del Nifio y la Carta Magna, las personas menores de edad tienen
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derecho a que se propicien las condiciones que les permitan un adecuado
desarrollo psicologico y emocional, y para ello resulta indispensable la convivencia
con ambos progenitores aun cuando alguno de ellos no ejerza la patria potestad;
sobre todo cuando en el juicio correspondiente, obran elementos para advertir que
no existe riesgo para que los menores convivan con el padre ausente. Por lo tanto
el juzgador debera ponderar las circunstancias del caso y decretar la convivencia
tomando en cuenta la disponibilidad y los intereses de los menores.

MENORES DE EDAD. EL DERECHO DE CONVIVIR CON SUS PROGENITORES
DEBE PONDERARSE POR EL JUZGADOR EN TODOS LOS CASOS.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al resolver la
contradiccion de tesis 123/2009, de la que derivo la jurisprudencia la./J. 97/2009,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo XXXI, enero de 2010, pagina 176, de rubro: "PATRIA POTESTAD. SU
PERDIDA NO CONLLEVA INDEFECTIBLEMENTE IMPEDIR QUE EL MENOR
EJERZA EL DERECHO DE CONVIVENCIA CON SUS PROGENITORES.", se
pronuncié en el sentido de que el derecho de convivencia no es exclusivo de los
padres, sino también de los hijos, pues de conformidad con el articulo 40. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en relacion con el 9, punto 3
y 10, punto 2, de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, ratificada por nuestro
pais, éstos tienen derecho a que se propicien las condiciones que les permitan un
adecuado desarrollo psicolégico y emocional, para lo cual, en la mayoria de los
casos, resulta indispensable la convivencia con ambos progenitores
independientemente de que ejerzan o no la patria potestad sobre ellos. Por ende, si
en el juicio en el que esta en disputa el ejercicio de esa institucion en relacion con
uno de los progenitores, obran elementos suficientes para advertir que no existe
riesgo para que los menores convivan con €l que, ademas, es su deseo y voluntad
tener cercania con su padre ausente, asi como también que la falta de convivencia
repercute en detrimento de su desarrollo psicolégico-emocional, es claro que
independientemente de lo que juridicamente proceda resolver en relacién con los
derechos del padre respecto de sus hijos, el juzgador debe ponderar todas esas
circunstancias para decretar la convivencia, en atencion a la disponibilidad e
intereses propios de los menores. PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
CIVIL DEL CUARTO CIRCUITO.

4.3.2 Tesis relacionadas con la guarda y custodia y al interés superior del

menor en el sistema mexicano de jurisprudencias.

El criterio que se desprende de la tesis que a continuacion se menciona trata de

que el interés superior de las personas menores de edad es mas efectivo cuando la
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guarda y custodia se comparten ya que armoniza los derechos del padre y de la
madre, lo cual redunda en beneficio para los menores ya que los provee de calidad
de vida al ser dos personas en igualdad de condiciones y circunstancias y no solo
una los que responden y satisfacen sus necesidades, a diferencia de cuando se
establece la custodia Unica. Por lo tanto, se debe privilegiar la custodia compartida
cuando sea posible y en beneficio del desarrollo del menor ya que también propicia
un fuerte lazo afectivo con ambos padres y reduce el sentimiento de pérdida que se

da en los casos de divorcio con custodia Unica.

GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA. PROTECCION MAS AMPLIA DEL
INTERES SUPERIOR DE LOS MENORES.

Si se toma en cuenta que la guarda y custodia Unica es aquella en la que el cuidado
de los hijos y el deber de velar por ellos es atribuido sélo a uno de los padres, y al
otro se le establece un régimen de visitas y los alimentos, lo que significa que el
padre que tenga la custodia legal sera quien goce de la total autoridad para decidir
en los asuntos concernientes al menor que se presenten en la vida diaria; sin
embargo, el interés superior de los menores se ve mas protegido cuando la guarda
y custodia se comparten, pues preserva una esfera de derechos mas adecuada y
completa para el menor, porque armoniza los legitimos derechos del padre y de la
madre, sin menoscabo del bienestar de los menores y velando por el cumplimiento
de sus deberes escolares y sus derechos regulados en el articulo 9 de la Ley para
la Proteccion de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes del Estado de
México; ademas, por un lado, provee a los menores de mejor calidad de vida,
puesto que siempre existen dos para responder y satisfacer sus necesidades, y, por
el otro, los menores establecen un fuerte lazo afectivo con ambos padres y reduce
el sentimiento de pérdida que se da en los casos de divorcio y cuando se decreta la
custodia Unica; asimismo, dota de independencia a cada uno de los padres para
poder tomar acciones y decisiones en cuanto a cuestiones académicas y escolares,
cuidado médico, viajes, etcétera, todas relativas al desarrollo y diario vivir del
menor, con la misma autoridad y en igualdad de condiciones y circunstancias. Por
ello, se debe privilegiar, en la medida de lo posible, tomando en cuenta el material
probatorio desahogado, la procedencia de la custodia compartida, ya que se
considera como de mejor estatus para el desarrollo de los menores.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO CON RESIDENCIA
EN CIUDAD NEZAHUALCOYOTL, ESTADO DE MEXICO.

Amparo directo 20/2014. 3 de abril de 2014. Unanimidad de votos. Ponente: Miguel
Enrique Sanchez Frias. Secretario: David Fernandez Pérez.

El criterio que se desprende de la siguiente tesis se refiere a que una de las formas

en que se puede ejercer la guarda y custodia es la compartida, que es aquella en la
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gue ambos padres tienen la custodia legal y fisica de sus hijos, esto conlleva a que
deben compartir los derechos y responsabilidades en la educacion, formacion,
manutencion y toda actividad relacionada con la crianza de los hijos, y que por
resolucién judicial, gozan de igualdad en las decisiones y acciones que toman
relativas a los menores, en igualdad de condiciones. Las modalidades para ejercer
la custodia compartida son, que en una de ellas, los menores permanecen en el
domicilio familiar y ambos progenitores en domicilios diferentes y acuden en
momentos distintos tanto el padre como la madre para hacerse cargo del cuidado
de los hijos, segun lo acordado judicialmente. La otra modalidad es aquella donde
los progenitores mantienen domicilios separados y es el menor quien cambia de
domicilio ya sea cada dia, cada semana, cada mes o cada afio, para que el
progenitor que corresponda se haga cargo de su cuidado y asistencia. En opinion
de la autora se considera que en cualquiera de las dos modalidades de custodia
compartida es favorable para el desarrollo integral de los hijos, siempre y cuando
los padres sean consistentes con los tiempos de cuidado, asistencia y convivencia
ya que en éstos casos se determina por igualdad en las condiciones, decisiones y

acciones de los progenitores a favor de los menores hijos.

GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA. SU NATURALEZA JURIDICA Y
MODALIDADES.

Tomando en consideracién lo concluido por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, en la tesis aislada l1a. XCVII/2012 (10a.), publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro VIII, Tomo
1, mayo de 2012, pagina 1097, de rubro: "GUARDA Y CUSTODIA DE LOS
MENORES DE EDAD. LA DECISION JUDICIAL RELATIVA A SU
OTORGAMIENTO DEBERA ATENDER A AQUEL ESCENARIO QUE RESULTE
MAS BENEFICO PARA EL MENOR (INTERPRETACION DEL ARTICULO 4.228,
FRACCION Il, INCISO A), DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO).", en el
sentido de que el Juez habrd de valorar las especiales circunstancias que
concurran en cada progenitor y determinar cuél es el ambiente méas propicio para el
desarrollo integral de la personalidad del menor, lo cual se puede dar con ambos
progenitores o con uno solo de ellos, ya sea la madre o el padre, por lo que la tutela
del interés preferente de los hijos exige, siempre y en cualquier caso, que se
otorgue la guarda y custodia en aquella forma (exclusiva o compartida, a favor del
padre o de la madre), que se revele como la mas benéfica para el menor; se infiere
gue una de las formas en que se puede ejercer la guarda y custodia es la
compartida, que es aquella en la que ambos padres tienen la custodia legal y fisica
de sus hijos, esto implica que comparten los derechos y responsabilidades en la
educacién, formacion, manutenciéon y toda actividad relacionada con la crianza de
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los hijos, de manera que gozan, por resolucién judicial, de igualdad en todas las
decisiones y acciones relativas a los menores, en igualdad de condiciones. Asi, la
primera de las modalidades para ejercerla, es que los menores pueden permanecer
en el domicilio familiar y ambos progenitores mantener domicilios diferentes,
acudiendo en momentos distintos el padre o la madre, segun lo establecido
judicialmente, al domicilio comun para hacerse cargo del cuidado de los hijos; la
segunda, es aquella en que ambos progenitores mantienen domicilios separados y
es el menor quien cambia de domicilio de forma constante, ya sea cada dia, cada
semana, cada mes o cada afio, a efecto de que el progenitor que corresponda, se
haga cargo de su cuidado y asistencia. Por tanto, la guarda y custodia, cuyo
ejercicio se decreta de manera compartida, conlleva precisamente a estimar que
ambos progenitores, conservan el derecho de atender y asistir al infante totalmente,
en la proporcién que les corresponda, segun se haya establecido judicialmente.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO CON RESIDENCIA
EN CIUDAD NEZAHUALCOYOTL, ESTADO DE MEXICO.

Amparo directo 20/2014. 3 de abril de 2014. Unanimidad de votos. Ponente: Miguel
Enrigue Sanchez Frias. Secretario: David Fernandez Pérez.

Nota: La tesis 1a. XCVII/2012 (10a.) citada, integré la jurisprudencia la./J. 53/2014
(10a.), publicada en el Semanario Judicial de la Federacién el viernes 27 de junio
de 2014 a las 9:30 horas y en su Gaceta, Décima Epoca, Libro 7, Tomo |, junio de
2014, pagina 217.

Esta tesis se refiere a los aspectos que deben considerar los jueces para fijar la
custodia compartida ya que ésta no constituye una regla general sino otra forma de
custodia, que es posible cuando los padres mantienen buenas relaciones y
comunicacién entre ellos a favor de los hijos, a pesar del divorcio y de los
sentimientos negativos que conlleva, los cuales en el caso no se presentan o que
han sido superados con ayuda profesional y por lo tanto no representan una
amenaza para el buen desarrollo de los hijos menores de edad. Una vez que se
determina por parte del juez la guarda y custodia compartida, se debe establecer
con quien de los padres cohabitaran los menores el mayor tiempo, debiendo
permanecer juntos si son varios los infantes, estableciendo los dias de asistencia y
cuidado de cada padre, tomando en cuenta horarios de trabajo de cada progenitor,
procurando que la distribuciéon sea equilibrada, para que no se confunda con el
régimen de visitas o convivencia.

GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA. ASPECTOS QUE DEBEN

CONSIDERARSE PARA SU FIJACION.

Para determinar la procedencia de la guarda y custodia compartida, los juzgadores
deben considerar las circunstancias particulares del caso, tomando en cuenta sus
factores propios y las pruebas desahogadas, para pronunciarse respecto de la



125

posibilidad de que los hijos permanezcan bajo esa figura de manera plena e
ilimitada con ambos padres, pues ésta no constituye una regla general, sino una
forma de la custodia; o que puede ser factible cuando ambos padres mantienen
una alta autoestima, flexibilidad, y apertura al apoyo y ayuda mutua a favor de los
hijos, independientemente del divorcio y sus causas, es decir, que los sentimientos
de frustracion, enojo, venganza, falta de apoyo y desesperanza no se presentan o
son superados con ayuda multidisciplinaria a corto plazo, y no representen una
amenaza para la convivencia y desarrollo de los menores con alguno de los padres.
Asi, una vez que se determiné la inexistencia de algun impedimento para que los
padres puedan conservar la guarda y custodia compartida, el érgano jurisdiccional
del conocimiento debe establecer fundada y motivadamente con quién de los
progenitores cohabitardn los menores la mayor parte del tiempo, debiendo
permanecer siempre juntos los infantes, destacando los dias en que cada uno de
los padres los debera atender y asistir, tomando en cuenta los dias y horas en que
éstos laboran procurando, en la medida de lo posible, que dicha distribucién pueda
ser equilibrada, sin que ello deba decretarse como un régimen de visitas o
convivencia, sino consecuencia de la guarda y custodia compartida, pues la
naturaleza de ésta no se concreta Unicamente con la permanencia de los menores
con ambos progenitores, pero si con los demas elementos inherentes a la custodia,
como son la participacién de éstos en la toma de decisiones de las cuestiones
relevantes que incidan en la proteccion y desarrollo fisico y espiritual de los hijos,
asi como en la satisfaccién conjunta de la totalidad de las necesidades de éstos,
todo ello aunado al derecho de convivencia con los hijos, de relacionarse con ellos,
de estar al corriente de su vida y educacion y, sobre todo, de participar activamente
en la toma de las decisiones inherentes a su mejor desarrollo, relativas a su
educacion, formacién moral y al control de sus relaciones con otras personas.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO CON RESIDENCIA
EN CIUDAD NEZAHUALCOYOTL, ESTADO DE MEXICO.

Amparo directo 20/2014. 3 de abril de 2014. Unanimidad de votos. Ponente: Miguel
Enriqgue Sanchez Frias. Secretario: David Ferndndez Pérez.

El criterio que maneja la tesis que a continuacion se presenta se refiere a que en

los juicios de guarda y custodia donde se solicite el depdsito del menor, el juez al

momento de decidir a cuél de los padres le corresponde la guarda y custodia del

menor, también debe considerar el derecho de convivencia que tiene el menor con

el padre no custodio, con apoyo en el principio del interés superior del menor y

tomando en cuenta que el menor debe ser visto como sujeto de derecho y no como

objeto.

DEPOSITO DE MENORES. DEBE FIJARSE LA  CONVIVENCIA
OFICIOSAMENTE CONSIDERANDOLOS COMO SUJETOS Y NO COMO
OBJETOS DE DERECHO.
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Por regla general, en un juicio ordinario se fija la litis con la pretension del actor y la
oposicién de la parte demandada. Sin embargo, en los juicios en materia familiar
donde intervienen menores, el juzgador no sélo debe constrefiirse a lo que digan o
soliciten las partes, sino también a los derechos de los infantes involucrados en la
disputa, esto es, el menor debe ser visto como sujeto de derecho y no como objeto.
Asi, la litis en estos asuntos rompe con el esquema clasico del litigio, toda vez que
se conforma con los derechos reclamados por las partes y los de los menores. En
esa tesitura, en un juicio de guarda y custodia, donde se solicite el depdsito del
menor, no sélo se dilucidara a cudl de los padres contendientes le correspondera la
guarda y custodia del menor, durante la tramitacién del juicio, sino también el
derecho de convivencia que tiene el infante con el progenitor no custodio durante la
vigencia de la medida cautelar, aun cuando ello no hubiere sido materia de reclamo
pues, de lo contrario, vulneraria el interés superior del menor.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SEPTIMO
CIRCUITO.

Amparo en revision 161/2016. 25 de agosto de 2016. Unanimidad de votos.
Ponente: José Manuel de Alba de Alba. Secretario: Josué Rodolfo Beristain Cruz.

La siguiente tesis se refiere al derecho de visita y convivencia que tienen las
personas menores de edad en relacién con sus progenitores, que debe catalogarse
como un derecho fundamental del menor porque de esta forma se protege su
interés superior ya que este derecho es de orden publico y de interés social, y solo
se impedira esa convivencia con alguno de sus padres cuando se estime
razonadamente que resultaria méas perjudicial que benéfico al menor. Por lo tanto la
autoridad judicial se encuentra obligada a tomar las medidas necesarias para
decretar la convivencia en el modo y forma que beneficie a los menores y en caso
de incumplimiento utilizar las medidas de apremio que establece la ley o dar parte
al Ministerio Publico por si se desprende algun delito.

VISITA Y CONVIVENCIA DE LOS MENORES CON SUS PROGENITORES. I’ES

UN DERECHO FUNDAMENTAL QUE TIENDE A PROTEGER EL INTERES

SUPERIOR DE AQUELLOS SIENDO, POR TANTO, DE ORDEN PUBLICO E
INTERES SOCIAL (LEGISLACION DEL ESTADO DE PUEBLA).

Conforme a los articulos 635 y 636 del Codigo Civil para el Estado de Puebla, la
convivencia de los menores con sus padres y con la familia de ambos, permite el
sano desarrollo de aquéllos, pues conlleva al conocimiento y trato directo que
tienen los infantes con sus ascendientes y demas parientes a fin de lograr su cabal
integracion al nacleo familiar y obtener identidad plena al grupo social al que
pertenecen. En tal virtud, el desarrollo normal de un menor se produce en el
entorno de éste y su armonia con la familia y grupo social al que pertenece, que le
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permite y otorga la posibilidad en atencién a sus capacidades fisicas y mentales,
para su preparacion a una vida independiente en sociedad, con la percepciéon de
respeto en razén a los derechos que les asisten a los demas; lo cual se logra
alcanzar cuando se garantizan sus derechos a la vida, integridad fisica y mental,
salud, identidad, familia y fundamentalmente la convivencia con los padres, en tanto
gue ello no le resulte més perjudicial que benéfico. En esos términos, el articulo 637
de la aludida codificacion categéricamente establece: "No podran impedirse, sin
justa causa, las relaciones personales ni la convivencia entre el menor y sus
parientes, ni siquiera cuando la patria potestad o la guarda corresponda a uno de
ellos, por lo que en caso de oposicion a la solicitud de cualquiera de ellos o
incumplimiento del convenio en que las partes hubieren fijado el tiempo, modo y
lugar para que los ascendientes que no tengan la guarda del menor lo visiten y
convivan con él, el Juez de lo familiar resolverd lo conducente, en atencion al
interés superior del menor. ...". Por ello el tribunal contard con los medios eficaces
gue considere necesarios para decretar la convivencia en el modo y forma que
beneficie a los menores y en caso de incumplimiento parcial o total podra decretar
las medidas de apremio que concede la ley o dar vista al Ministerio Publico si del
comportamiento de quien deba permitir la convivencia se desprende algun delito; y
gue solo por mandato judicial expreso y fundado en causa justa podra impedirse,
suspenderse o perderse el derecho de convivencia a que se refiere dicho
dispositivo legal. Atento a lo cual, el derecho de visita y convivencia con sus
progenitores, debe catalogarse como un derecho fundamental del menor porque es
tendente a proteger su interés superior, siendo éste por tanto de orden publico y de
interés social, y sélo se impedira esa convivencia con alguno de sus padres cuando
se estime razonadamente que resultaria mas perjudicial que benéfico al menor. Por
lo que, ante tal situacion, en aras de ese supremo derecho que tienen los nifios a
ser amados Yy respetados, sin condicién alguna, por regla general sus progenitores
deben ejercer tanto la guarda y custodia, como el derecho de visita y convivencia,
en un ambiente de comprension y respeto para con sus hijos, procurando en todo
momento su pleno desarrollo fisico y mental. Y, concatenadamente, la autoridad
judicial se encuentra obligada a que los menores puedan gozar de ese maximo
principio de convivir con ambos padres y las familias de éstos, para lo cual debe
tomar las medidas necesarias a fin de proteger ese interés superior.

El criterio que emana de la siguiente tesis es de gran importancia para el tema de
la presente investigacion sobre alienacién parental ya que se refiere al régimen de
convivencia entre las personas menores de edad con sus progenitores, que por
alguna razon se encuentren separados o divorciados y que en aras de prevenir
algun posible dafio psicoldgico, incluso corregirlo, si es que lo hubiere, los padres
deben asumir una responsabilidad absoluta respecto de sus menores hijos, pues el
hecho de que se encuentren divorciados o separados de ningiin modo implica que

no puedan ser excelentes guias paternales; ademas de que los o6rganos
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jurisdiccionales y cualquier autoridad deberan tener en cuenta los referidos
principios juridicos, con respecto a la patria potestad, guarda y custodia, y el
derecho a un régimen de visitas y convivencias. Hace referencia a lo dispuesto en
el Cddigo Civil del Estado de México que previene que en caso de separacion de
quienes ejerzan la patria potestad, el Juez habra de resolver lo que corresponda en
derecho, en torno a la controversia suscitada teniendo siempre en cuenta lo mejor
para los intereses de los hijos menores de edad, quienes frente a la separacion de
sus padres son los que mas resienten en el ambito psicoldgico, social y econémico.
Ahora, por parte del derecho que tienen los nifios de ser amados y respetados, sin
condicién alguna, sus progenitores estan obligados a ejercer la guarda y custodia
en un ambiente de comprension, amor y maximo respeto, recurriendo a terapeutas
especializados en salud mental cuando sea necesario, con la finalidad de entablar
una mejor relacion de convivencia con sus menores hijos, despojandose de todo
resentimiento que llegase a perjudicarles, de modo tal que la convivencia de los
infantes con uno y otro de sus padres, no debe generarles ningin desequilibrio
emocional sino, por el contrario, que al convivir con cada uno de ellos se sientan
queridos, respetados y protegidos, nunca manipulados o utilizados para satisfacer
diversos intereses.

CONVIVENCIA, REGIMEN DE. PRINCIPIOS JURIDICOS QUE DEBEN TENERSE

EN CUENTA PARA SU CORRECTO DESARROLLO ENTRE MENORES Y SUS

PROGENITORES, CUANDO ESTOS SE ENCUENTRAN SEPARADOS O
DIVORCIADOS.

En observancia irrestricta a las garantias individuales que a favor de los menores
consagran los articulos 40. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, del 1o. al 41 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, adoptada
en la ciudad de Nueva York, de los Estados Unidos de Norteamérica y ratificada por
el Estado Mexicano el veintiuno de septiembre de mil novecientos ochenta y nueve,
la cual es obligatoria en cuanto a su observancia por parte de los dérganos
jurisdiccionales del Estado, segun lo dispuesto por el articulo 133 constitucional,
atendiéndose incluso a las prevenciones de la Ley para la Proteccion de los
Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el veintinueve de mayo de dos mil, en cuya exposicion de motivos se
establece la necesidad de allegarse una legislacion encaminada a la proteccion de
los derechos de los menores, que a su vez fuesen tutelados no solamente por
instituciones especializadas y especificas, sino por los tribunales de justicia y toda
la sociedad, para integrarlos plenamente a ella y permitirles el goce pleno de sus
derechos como seres humanos; es indiscutible y preponderante que para
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determinar prudente y objetivamente un régimen de convivencia entre los menores
con sus progenitores, que por alguna razén se encuentren separados o divorciados,
los 6rganos jurisdiccionales y cualquier autoridad deberan tener en cuenta los
referidos principios juridicos, asi como que respecto de la patria potestad, guarda y
custodia, y el derecho a un régimen de visitas y convivencias, el articulo 4.205 del
Cddigo Civil del Estado de México previene que en caso de separacion de quienes
ejerzan la patria potestad, el Juez habra de resolver lo conducente en derecho en
torno a la controversia suscitada teniendo siempre en cuenta lo mejor para los
intereses de los hijos menores de edad. En orden con lo anterior, es indispensable
precisar que en los casos de desintegracion familiar provocados por la separacion
de los conyuges, los hijos resultan ser los menos responsables y, sin embargo, son
los que mas la resienten en el ambito psicolégico, social y econémico. Luego, en
aras de ese supremo derecho que tienen los nifios de ser amados y respetados, sin
condicion alguna, sus progenitores deben ejercer la guarda y custodia en un
ambiente de comprensién, amor y maximo respeto, recurriéndose a terapeutas
especializados en salud mental, con la Unica finalidad de entablar una mejor
relacién de convivencia con sus menores hijos, despojandose de todo resentimiento
gue llegase a perjudicarles, de modo tal que la convivencia de los infantes con uno
y otro de sus padres, no debe generarles ningun desequilibrio emocional sino, por
el contrario, que al convivir con cada uno de ellos se sientan queridos, respetados y
protegidos, nunca manipulados o utilizados para satisfacer diversos intereses.
Entonces, en aras de prevenir algun posible dafio psicologico, incluso corregirlo, si
es que lo hubiere, los padres deben asumir una responsabilidad absoluta respecto
de sus menores hijos, pues el hecho de que se encuentren divorciados o separados
de ningln modo implica que no puedan ser excelentes guias paternales, incluso
mejores que si vivieran juntos, por cuanto se encuentran obligados a compensar el
terrible inconveniente que a los nifios les produce la separacion de aquéllos. Por
consiguiente, en términos de lo que estatuye el numeral 4.203 del codigo sustantivo
en cita, para ayudar a los nifilos a que no sufran incertidumbre alguna respecto de
su futuro y, por el contrario, que crezcan tranquilos y sanos en todos los ambitos
personales y ante la sociedad, es menester que los menaores sean protegidos, y que
sus progenitores actien honesta y responsablemente en cuanto a sus sentimientos
filiales, y asi, prescindiran de egoismos al disputarse la guarda y custodia, y en
especial en cuanto al derecho de los aludidos infantes a convivir con sus
progenitores, fortaleciéndose entre ellos los lazos de amor y respeto. De ahi que los
referidos menores, no deben ser inmiscuidos en los conflictos de sus padres,
guienes deben asumir responsablemente su misién, con la mejor disposicién, para
seguir conviviendo con sus menores hijos, educandolos consciente e integralmente,
incluso, inculcandoles valores y principios conductuales, pues la paternidad nunca
termina con una separacion o el divorcio, por lo que ambos deben permitir que se
lleve a cabo una convivencia en beneficio evidente de sus hijos, libre de celos,
resentimientos o envidias, fungiendo como verdaderos padres, plenos e integros,
inculcandoles sentimientos de amor, inspiracion, superacion, esperanza y, sobre
todo, de responsabilidad, evitdndose asi, en la medida de lo posible, cualquier
conflicto emocional, personal o judicial que involucre a dichos nifios, por lo que, a
partir de esa referencia podran organizar su futuro, pues no tienen la minima opcion
de desampararlos, por su corta edad. En ese orden, y de acuerdo con el articulo
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4.207 del Cdadigo Civil del Estado de México, las anteriores reflexiones encuentran
sustento en el hecho de que el derecho de familia es un conjunto de normas
juridicas dirigidas a regir la conducta de los miembros del grupo familiar entre si,
propiciAndose asi las condiciones para que se desarrollen las relaciones
conyugales y consanguineas constituidas por un sistema de derechos y
obligaciones, poderes, facultades y deberes entre consortes y parientes e, incluso,
tales facultades y deberes de caréacter asistencial surgen entre los padres, hijos,
parientes colaterales (hermanos, tios, sobrinos, etcétera), y tienen como objetivo
tutelar y fortalecer las relaciones y los derechos entre ascendientes vy
descendientes, sujetdndose a las normas fundamentales establecidas para la
proteccion de los hijos.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SEGUNDO
CIRCUITO.

La tesis que a continuacion se enuncia resulta toral para el tema que motiva la
presente investigacion, ya que determina que el interés superior del menor como
criterio ordenador de la Constitucion, debe prevalecer en la atribucion de la guarda
y custodia, la cual segun este principio siempre esta pensada y orientada en
beneficio de los hijos, finalidad que es comun para el conjunto de las relaciones
paterno-filiales y este criterio proteccionista se refleja también en las medidas
judiciales que han de adoptarse en relacién con el cuidado y educacion de los hijos.
Por lo tanto este criterio vincula a los 6rganos jurisdiccionales, a los poderes
publicos, a los padres y ciudadanos para que adopten las medidas que sean mas
adecuadas para las personas menores de edad, evitando siempre que el menor
pueda ser manipulado y por el contrario buscando siempre su formacién y
desarrollo integral.

INTERES SUPERIOR DE LOS MENORES Y ATRIBUCION DE LA GUARDA Y

CUSTODIA.

Como criterio ordenador, el interés superior de los menores previsto en el articulo
40. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ha de guiar
cualquier decisién sobre guarda y custodia. Dicho de otro modo, el interés del
menor constituye el limite y punto de referencia ultimo de la institucion de la guarda
y custodia, asi como de su propia operatividad y eficacia. En esta Idgica, a la hora
de decidir la forma de atribucién a los progenitores de la guarda y custodia, hay que
tener en cuenta que la regulacién de cuantos deberes y facultades configuran la
patria potestad, siempre estd pensada y orientada en beneficio de los hijos,
finalidad que es comun para el conjunto de las relaciones paterno-filiales; y este
criterio proteccionista se refleja también en las medidas judiciales que han de
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adoptarse en relacion con el cuidado y educacién de los hijos. En definitiva, todas
las medidas sobre el cuidado y educaciéon de los hijos deben ser adoptadas
teniendo en cuenta el interés de éstos, que no el de los padres, pues no son las
condiciones psicologicas o afectivas de los progenitores las que determinan las
medidas a adoptar, sino exclusivamente el bienestar de los hijos. El criterio antes
resefiado vincula tanto a los 6rganos jurisdiccionales como al resto de los poderes
publicos e, incluso, a los padres y ciudadanos, de manera que han de adoptarse
aquellas medidas que sean mas adecuadas a la edad de los menores, para ir
construyendo progresivamente el control acerca de su situacién personal y
proyeccion de futuro, evitando siempre que el menor pueda ser manipulado,
buscando, por el contrario, su formacion integral y su integracion familiar y social.

Amparo directo en revisién 1621/2010. 15 de junio de 2011. Cinco votos de los
Ministros Jorge Mario Pardo Rebolledo, José Ramén Cossio Diaz, Guillermo I. Ortiz
Mayagoitia, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y
Gonzélez

A manera de conclusién en este apartado de criterios jurisprudenciales y de tesis
aisladas emitidas por el maximo 6rgano de control jurisdiccional, se considera que
aportan sobremanera para dar respuesta a una de las preguntas de investigacion
relativa a, ¢ En qué medida resulta importante que la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion se pronuncie sobre la figura de la alienacion parental? Esta pregunta se
convirti6 ademas en un objetivo y en una hipétesis, de las cuales la respuesta es
que si bien es cierto la Corte no ha emitido grandes criterios sobre el tema de
alienacion parental, también lo es que los criterios vertidos sobre temas afines
como la patria potestad, guarda y custodia, sobre el régimen de convivencia,
convivencia compartida y el régimen de visitas, son bastos, contundentes y claros,
a la luz tanto de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, como de los deberes
y responsabilidades de los padres, pero también de los principios juridicos que
rigen para la actuaciéon de las autoridades en todos los ambitos, destacando entre
ellos, el interés superior del menor. Un claro ejemplo de esto son las tesis
presentadas en este apartado.

Con estos criterios jurisprudenciales se pueden resolver parcialmente los
asuntos de alienacion parental que se presentan ante los jueces familiares; sin
embargo sigue haciendo falta, por la relevancia publica y social que tiene el tema,
que la Corte no sélo defina el concepto de alienacion parental, como ya lo hizo al
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resolver la accion de inconstitucionalidad numero 11/2016 en fecha 24 de octubre
de 2017 donde por mayoria de votos declaré la validez de la definicion de
alienacion parental establecida en el Cdédigo Civil de Oaxaca, sin embargo
determind no considerarla como violencia familiar, ni tampoco considerarla como
causal de suspension o pérdida de la patria potestad al padre que cometa el acto o
conducta. Por lo tanto, hace falta que la Corte resuelva las dos acciones de
inconstitucionalidad pendientes sobre este tema (Distrito Federal y Michoacan), a
efecto de que se establezcan los criterios especificos para determinar los
elementos o0 aspectos que se deben tomar en cuenta para ello y las medidas tanto
preventivas como de intervencién para la rehabilitacion que sean orientadores para

futuros asuntos.
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CAPITULO 5

ESTUDIO DE CASOS
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En este capitulo como estudio de casos se analizan las dos acciones de
inconstitucionalidad de fechas recientes relacionadas con el tema de alienacion
parental que aun no ha resuelto la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y
también se revisa la reciente resolucién de una de ellas sobre el mismo tema. A

continuacion una breve semblanza de cada una:

1° Caso. Accion de inconstitucionalidad 19/2014 promovida por la Comision de
Derechos Humanos del Distrito Federal, demandando la invalidez del articulo 323
septimus del Codigo Civil para el Distrito Federal, publicado en la Gaceta Oficial de
dicha entidad el 9 de mayo de 2014 y que se refiere a la figura denominada
alienacion parental. Este asunto no lo ha resuelto la Suprema Corte.

Es importante mencionar que en la pagina electrénica de la Suprema Corte,
especificamente en el documento donde aparecen los asuntos de los que se dio
cuenta en la sesién publica ordinaria del pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion del martes 04 de julio de 2017, aparece mencionada con el numero 14 y
con la leyenda “En Lista”, pero ademas, antes de los datos de referencia entre
paréntesis aparece mencionado “Listado por primera vez el 5 de noviembre de
2015” y a renglén seguido “Listado por segunda vez el 22 de mayo de 2017”.1%0
Con esto se evidencia que esta pendiente la resolucion por parte del maximo

organo jurisdiccional.

Sin embargo, a pesar de que no se ha pronunciado la Corte en este
asunto de la accion de inconstitucionalidad que se analiza, se elige en la presente
investigacion porque se considera que es un caso significativo y de relevancia
social que una vez que lo resuelva o que se pronuncie al respecto la SCJN,
resultara paradigmatico y orientador en el tema de la alienacién parental tan
satanizada por algunos; ademas, que de su estudio se desprenderan argumentos
no solo en contra (que es la postura de quienes demandaron) sino también a favor
de esta figura de la alienacion parental. Lo anterior, se realizard tomando como

base las teorias juridicas que sustentan los derechos fundamentales de la persona,

150 https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/listas/documento/2017-07-06/62%20-
%204%20de%20julio%20de%202017.pdf. Fecha de consulta: 04 de noviembre de 2017.
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en especial los derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes, y que se revisan

en la presente investigacion.

Como antecedente de este primer caso, resulta relevante mencionar que
con fecha 16 de agosto de 2017 la Comisibn Permanente del Senado de la
Republica’®!, emite un punto de acuerdo a través del cual exhorta a diversas
autoridades a revisar la figura del sindrome de alienacion parental preponderando
el interés superior de la nifiez y entre ellas exhorta a la SCJIN a resolver la accion
de inconstitucionalidad 19/2014, interpuesta por la Comisibn de Derechos
Humanos del Distrito Federal en materia del sindrome de alienacion parental;
aunque si bien es cierto que con fecha 1° de agosto de 2017 el Pleno de la
Asamblea Legislativa de la Ciudad de México aprobd derogar el articulo de
referencia, con lo cual se elimind el término sindrome de alienacion parental de la
legislacion civil en la ciudad de México, aun asi es importante que la Corte aborde
la tematica y establezca los criterios especificos sobre la alienacion parental.

A continuacion, se hace una muy breve semblanza del caso detonador:
La historia de Mireya Agraz Cortes es el caso de una madre de dos hijas de 6 afos
y un hijo de 10 afios de edad que decidi6é quitarse la vida junto con sus tres hijos,
incluidos el padre y la madre de Mireya, después de que se enterd que la decisidon
de la Jueza Décimo Primera de lo Familiar del Poder Judicial del Distrito Federal
fue determinar la custodia de sus hijas e hijo a favor del padre de los nifios, a pesar
de que ella lo habia denunciado en varias ocasiones por violencia familiar y abuso
sexual en contra de los nifios. La jueza determind que habia alienacién parental por
parte de la madre hacia los nifios. Posterior a este lamentable acontecimiento las
agrupaciones de la sociedad civil organizada defensoras de los derechos de la
infancia y activistas por los derechos de las mujeres, exigieron que se investigara el
suicido debido a que pudo ser provocado, ademas de que se evidenciaran las

irregularidades de las instituciones involucradas. Agrupaciones como Adivac, Save

151 http://www.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/63/2/2017-08-16-
1/assets/documentos/PA_PRD_Alienacion_Parental.pdf. Fecha de consulta: 04 de noviembre 2017.
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the Children, Grupo de Accién por los Derechos Humanos y la Justicia Social, El
Centro Hermanas Mirabal de Derechos Humanos, entre otras, expusieron que hay
mas casos como el de Mireya y mas mujeres, nifias y nifios victimas de una figura
juridica que criminaliza a las madres, por lo que llaman a la Suprema Corte de
Justicia a resolver el recurso sobre alienacion parental y que finalmente se derogue

el concepto de la legislacion de la ciudad de México.>?

2° Caso. Demanda de accion de inconstitucionalidad 111/2016 interpuesta por la
Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH) con fecha 19 de diciembre de
2016 en contra el Congreso del Estado de Michoacan y el Gobernador
Constitucional de ese Estado, por la reforma al articulo 178 del Codigo Penal para
el Estado de Michoacan, primer parrafo en la porcién normativa “se considera como
violencia familiar la alienacién parental demostrada, respecto de sus hijos y o
adoptados”, publicado en el Decreto numero 181 en el Periddico Oficial del Estado
de Michoacan, el dia 18 de noviembre de 2016. Esta accion de inconstitucionalidad

tampoco ha sido resuelta por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

3° Caso. Accion de Inconstitucionalidad11/2016 promovida por la Defensoria de los
Derechos Humanos del Pueblo de Oaxaca, demandando la invalidez de los
articulos 336 Bis B, 429 Bis A y 459 fraccion IV del Codigo Civil para el Estado de
Oaxaca reformados y adicionados mediante decreto 1380, publicado en el
Periddico Oficial de esa entidad el 2 de enero de 2016. Esta reforma integro la
figura de la alienacion parental como violencia familiar y causa de pérdida de la
patria potestad. Para la Defensoria de los Derechos Humanos la norma que define
el sindrome de alienacion parental no esta armonizado con el principio del interés
superior de la infancia, de conformidad con los articulos 19 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, ni con la interpretacion de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio. En esta accién de inconstitucionalidad con fecha 24 de

octubre de 2017 la Suprema Corte de Justicia de la Nacién por mayoria de votos

152 http://www.proceso.com.mx/493604/mireya-suicidio-una-historia-omisiones. Fecha de consulta: 04 de

noviembre de 2017.
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declar¢ la validez de la definicidn de alienacion parental establecida en el Cadigo
Civil de Oaxaca, pero ademas declar6 invélido el que dicho acto o conducta se
considerara como violencia familiar, de igual manera invalidé lo relativo a la
suspension o pérdida de la patria potestad para el padre que cometa actos de
alienacion parental hacia el menor hijo. Esta es la primera vez que el maximo

tribunal se pronuncia sobre el tema de alienacion parental a nivel nacional.

A continuacién, se presenta un resumen de las dos primeras acciones de
inconstitucionalidad anteriormente mencionadas como caso 1 y caso 2 y un
resumen de la reciente resolucion de la accion de inconstitucionalidad 11/2016 de
fecha 24 de octubre de 2017.
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1° Caso. Accién de Inconstitucionalidad 19/2014
RESUMEN

La Presidenta de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, Doctora Perla Gédmez
Gallardo, con fecha 09 de junio de 2014 interpuso la accién de inconstitucionalidad nimero
19/2014, donde exhorta a los Ministros que integran el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn a conocer del asunto.

I. Nombre y firma del promovente.
Perla Gomez Gallardo, en su calidad de Presidenta de la Comision de Derechos Humanos del
Distrito Federal.

Il. Organos legislativo y ejecutivo que emitié y promulgé la norma general impugnada.
A. Organo Legislativo: Asamblea Legislativa del Distrito Federal, VI Legislatura.
B. Organo Ejecutivo: Jefe de Gobierno del Distrito Federal, Miguel Angel Mancera Espinosa.

Ill. Norma general cuya invalidez se reclama y el medio oficial en que se publicé.

La norma general cuya invalidez se reclama es el articulo 323 Septimus, del Cédigo Civil para el

Distrito Federal, adicionado por decreto publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal No.

1853, el 9 de mayo de 2014.

Para su claridad, se transcribe el precepto impugnado:

“Articulo 323 Septimus. Violencia familiar
Comete violencia familiar el integrante de la familia que transforma la conciencia de un
menor con el objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con uno de sus
progenitores.
La conducta descrita en el pdrrafo anterior, se denomina alienacion parental cuando es
realizada por uno de los padres, quien, acreditada dicha conducta, serd suspendido en el
ejercicio de la patria potestad del menor y, en consecuencia, del régimen de visitas y
convivencias que, en su_caso, tenga decretado. Asimismo, en caso de gque el padre
alienador tenga la quarda y custodia del nifio, ésta pasard de inmediato al otro
progenitor, si se trata de un caso de alienacion leve o moderada.
En el supuesto de que el menor presente un grado de alienacion parental severo, en
ningun caso, permanecerd bajo el cuidado del progenitor alienador o de la familia de éste,
se suspenderd todo contacto con el padre alienador y el menor serd sometido al
tratamiento que indique el especialista que haya diagnosticado dicho trastorno.
A fin de asegurar el bienestar del menor, y en caso de que, por su edad, resulte imposible
que viva con el otro progenitor, el departamento de psicologia del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, evaluando a los parientes mds cercanos del nifio, determinard
qué persona quedard encargada de su cuidado; mientras recibe el tratamiento respectivo
que haga posible la convivencia con el progenitor no alienador.
El tratamiento para el nifio alienado serd llevado a cabo en el Departamento de
Alienacion Parental del Servicio Médico Forense del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal.

IV. Oportunidad en la promocidn.
Acorde al articulo 60 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el plazo para la presentacion de la accidn
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de inconstitucionalidad es de treinta dias naturales, a partir del dia siguiente al de la publicacién
de la norma impugnada.

Se realiza la contabilidad y justificacion del plazo en el cual fue presentada la accién, y se
obtiene como resultado de esto la declaraciéon de que la acciéon es oportuna en cuanto a su
promocion.

V. Preceptos constitucionales e internacionales que se estiman violados.

e De la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Articulos 19, 49, 149, 162 y
229,

o De la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: Articulos 29, 82, 179, 199, 249,
252y 309,

o Del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: 292, 149, 179, 239, 242 y 269,

o De la Convencidn sobre los Derechos del Nifio: Articulos 22, 32, 82, 99, 122y 189,

o De la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacidn contra la
Mujer: Articulos 12,52y 169.

o De la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer “Convenciéon Belém do Para”: Articulos 39, 62y 72.

VI. Conceptos de invalidez.

l. Con motivo de la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
10 de junio de 2011, el inciso g), de la fraccidn IlI, del articulo 105, de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, quedd redactado de la siguiente manera:
Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion conocerd, en los términos que
sefiale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes: ...

Il. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la posible
contradiccion entre una norma de cardcter general y esta Constitucion.
Las acciones de inconstitucionalidad podrdn ejercitarse, dentro de los treinta dias
naturales siguientes a la fecha de publicacion de la norma, por: ...
g) La Comision Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de cardcter federal,
estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales celebrados por el
Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la Republica, que vulneren los derechos
humanos consagrados en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que
Meéxico sea parte. Asimismo, los organismos de proteccion de los derechos humanos
equivalentes en los estados de la Republica, en contra de leyes expedidas por las
legislaturas locales y la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, en contra de
leyes emitidas por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal. ...
Con lo anterior se demuestra que la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal se
encuentra posibilitada para plantear la invalidez de conceptos de una norma general emitida por
la Asamblea Legislativa del Distrito Federal y su incompatibilidad con los derechos humanos
consagrados en la Constitucién o en los tratados internacionales de los cuales México sea parte.
Antecedente
Por parte de la Comisidn se sefala que se reconoce la existencia del fenémeno de la manipulacién
infantil como una enorme preocupacién que debe ser atendida de conformidad con los
estandares mas altos de protecciéon de los derechos humanos y siempre reconociendo un
enfoque integral que asegure la proteccion del interés superior de la nifiez. Por ello, es
imprescindible contar con normas juridicas que se encuentren basadas en este enfoque y que
permitan proteger los derechos de nifas y nifios. Desgraciadamente, la incorporacion de figuras
como “el sindrome de la alienacién parental” y de normas como la que se combate aqui, lejos de
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proteger los derechos de nifias y nifios, les afectan de manera desproporcionada, al tiempo de
generar situaciones que reproducen estereotipos de género, razones por las que resulta
imprescindible generar un importante debate en la materia y evitar asi la aprobacién de normas,
como la que hoy combatimos, que presentan vicios de inconvencionalidad e inconstitucionalidad.

Se presentan los siguientes conceptos de invalidez:

A. NORMATIVIDAD, QUE DA SUSTENTO A LA DISCRIMINACION EN CONTRA DE LAS
MUJERES

PRIMERO. FALTA DE NEUTRALIDAD DE LA NORMA POR SUS EFECTOS DISCRIMINATORIOS
INDIRECTOS EN CONTRA DE LAS MUJERES.
Se considerd que resulta incompatible con los articulos 42 y 12 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos en relacidn con los articulos constitucionales de fuente internacional
consagrados en los numerales 12, 2°, 52 y 162 de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, asi como en los numerales 32. 6° y 72 de la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencidn
Belém do Para” sobre la base de las siguientes consideraciones:
a. La discriminacidn indirecta y su repercusion en casos de mujeres: necesidad de adoptar
estandares reforzados de proteccion.
b. Incorporacién normativa de medidas discriminatorias y normalizantes que reproducen
estereotipos de género en perjuicio de las mujeres.
c. Aparente neutralidad de la norma y su impacto diferenciado-discriminatorio en perjuicio
de los derechos humanos de las mujeres.
i Ausencia de neutralidad en el disefio y construccion de la norma que se combate.
Carece de neutralidad en virtud de que el concepto que sustenta su origen se encuentra
viciado también por un sesgo de género que resulta incompatible con el derecho de las
mujeres a vivir una vida libre de violencia y discriminacion, produciendo al final del dia
una situacidén de discriminacién encubierta en perjuicio de sus derechos fundamentales.
ji. Ausencia de neutralidad en la aplicacion de la norma que se combate:
discriminacion indirecta en sentido estricto.
Cuando se habla de normas que puedan generar un impacto diferenciado en las mujeres
o cualquier otro grupo en situacion de especial vulnerabilidad, las autoridades deben
asegurar, a través de un examen de previsibilidad, que dichas normas no reproduzcan y
perpetuen las condiciones que colocan y mantienen a grupos y personas en situaciones
histéricas de desventaja.

Se sefala que la discriminacidon indirecta que genera la aplicacion de la norma
consagrada en el articulo 323 Septimus, del Cédigo Civil para el Distrito Federal, en
perjuicio de las mujeres, es porque tomando en consideracion el contexto en el que se
coloca a las mujeres, especialmente en el dmbito familiar a través de la reproduccion de
estereotipos de género, dicha norma genera al menos tres afectaciones principales que se
resumen en los siguientes argumentos:

1. La aplicaciéon de la norma produce efectos de invisibilizacion de contextos de
violencia familiar.

2. La aplicacién de las normas refuerza estereotipos de género en perjuicio de las
mujeres madres.

3. La aplicacion de la norma abona a la perpetuacion de una cultura de la
desigualdad entre hombres y mujeres.
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B. NORMATIVIDAD, QUE DA SUSTENTO A LA FIGURA EN CONTRA DE NINAS Y NINOS

SEGUNDO. INCORPORACION NORMATIVA DE CONCEPTOS INCOMPATIBLES CON LOS DERECHOS
HUMANOS: CONTROL DE CONVENCIONALIDAD E INTERES SUPERIOR DE NINAS Y NINOS.
a. Origen cuestionable del concepto de sindrome de alienacion parental (SAP)

El psiquiatra Richard A. Gardner, quien establecié el origen y las manifestaciones del
fenédmeno, asi como, las guias de intervencion para jueces y terapeutas. Segun su teoria, la
alienacion parental es un desorden infantil, que consiste en una campafa de denigracion y
rechazo sistematico que uno de los padres (generalmente la madre) ensena del otro
progenitor, por medio del lavado de cerebro y programacion del nifio.

No obstante el uso recurrente del término en el escenario juridico, en el marco de la
medicina y la psicologia existe un importante debate sobre la veracidad y aplicabilidad del
concepto, la forma de identificacion de conductas y la calificacion de éstas para determinar
un sindrome. Quien defiende dicho concepto afirman que el SAP describe con precision la
reaccion irracional de nifias y nifios hacia uno de sus progenitores, en gran medida, por la
influencia del otro; ayuda en el reconocimiento, la comprension y el tratamiento de este
grupo de nifas y nifios; y describe un conjunto de comportamientos mostrados por esos
estos que son los que justifican la denominacidn de "sindrome". Ademas, consideran que el
término es util para su uso en tribunales, pues ayuda a decidir el mejor escenario posible
para el desarrollo de nifias y nifnos.

Aquellas posturas que cuestionan el SAP sostienen que para considerarlo cientifico es
necesario crear una teoria basada en suficientes observaciones empiricas y llevar a cabo su
comprobacién mediante el método cientifico. Sostienen que para el caso del SAP, el
concepto ha permanecido estatico por mas de una década y nunca ha sido tomado como
teoria para comprobarse. Los criticos afirman que su uso simplifica la causa de la posible
alienacion, conduce a la confusion en el trabajo clinico con nifias y nifos, y carece de una
base cientifica suficiente para ser considerado un sindrome. Por esas razones argumentan
que el término es mal utilizado en los tribunales, por lo que el testimonio respecto de este
diagndstico, asi como su tratamiento deben ser inadmisibles en procesos judiciales de
guarda y custodia.

b. Objetivizacion de nifias y nifios a partir de la calificacion de sujetos y no de conductas.

Los elementos que reviste inconstitucionalidad de la norma que se combate, es que su
aplicacion trae como consecuencia la objetivacion de nifas y nifios a partir de su
consideracion como objetos de manipulacion y alienacion que permite dejar de lado los
testimonios que rindan en el marco de los procesos judiciales en los que se vean
involucrados. Dicha postura, resulta cuestionable ya que se contrapone con el paradigma
integral de la infancia regulado por la Convencidon sobre los Derechos del Nifio y que
considera a nifias y nifos como sujetos de derechos que presentan una capacidad de
autonomia progresiva.

La nifia o el nifio integralmente se vuelve “alienado”, por lo que la falta de veracidad de
su dicho no se agota en ciertos testimonios, por el contrario, la alienacién se vuelve en
caracteristica personal del menor de edad. Se deja de distinguir entre los actos o dichos
que pudieran estar manipulados y aquellos que son producto del criterio de la nifia o nifio,
lo que tiene como consecuencia la exclusion y anulacién total del menor de edad en el
proceso.

La diferencia entre una posible manipulacidn y la forma en que con antelacidn se anula
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el testimonio de la o el nifio alienado se presenta el siguiente cuadro:

Manipulacién Alienacion
Persona Su dicho puede ser | LlLa persona es alienada,
limitado, pero se debe | por lo que sus

considerar que la forma | pensamientos y acciones
en que los menores de | han sido modificados, no
edad piensan y actldan | importa su desarrollo

responde a sus | cognitivo, emocional o
caracteristicas moral.
estructurales e

inmodificables, las cuales
determinan su desarrollo
cognitivo, emocional vy

moral.
Participacion en el | Parte de la veracidad del | No hay veracidad en el
proceso mismo, por lo que el | dicho del nifio, por lo que

menor de edad participa | el juez anula a priori el
en el proceso y el juez, | testimonio.

tomando en
consideracion las
caracteristicas propias de
la infancia, es capaz de

descartar aquel

testimonio sea

manipulado.
Obligacién Garantiza que el | Anula con antelaciéon
de juezasy testimonio del nifio sea | testimonio del menor de
jueces escuchado asi como la | edad porque sus

obligacion de las y los | pensamientos y acciones
juzgadores de adoptar | fueron modificados por
todas las medidas para | un tercero.

asegurar que el
testimonio pueda ser
tomado en consideracion
en términos de la
Convencion de los
Derechos del Nifio.

Ausencia en la incorporacion de un control de convencionalidad con enfoque de infancia.

Al considerar que el Estado tiene obligaciones especificas respecto a la garantia de los
derechos de las nifias y los nifios, y una obligacién reforzada respecto a los derechos de la
infancia. Dichas obligaciones, provenientes de los principios constitucionales e
internacionales, exige a las y los juzgadores acciones particulares aun cuando las leyes no lo
establezcan de manera especifica. En este sentido, el principio constitucional del interés
superior del nifio obliga a las y los operadores de justicia a interpretar las leyes de tal forma
qgue proporcionen todas las medidas especiales necesarias para asegurar el desarrollo
adecuado del principio de igualdad sustancial.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido la obligacién ex officio para la
autoridad judicial para ejercer el control de convencionalidad, en cada caso debe
determinar si resulta indispensable hacer una interpretacién conforme en sentido amplio,
una en sentido estricto o una inaplicacidn, lo cual ocurre cuando se esta en presencia de
una norma que resulta sospechosa o dudosa de cara a los pardmetros de control de los
derechos humanos. Al respecto, este Maximo Tribunal ha establecido que el interés
superior nifas y niflos es un principio que “ordena la realizacion de una interpretacion
sistemdtica que debe tomar en cuenta los deberes de proteccién de los menores y los
derechos especiales previstos en la Constitucion, los tratados internacionales y las leyes de
proteccién de la nifiez”.

TERCERO. AFECTACIONES PARTICULARES A LOS DERECHOS DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES
DERIVADOS DE LA APLICACION DE LA NORMA QUE SE IMPUGNA.

La norma que se combate resulta incompatible con los articulos 19 y 49, constitucional; con los
articulos 3°, 5°y 12°, de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y los articulos 8°, 19° y 25°, de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, toda vez que contraviene los maximos
estandares de proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes reconocidos en el marco
constitucional y convencional. De manera particular el articulo impugnado:

a. Resulta incompatible con el interés superior de nifias, nifios y adolescentes, el derecho a
la igualdad, a ser oido y a la participacion en el marco del proceso judicial, puesto que
niega el conjunto de garantias, consideraciones y adecuaciones procesales que el derecho
internacional de los derechos humanos y la propia jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn exigen tomar a favor de este grupo dentro del proceso.

b. Es contraria al derecho a la igualdad y no discriminacidn, toda vez que por su propia
concepcion tutelar y paternalista niega a ninas, nifios y adolescentes su caracter como
auténticos sujetos de derechos y en su aplicacion ocasionaria afectaciones permanentes a
sus derechos.

Estos instrumentos —que en su conjunto constituyen el denominado corpus juris internacional
de proteccion de los derechos de la nifiez— reconocen que las nifias, nifios y adolescentes por sus
propias caracteristicas se encuentran en una situacion especial de vulnerabilidad, por ello los
Estados tienen la obligacion de prestar especial atencidn a sus derechos y necesidades asumiendo
con mayor cuidado y responsabilidad su posicién especial de garante, lo cual se traduce en un
deber de proteccién especial o reforzada que conlleva a considerar el interés superior del nifio,
nifia y adolescente como el eje rector de todas las decisiones judiciales, administrativas o
legislativas que el Estado toma respecto este grupo.

El interés superior de nifias, niflos y adolescentes se encuentra reconocido en diversas
disposiciones de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, (articulos 3°, 9°, 18, 20, 21, 37 y 40).
En la Constitucion mexicana, dicho principio se encuentra consagrado dentro del articulo 49, el
cual establece que “en todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplird con el
principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos”, y esta
disposicion debe ser interpretada a la luz del articulo 12 de la Constitucidon que obliga a otorgar la
mayor proteccioén a las personas al interpretar todas las normas relativas a los derechos humanos
de conformidad no sélo con la Constitucion, sino también de conformidad con los tratados
internacionales de la materia en el sentido de otorgar en todo tiempo la proteccién mds amplia.

Para el andlisis del presente asunto es particularmente relevante el pronunciamiento
esgrimido por el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas dentro de su
Observacidon General nimero 14 “sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial”, pues a juicio de dicho Comité la aplicacion del interés superior de
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nifias, ninos y adolescentes exige indudablemente adoptar un enfoque basado en los derechos

humanos en tanto se trata de un concepto tripartita que puede entenderse como un derecho

sustantivo, como un principio juridico interpretativo fundamental y como un norma o principio de

procedimiento.

a. Afectaciones a nifias, nifios y adolescentes derivadas de la aplicacion de la norma que se

combate: el interés superior de nifias y nifios como principio procesal.
La norma impugnada desde su fundamento es incompatible con el principio del interés
superior y debe ser declarada inconstitucional, toda vez que niega a nifias, nifios y
adolescentes su caracter como auténticos sujetos de derechos, asi como el conjunto de
garantias, consideraciones y adecuaciones procesales que el derecho internacional de los
derechos humanos exigen tomar a favor de este grupo.

El interés superior de nifias, nifios y adolescentes como norma de procedimiento o
principio procesal significa que se deben establecer y aplicar salvaguardias procesales que
estén adaptadas a sus necesidades para garantizar la observancia efectiva del derecho del
nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial. En especifico, dichas
consideraciones se deben proyectar sobre la regulacion de los procedimientos en los que
se resuelva acerca de los derechos de las nifias, niflos y adolescentes, en particular de las
personas bajo cuya potestad o tutela se encuentran.

Debido a que nifias, nifios y adolescentes tienen caracteristicas especificas que son
muy distintas a las de los adultos y por tanto, las condiciones en las que participan en un
proceso no son las mismas en que lo hace un adulto. Segun el Protocolo de Actuacién
para quienes imparten justicia en casos que involucran nifias, nifios y adolescentes: “si
éstas caracteristicas no repercutieran en la forma en que un nifio o un adolescente
participa en un proceso judicial serian irrelevantes, sin embargo, lo que ocurre es que si
impactan, y de manera determinante, en cémo participa, en la forma en la que rinde su
testimonio, en cémo lo procesa, en como saca conclusiones.”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido enfatica en determinar que el
interés superior en relacion con el derecho a la igualdad obliga al Estado a respetar todas
las diferencias de trato que corresponden a diferencias de situacion entre quienes
participan en un procedimiento, es decir, las garantias del debido proceso tratandose de
nifias, nifios y adolescentes deben correlacionarse con este principio de forma que se
reflejen en la adopcion de medidas especiales de proteccidn en cualquier proceso
jurisdiccional en los que se discutan sus derechos. De lo contrario, la participacion de
nifias, nifios y adolescentes no sélo no sea idonea, sino que ademas generara una
victimizacién secundaria.

Se sefiala que la norma impugnada se encuentra sustentada desde una ldgica inversa a
estos estandares y a la consideracion de nifias, nifios y adolescentes como auténticos
sujetos derechos, ya que regula el aleccionamiento y la manipulacién del dicho infantil de
manera genérica sin que se establezcan salvaguardas en atencién a sus necesidades
particulares.

i Incompatibilidad de la norma con el derecho de participacion y el derecho a ser
escuchado.
La norma impugnada contraviene el derecho de participacion y el derecho a ser
oidos. El derecho sobre la participacidn de nifias, nifios y adolescentes en el
proceso se encuentra reconocido en articulo 12°, de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, que contiene adecuadas previsiones con el objeto de que su
intervencién de nifias y nifios se ajuste a sus necesidades e intereses. Es preciso
decir que se trata de un derecho que se ejerce progresivamente sin que su
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ii.

ejercicio dependa de una edad que pueda predeterminarse en una regla fija, sino
gue el grado de autonomia debe analizarse en cada caso.

El derecho a la participacion efectiva implica que nifias, nifios o adolescentes
sean informados de manera oportuna y directa de las medidas que podria
adoptar el tribunal, asi como del proceso en general. Para ello, las y los
operadores de justicia deben tomar en cuenta las condiciones especificas de
nifias, nifos y adolescentes, asi como, su interés superior para acordar su
participacién en la determinacién de sus derechos, procurando el mayor acceso
al examen de su propio caso. Sin embargo, la norma anula en su totalidad Ia
posibilidad de que nifas, nifios y adolescentes sean informados, por ejemplo,
respecto el sindrome de alienacién parental y sus implicaciones o sobre la
persona que tendra su guarda y custodia. Ademas, desde un enfoque
paternalista, que no considera una decision libre y efectiva regula que nifias,
nifios y adolescentes “alienados” recibirdn tratamiento Departamento de
Alienacidn Parental del Servicio Médico Forense del Tribunal Superior de Justicia
del Distrito Federal.

Generacion de procesos de victimizacion secundaria o revictimizacion en contra
de nifias, nifios y adolescentes.

La norma impugnada atenta contra el principio del interés superior de la infancia
pues desacredita per se el testimonio de nifas, nifios y adolescentes
supuestamente alienados; niega su condicidn como auténticos sujetos de
derechos y coloca a las posibles victimas frente a un posible riesgo a sus derechos
y a su integridad fisica y psicolégica generando asi condiciones de discriminacién
en su contra.

En relaciéon con la adopcidn de medidas especiales de proteccién, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha determinado que el articulo 19, de la
Convencion Americana, constituye una disposicion que debe entenderse como un
derecho adicional y complementario que se establece a favor de nifias, nifios y
adolescentes, ya que es “bien sabido que por sus caracteristicas especificas asi
como por las situaciones en las que se encuentran, constituyen un grupo en
especial situacién de vulnerabilidad. Esta situacion exige que el Estado, sus
autoridades, la familia y, en general, la comunidad adopten medidas especificas
destinadas a asegurar el pleno desarrollo fisico, emocional psicoldgico y social de
las personas menores de edad.”

Se desestima en términos absolutos que la forma de actuar y pensar de las
nifias y los nifos responde a sus caracteristicas estructurales, es decir, estan
determinadas por las etapas de su desarrollo cognitivo, emocional y moral. Al
desconocer tal situacidn, la norma combatida parte de la premisa que
independientemente de la edad y desarrollo cognitivo de las nifios y los nifos,
cuando se presuma la existencia de escenarios de alienacidn parental, resultara
necesario desestimar su testimonio al encontrarse viciado; todo ello se opone a la
consideracion de nifias, nifios y adolescentes como sujetos plenos de derechos en
relacidn con el principio de autonomia progresiva.

El SAP tiene por efectos desacreditar y anular cualquier valor al testimonio de
nifias, nifios y adolescentes que hayan sufrido abuso o violencia sexual, por lo que
se les situa frente a procesos de victimizacidn secundaria en tanto se les obliga, a
través de constantes interrogatorios y entrevistas, a revivir los hechos
posiblemente violatorios a sus derechos. A su vez, la practica innecesaria y
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erronea de peritajes sobre un sindrome cuya cientificidad no es exacta ni
comprobada, coloca a nifios, nifias y adolescentes victimas en una situacidon de
extrema vulnerabilidad para sus derechos, en tanto legitima que el sistema de
justicia gire en su contra y les impida la posibilidad de acceder a un efectivo
acceso a la justicia.

La aplicacién de la norma impugnada conlleva el riesgo de dejar sin efectos el
estandar de la debida diligencia reconocido en nuestro articulo 12 Constitucional,
al convalidar y justificar la omisién de las y los operadores de justicia al adoptar
medidas reforzadas de proteccion a sus derechos humanos. Al respecto, la Corte
IDH ha sefialado que toda persona que ha sufrido una violacién a sus derechos
humanos “tiene derecho a obtener de los érganos competentes del Estado el
esclarecimiento de los hechos violatorios y el establecimiento de las
responsabilidades correspondientes, a través, precisamente, de la investigacion y
el juzgamiento que previenen los articulos 8 y 25 de la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos. En dicha labor, es menester la efectiva y apegada
participacién de jueces y juezas a la normativa convencional y constitucional en
materia de derechos humanos resulta fundamental, pues la inefectividad judicial
perpetia un ambiente que facilita la violencia contra grupos especificos que se
encuentran en condiciones de discriminacién o subordinacion.

En consecuencia, si la norma justifica que el Juez o la Jueza que se percate de
cualquier riesgo en la integridad no actle de manera oficiosa para salvaguardar la
seguridad y restitucion de los derechos del nifio es también contraria a las
obligaciones reconocidas en el articulo 12 Constitucional, asi como, a los articulos
8y 25, de la Convencién Americana.

Violaciones permanentes a derechos de nifas, nifos y adolescentes derivadas del proceso
establecido en la norma impugnada.
La aplicacion de la norma impugnada puede generar impactos diferenciados vy
permanentes en los derechos humanos de nifias y nifios, sobre todo si se toma en
consideracion lo sefialado por el Comité de Derechos de los Nifios respecto de que las
violaciones en la infancia pueden prolongarse durante la vida y el desarrollo de los
menores de edad. Las afectaciones particulares y permanentes a la esfera de derechos de
nifias, nifnos y adolescentes derivadas de la aplicacion de dicha norma. Se producen,
principalmente, en el dmbito del derecho a la familia y del derecho a la identidad
consagrado en diversos instrumentos internacionales de los cuales México es Estado
Parte.
i La norma es incompatible con el derecho a la igualdad y a la no discriminacion.
El principio de igualdad y no discriminacién esta reconocido en el articulo 1°
Constitucional y en los articulos 1° y 24°, de la CADH. Se trata de un principio
transversal a todo derecho humano que establece la obligacién de evitar realizar
distinciones arbitrarias ya sean de jure o de facto en la ley. En particular, la
prohibicion general de discriminacién reconocida en la Convencidon Americana “se
extiende al derecho interno de los Estados Partes, de tal manera que es posible
concluir que, con base en esas disposiciones, éstos sean comprometido, en virtud
de la Convencidn, a no introducir en su ordenamiento juridico regulaciones
discriminatorias referentes a la proteccion de la ley”.

Enfatizan que la norma impugnada encuentra su sustento en una vision
tutelar sobre los nifios, nifias y adolescentes y ello impacta directamente en la
proteccion y garantia de sus derechos fundamentales. Lo anterior, debido a que
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el sistema o visidn tutelar de las nifias, nifios y adolescentes precisamente se
encuentra desprovisto de garantias para sus derechos, ya que las considera
innecesarias e inconvenientes, es decir, bajo este enfoque, la principal medida de
proteccion que siempre opera —y que se ve reflejado en la norma— es la
separacion de las personas menores de edad de su entorno familiar.

La norma impugnada resulta incompatible con el derecho a la igualdad y no
discriminacién, toda vez que en el marco de un auténtico Estado Social y
Democratico no es permisible la regresidén hacia un enfoque que objetiviza a las
nifias, ninos y adolescentes, y que les niega su condicién de auténticos sujetos de
derechos.

ji. Afectaciones al derecho a la identidad y al derecho a la familia.
La Convencién Americana, en su articulo 17° establece el derecho a la proteccion
de la familia: en virtud de esta disposicion las nifias, nifios y adolescentes no sélo
tienen el derecho a vivir con su familia, sino también a recibir proteccidn contra
injerencias arbitrarias o ilegales en su familia.

El derecho a la identidad esta reconocido por La Convencién sobre los
Derechos del Nifio, en su articulo 8, también la Convencién Americana lo
reconoce en diversos articulos. La Corte IDH ha conceptualizado dicho derecho
como el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacién
de la persona en sociedad, sin embargo, también ha sefalado que por su
naturaleza comprende otros derechos segln el sujeto de derechos de que se
trate y las circunstancias del caso.

Es necesario considerar que la identidad entrafia una importancia especial
durante la nifiez, pues es esencial para el desarrollo de la persona. Ademas, se
encuentra intimamente ligada a la persona menor de edad en su individualidad
especifica y vida privada, sustentadas ambas en una experiencia historica y
bioldgica, asi como, en la forma en que se relaciona el individuo con los demas, a
través del desarrollo de vinculos en el plano familiar y social. La Corte
Interamericana considera como una de las interferencias mdas graves a este
derecho la que deriva de la separacion injustificada de nifias, nifios vy
adolescentes de su familia.

CUARTO. DESPROPORCIONALIDAD DE LA MEDIDA Y FALTA DE CERTEZA EN LA DETERMINACION

DE SUS CONSECUENCIAS.

Complementariamente a los argumentos anteriores se presentan algunos elementos que atentan

contra la seguridad juridica y los derechos de las personas que intervienen en procesos judiciales

familiares en donde se encuentra en litigio la patria potestad, guardia y custodia de los menores

de edad.

a. La calificacion y gradacion de la alienacion parental como elemento a considerar para

decretar la separacion familiar.
La norma en cuestidn pretende otorgar al dictamen psicoldgico por el que se acredita la
presunta existencia de alienacidn parental en el caso de nifias un valor de prueba
cientifica que, dadas los diversos cuestionamientos e interrogantes sobre el SAP, carece
de fundamento. Si bien, un medio de prueba cientifico puede ser utilizado por las y los
juzgadores para adoptar una determinada decisién, la jurisprudencia del Poder Judicial de
la Federacion también ha precisado que dichos medios de prueba deben analizarse en el
marco de la visidn integral del proceso siempre y cuando la obtencidn de sus resultados
derive de procesos fidedignos y pertinentes en el propio escenarios cientifico. De manera
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particular, se ha precisado que: justifica la prueba cientifica y sobre todo interpretarla y
valerse adecuadamente de ella, obedece a que los juzgadores deben tener una visidon
completa de los hechos o fendmenos que son determinantes de la litis, aun cuando las
partes, estratégicamente, se esfuercen por presentar visiones incompletas,
descontextualizadas, alteradas o deformadas de la realidad, con tal que les sean
pertinentes o Utiles para obtener decisiones a modo. En consonancia con lo anterior, es
valido para los juzgadores apoyar sus determinaciones en la prueba cientifica, toda vez
gue contiene la opinidon de expertos en una rama de la ciencia o tecnologia, que aporta
evidencia cientifica relevante para el caso, a través de la cual puede conocerse la verdad
de los hechos sujetos a prueba, cuyo contenido no fue refutado y fue obtenida mediante
la aplicacion de métodos cientificos que tienen la presuncion de fidedignos y pertinentes.
b. Ausencia de medidas que permitan la adopcion de ajustes procesales a fin de garantizar
los derechos de las partes en el marco de procesos judiciales.
La determinacion de la existencia del SAP en el caso de nifias y nifios se torna aun mas
grave frente a la ausencia de medidas que permitan adoptar ajustes procesales que
garanticen los derechos de quienes intervienen en el marco del proceso judicial. Ello es
asi ya que de conformidad con la norma que se impugna y el sindrome que pretende
sancionar y curar, la determinacidon de éste Ultimo corresponde en Unica instancia a
profesionales clinicos a partir de la elaboracién de un diagnéstico psicoldgico.

QUINTO. REGRESIVIDAD EN EL GOCE Y EJERCICIO DE DERECHOS EN TORNO A LA INCORPORACION
DEL SINDROME DE ALIENACION PARENTAL EN LA LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL.

El principio de no regresividad en materia de derechos humanos supone la obligacién a cargo de
los Estados de no adoptar ningln tipo de medidas que restrinjan ni disminuyan, de manera
injustificada, el goce y ejercicio de los derechos humanos, asi como los niveles de proteccion que
se han alcanzado respecto de ellos.

Se resalta que durante el afio 2007 el concepto de alienacién parental ya habia sido derogado
de la legislacion del Distrito Federal, debido a que la Asamblea Legislativa lo considerd contrario a
la proteccidn de los derechos humanos y del interés superior de las y los nifios. Asi, mediante el
Decreto por el que se Reforman, Adicionan y Derogan Diversas Disposiciones del Cédigo Civil para
el Distrito Federal; del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y del Cddigo
Penal para el Distrito Federal publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 2 de febrero de
2007, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal consideré necesaria la eliminacion del término
alienacion parental del articulo 411 del Cédigo Civil para el Distrito Federal. Asi, del Diario de los
Debates de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, IV Legislatura, del 28 de diciembre de
2006 se desprenden los siguientes argumentos:

Respecto al articulo 411, (...) se elimina en este articulo la alienacion parental, debido a
que después de revisar estdndares internacionales en materia de psicologia, no se
encontré ese concepto, por lo cual no es adecuado regular una conducta no reconocida
cientificamente, basada en los supuestos del Doctor Richard Gardner, siquiatra
estadounidense, que sostiene que el nifio sexual abusado se considera generalmente ser
la victima, aunque el nifio puede iniciar encuentro sexual por medio del cual seduce al
adulto. Ademds sefiala que diversos tipos de comportamiento, como la pedofilia, la
necrofilia (sexo con los caddveres), la zoofilia (sexo con los animales), pueden ser
considerados teniendo valor de la supervivencia de la especie y tales parafilias pueden
responder a los propdsitos de la naturaleza por su capacidad de realzar el nivel general de
la excitacion sexual en sociedad y de tal modo de aumentar la probabilidad de que la
gente tendrd sexo, por lo tanto, supone que se contribuye a la supervivencia de la especie.
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Por lo anterior, se coincide con la propuesta formulada en la iniciativa, toda vez que no se
pueden aceptar en la legislacion del Distrito Federal, ideas que lejos de ser cientificas
representan un grave riesgo para la salud psicoemocional y fisica de los menores y de la
sociedad, debido a que el creador de la alienacion parental, defendio y justifico los abusos
sexuales en contra de victimas menores de edad, al sefialar ante el Jurado de los Estados
Unidos que eran denuncias falsas de abuso sexual y que se trataba de manipulacion de los
hijos, lo que llamd alienacion parental.

Dichos argumentos para considerar la eliminacién del concepto de alienacion parental del
Cédigo Civil del Distrito Federal, permite dar cuenta del avance en la proteccién de los derechos
humanos de los menores de edad. Por esta razén, la reincorporacion del concepto, representa un
retroceso para los derechos de la infancia y constituye una medida regresiva que carece de
cualquier justificacién, sobre todo si se toma en consideraciéon la reducida cantidad de
argumentos que sustentan la exposiciéon de motivos de la norma que se impugna.

Consideran es pertinente afirmar que la reincorporacion del término de alienacién parental al
Cdodigo Civil del Distrito Federal no constituye un avance en la proteccion de los derechos
humanos de la infancia, ni satisface una finalidad constitucional imperativa. Por el contrario y
como ya se argumento, constituye un detrimento a los derechos de los menores de edad y de las
mujeres, y contradice principios constitucionales.

SEXTO. LAS DISPOSICIONES CONTENIDAS EN EL SEGUNDO Y TERCER PARRAFOS DEL ARTICULO
323, SEPTIMUS, DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, VULNERAN LOS PRINCIPIOS DE
LEGALIDAD, SEGURIDAD JURIDICA Y RESOLUCION CONFORME A LA LETRA DE LA LEY EN EL
AMBITO CIVIL, ESTABLECIDOS EN LOS ARTICULOS 12, PARRAFO PRIMERO, 14, PARRAFOS
SEGUNDO Y CUARTO, Y 16 PARRAFO PRIMERO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS.
Los articulos 19, parrafo primero, 14, parrafos segundo y cuarto, y 16, parrafo primero, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establecen:
Articulo 1o. (...) cuyo ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y
bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Articulo 14. ...
Nadie podrd ser privado (...) conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho.

Articulo 16. 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. ...

La finalidad de la incorporacidn a nivel Constitucional de esos principios, ha sido el establecer
limites al ejercicio del poder publico, a fin de evitar arbitrariedades y abusos en detrimento de los
derechos humanos, de ahi la importancia de su debida observancia, para el efectivo goce vy
ejercicio de los mismos.

A mayor abundamiento, doctrinalmente se han atribuido dos funciones bdasicas al principio de
seguridad juridica:

1. Certidumbre del Derecho, que es el principio de seguridad juridica desde un punto de
vista positivo, y que se traduce en la importancia de la ley como un vehiculo generador de
certeza.

2. Eliminacién de la arbitrariedad, que es el punto de vista negativo de este principio y que
debe entenderse como el papel que tiene la ley como mecanismo de defensa frente a las
posibles arbitrariedades de los érganos del Estado.
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En relacidn con este punto, en la tesis aislada IV.20.A.41 (10a.), publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 3, con nimero de registro
2003700, cuyo rubro es “PRINCIPIO DE PROTECCION DE CONFIANZA LEGITIMA. SU OBJETO DE
TUTELA Y FORMA EN QUE SE VULNERA RESPECTO DE UNA DISPOSICION DE CARACTER GENERAL
DE LA ADMINISTRACION POR LA QUE SE OTORGAN BENEFICIOS FISCALES A DETERMINADOS
CONTRIBUYENTES, CONSISTENTES EN EL PAGO DIFERIDO DE IMPUESTOS”, el Segundo Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del Cuarto Circuito, sefialé que:

El principio de proteccion de confianza legitima encuentra sustento en_la_garantia de
sequridad juridica prevista en los articulos 14 y 16 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
destacado que en dicha garantia descansa el sistema juridico mexicano, de manera que lo
que busca es que el gobernado jamds se encuentre en una situacion de incertidumbre
juridica. Asimismo, que tiene por objeto, desde un punto de vista positivo, dar certeza a
los ciudadanos y, en su lado neqativo, evitar cualquier arbitrariedad por parte de las
autoridades...

Aunado a lo anterior, el articulo 30, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en
adelante Convencion Americana, establece:

Articulo 30.- Alcance de las Restricciones
(...) no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés
general y con el propdsito para el cual han sido establecidas.
La Corte IDH ha establecido que la Convencién Americana no sélo proclama el conjunto de
derechos y libertades cuya inviolabilidad se garantiza a todo ser humano sino que conforme al
contenido del articulo transcrito con antelacidn, hace referencia a las condiciones particulares en
las cuales es posible restringir el goce o ejercicio de tales derechos o libertades sin violarlos tales
como:
a) Que se trate de una restriccion expresamente autorizada por la Convencién y en las
condiciones particulares en que la misma ha sido permitida;
b) Que los fines para los cuales se establece la restriccion sean legitimos, es decir, que
obedezcan a "razones de interés general" y no se aparten del "propdsito para el cual han
sido establecidas", y
c) Que tales restricciones estén dispuestas por las leyes y se apliquen de conformidad con
ellas.
Se debe entender por el término ley o leyes, la Corte IDH, ha establecido que el sentido de la
palabra leyes dentro del contexto de un régimen de proteccion a los derechos humanos no puede
desvincularse de la naturaleza y del origen del mismo, por lo que:
“... la proteccion de los derechos humanos requiere que los actos estatales que los afecten
de manera fundamental no queden al arbitrio del poder publico, sino que estén rodeados
de un conjunto de garantias enderezadas a asegurar que no se vulneren los atributos
inviolables de la persona, dentro de las cuales, acaso la mds relevante tenga que ser que
las limitaciones se establezcan por una ley adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo
con lo establecido por la Constitucion. A través de este procedimiento no sdlo se inviste a
tales actos del asentimiento de la representacion popular, sino que se permite a las
minorias expresar su inconformidad, proponer iniciativas distintas, participar en la
formacion de la voluntad politica o influir sobre la opinion publica para evitar que la
mayoria actde arbitrariamente...”.
Asimismo ha establecido:
.. ho es posible interpretar la expresion leyes, utilizada en el articulo 30, como sinénimo de
cualquier norma juridica, pues ello equivaldria a admitir que los derechos fundamentales pueden

“
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ser restringidos por la sola determinacion del poder publico, sin otra limitacion formal que la de
consagrar tales restricciones en disposiciones de cardcter general. Tal interpretacion conduciria a
desconocer limites que el derecho constitucional democrdtico ha establecido desde que, en el
derecho interno, se proclamo la garantia de los derechos fundamentales de la persona; y no se
compadeceria con el Predmbulo de la Convencion Americana, segun el cual "los derechos
esenciales del hombre... tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razén por
la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o
complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos".

De acuerdo con esas consideraciones la Corte IDH determina que la expresion leyes contenida
en el articulo 30, de la Convencion Americana, no puede tener otro sentido que el de ley formal,
esto es, una norma juridica adoptada por el érgano legislativo y promulgada por el Poder
Ejecutivo, seglin el procedimiento requerido por el derecho interno de cada Estado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en relaciéon con las restricciones ha sostenido:
56. El derecho a la vida privada no es un derecho absoluto y, por lo tanto, puede ser
restringido por los Estados siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias; por
ello, las mismas deben estar previstas en ley, persequir un fin legitimo y cumplir con los
requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, es decir, deben ser necesarias en
una sociedad democrdtica.

La frase “previstas en ley”, es conveniente sefialar que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en la sentencia del Caso Sunday Times, abordd el tema relativo a la previsién en ley de
las restricciones a derechos humanos y, entre otros puntos, se sefialé:

49. (...) las dos condiciones siguientes se_encuentran entre las que explican la expresion
“previstas _por la ley”. La primera hace referencia a que la ley tiene que ser lo
suficientemente accesible: el ciudadano tiene que disponer de patrones suficientes que se
adecuen a las circunstancias de las normas legales aplicables al caso. La segunda
condicion se refiere a que una norma no puede considerarse ley a menos que se formule
con la suficiente precision que permita al ciudadano adecuar su conducta; debe poder
prever, rodedndose para ello de consejos clarificadores, las consecuencias de un acto
determinado.

SEPTIMO. EL CONTENIDO DE LOS PARRAFOS SEGUNDO Y TERCERO, DEL ARTICULO 323,
SEPTIMUS, DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, VULNERA EL PRINCIPIO DE INTERES
SUPERIOR DE LAS Y LOS NINOS, AS/ COMO, LOS DERECHOS DE ESTOS A VIVIR EN FAMILIA, A
MANTENER RELACIONES PERSONALES Y CONTACTO DIRECTO CON AMBOS PADRES, AL DISFRUTE
DEL MAS ALTO NIVEL POSIBLE DE SALUD Y AL ACCESO A SERVICIOS PARA EL TRATAMIENTO DE
LAS ENFERMEDADES Y LA REHABILITACION DE LA SALUD, A LA IGUALDAD, RECONOCIDOS EN LOS
ARTICULOS 12 PRIMER PARRAFO, 42 PARRAFOS PRIMERO, CUARTO Y OCTAVO, DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOSS8S; Y, 22, 3.1, 3.2, 9.1, 9.3, 18.2,
19, 24 Y 25 DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO.

Se advierte que en el articulo de la norma impugnada quedé establecido que la acreditacién de la
alienacion parental leve o moderada, traerd como consecuencia, para el padre que la genere, la
automatica aplicacidn de las medidas siguientes:

Suspension del ejercicio de la patria potestad,

Suspension del régimen de visitas y convivencias que, en su caso, tenga decretado, o

Si detenta la guarda y custodia del nifio, ésta pasara de inmediato al otro progenitor.

Y en los casos de alienacidn severa:

Prohibicion de que el menor permanezca bajo el cuidado del progenitor alienador o de la
familia de éste;

®opo oo
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f. Suspensidn de todo contacto del menor con el padre alienador;
g. El menor serd sometido al tratamiento que indique el especialista que haya diagnosticado
dicho trastorno.

De la norma en controversia se desprende que las medidas aplicables a los padres generadores
de la denominada “alienacidn parental”, estan orientadas a la suspensién de:

1. La patria potestad,

2. Laguarday custodia;

3. Elrégimen de visitas y convivencias, e incluso
4. Todo contacto con el padre alienador.

Se advierte que las medidas referidas fueron establecidas como reglas de aplicaciéon general
para “sancionar” la conducta de los padres generadores de ese tipo de violencia, sin tomar en
cuenta el interés superior de las y los nifos, ya que como se advierte del contenido del articulo
transcrito con anterioridad, no posibilita el analisis y valoracién de las particularidades de cada
caso concreto, para determinar la aplicacion de las mismas y, en consecuencia, tampoco permite
ninguna valoracion previa respecto a la pertinencia o no de la aplicaciéon de dichas medidas, lo
que va en contra del principio del interés superior de las y los nifios, en tanto que vulnera
diversos derechos de los mismos.

Cabe afirmar que la rigidez e inflexibilidad de las medidas establecidas, hacen nugatoria la
garantia de adopcion de medidas dptimas para el adecuado desarrollo psicoemocional de las y los
nifios. Ademas, en atencidon a que el principio de interés superior del nifio, se sustenta en la
necesidad de propiciar el dptimo desarrollo de las y los nifios, con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades fisicas, mentales, morales, espirituales y sociales, por lo que, al promulgar leyes
con este fin, la consideracién fundamental que las instancias legislativas deben atender es
justamente el interés superior del niflo, como punto de referencia para asegurar la efectiva
realizacion de todos sus derechos, lo que en el presente caso resulta evidente que no ha
acontecido.

Cobra una especial relevancia la tesis de jurisprudencia 1a./J. 18/2014 (10a.), emitida por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, Libro, 4, del mes de marzo de 2014, Tomo |, pagina 406, nacional
establecida en los términos siguientes:

INTERES SUPERIOR DEL NINO. FUNCION EN EL AMBITO JURISDICCIONAL. (...) Cuando se
trata de medidas legislativas o administrativas que afecten derechos de los menores, el
interés superior del nifio demanda de los drganos jurisdiccionales la realizacion de un
escrutinio mucho mds estricto en relacion con la necesidad y proporcionalidad de la
medida en cuestion.

Adicionalmente la Corte IDH, ha sefialado que en aras de la tutela efectiva del nifio, toda
decision estatal, social o familiar, que involucre alguna limitacién al ejercicio de cualquier
derecho, debe tomar en cuenta el interés superior del nifio y ajustarse rigurosamente a las
disposiciones que rigen esta materia.

Se advierte que el contenido de los parrafos segundo y tercero, del articulo 323 Septimus, del
Cddigo Civil para el Distrito Federal, vulnera los derechos siguientes:

A) EL DERECHO DE LAS Y LOS NINOS A VIVIR EN FAMILIA Y A MANTENER RELACIONES
PERSONALES Y CONTACTO DIRECTO CON AMBOS PADRES.
Las medidas establecidas para ser aplicadas a los padres que generan la denominada
“alienacidn parental”, consistentes en la suspension del ejercicio de la patria potestad del
menor, del régimen de visitas y convivencias, de la guarda y custodia, asi como, la
prohibicion de que en ningln caso el menor permanezca bajo el cuidado del progenitor
alienador o de la familia de éste, o la suspension de todo contacto con el padre alienador,
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son medidas que impactan directamente en la esfera juridica de los menores y vulneran
su derecho a vivir en familia y a mantener relaciones personales y contacto directo con
ambos padres, en tanto que, como se ha venido sefialando, su aplicaciéon genera la
inmediata suspension (por tiempo indeterminado) de esos derechos.

La familia ha sido conceptualizada como grupo fundamental de la sociedad y como
medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular
de los nifios, razén por la cual, debe recibir la proteccién y asistencia necesarias para
poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad.

El consenso internacional establece que el nifio debe permanecer en su nucleo
familiar, salvo que existan razones determinantes, en funcién del interés superior de
aquél, para optar por separarlo de su familia, en cuyo caso, se requiere que la separacién
de éste con respecto a su nucleo familiar, estén debidamente justificadas y tengan
preferentemente una duraciéon temporal, y que el nifio sea devuelto a sus padres tan
pronto lo permitan las circunstancias.

Con lo anterior se advierte que si bien existe la posibilidad de separacién del nifio de
nudcleo familiar, es importante no perder de vista que esa separacién debe ser
excepcional, debidamente justificada, y preferentemente, temporal, lo que en el presente
caso no acontece, en tanto que las medidas establecidas en el articulo 323 Septimus, del
Cadigo Civil para el Distrito Federal, posibilitan dicha separacién y no estan debidamente
justificadas en funcién del interés superior del nifio, puesto que constituyen reglas
generales aplicables, sin considerar las circunstancias particulares de cada caso, ni el
impacto y afectacion a los derechos humanos de las y los nifios, contraviniendo con ello,
los principios de indivisibilidad e interdependencia que rigen a los derechos humanos,
aunado a que no establecen una temporalidad minima y maxima, seglin se ha venido
exponiendo a lo largo de este apartado.

Se precisa en la jurisprudencia por contradiccidn de tesis 1a./). 97/2009, emitida por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, publicada en el Semanario
Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Tomo XXXI, del mes de enero de 2010, pagina 176,
que se transcribe a continuacion:

PATRIA POTESTAD. SU PERDIDA NO CONLLEVA INDEFECTIBLEMENTE IMPEDIR
QUE EL MENOR EJERZA EL DERECHO DE CONVIVENCIA CON SUS PROGENITORES.
(...) Sin embargo, independientemente de las consecuencias apuntadas -que se
relacionan directamente con los derechos que otorga al progenitor el ejercicio de
la__patria _potestad-, de ello _no se aprecia que su pérdida conlleve
indefectiblemente que deba impedirse al menor ejercer el derecho de convivencia
con sus progenitores en tanto que, por un lado, ese derecho no es exclusivo de los
padres, sino también de los hijos y, por el otro, no todas las causales de pérdida
de la patria potestad son de la misma gravedad. En ese orden de ideas resulta
indispensable atender al interés superior del menor, para lo cual deben
propiciarse las condiciones que le permitan un adecuado desarrollo psicoldgico y
emocional, que en la_mayoria de los casos implica la _convivencia con ambos
progenitores, independientemente de que ejerzan o no la patria potestad sobre
aquél; de ahi que el juez de lo familiar habrd de atender a la gravedad de la
causal _que origind la pérdida de la patria potestad para determinar si la
convivencia pudiera importar algun riesqgo para la sequridad o desarrollo
adecuado del menor, en el entendido de que si determina dicha pérdida pero no
del derecho de convivencia, ello obedecerd a que subsiste el derecho del menor a
obtener un desarrollo psico-emocional adecuado y a que las condiciones
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particulares asi lo permiten, mas no porque el progenitor condenado pueda exigir
el derecho de convivencia.
La Corte IDH, ha establecido que “diversas sentencias de tribunales internacionales
permiten concluir que en decisiones judiciales respecto a la custodia de menores de edad,
la consideracion de la conducta parental, sélo es admisible cuando existen pruebas
especificas que demuestren en concreto el impacto directo negativo de la conducta
parental en el bienestar y desarrollo del nifio o la nifa”.

El Estado se halla obligado no sélo a disponer y ejecutar directamente medidas de
proteccion de los nifos, sino también a favorecer de la manera mas amplia, el desarrollo
y la fortaleza del nucleo familiar. En este sentido, “el reconocimiento de la familia como
elemento_natural y fundamental de la sociedad”, con derecho a “la proteccidon de la
sociedad y el Estado”, constituye un principio fundamental del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, consagrado por los articulos 16.3, de_la Declaracién Universal, VI
de la Declaracion Americana, 23.1, del Pacto_Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y 17.1, de la Convencién Americana.

También transgreden el principio de proporcionalidad previsto en el articulo 22, primer
parrafo Constitucional, que al efecto establece:
Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de infamia, la
marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva,
la confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales.
Toda pena deberd ser proporcional al delito que sancione y al bien juridico
afectado.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha establecido que el principio de
proporcionalidad es "indispensable" en una "sociedad democratica" y, por tanto, las
afectaciones a un derecho fundamental son licitas iUnicamente cuando:

. estén orientadas a satisfacer un interés publico imperativo. Entre varias
opciones para alcanzar ese objetivo, debe escogerse aquella que restrinja en
menor escala el derecho protegido. Dado este estdndar, no es suficiente que se
demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un propdsito util u oportuno, la
restriccion debe ser proporcional al interés que la justifica y ajustarse
estrechamente al logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida
posible en el efectivo ejercicio del derecho fundamental.

VIOLACION DE LOS DERECHOS DEL NINO A LA IGUALDAD Y A LA NO DISCRIMINACION Y A
LA SALUD.

Se advierte que el legislador local, reconoce expresamente el derecho del menor
alienado, a ser diagnosticado y a recibir el tratamiento conducente para dicho trastorno,
en el Departamento de Alienacidon Parental del Servicio Médico Forense, del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal.

Se advierte que dicho reconocimiento es excluyente, en tanto que sélo se reconocio
esos derechos a los y los menores victimas de alienacion severa, excluyendo del mismo a
los menores sujetos de alienacién leve o moderada, no obstante, que en dichos
supuestos establece la aplicacion de medidas que restringen sus derechos a vivir en
familia y a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos progenitores,
las cuales impactan directamente en la esfera juridica de los menores, como se ha
anotado con antelacion.

La Corte IDH, ha senalado:

El articulo 1 de la Convencion obliga a los Estados Partes no solamente a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella, sino a garantizar su libre y pleno
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ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion. La Corte ya ha expresado que
esta disposicion contiene un deber positivo para los Estados. Debe precisarse,
también, que garantizar implica la obligacion del Estado de tomar todas las
medidas necesarias para remover los obstdculos que puedan existir para que los
individuos puedan disfrutar de los derechos que la Convencion reconoce. Por
consiguiente, la tolerancia del Estado a circunstancias o condiciones que impidan
a los individuos acceder a los recursos internos adecuados para proteger sus
derechos, constituye una violacion del articulo 1.1 de la Convencion.
La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que dispone que si en el ejercicio de
los derechos y libertades mencionados en el articulo 1, no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas, o de otro caracter, que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades. Ha sostenido en reiteradas ocasiones que la
Convencion Americana impone a los Estados partes, la obligacién general de adecuar su
derecho interno a las normas de la propia Convencién, para garantizar asi los derechos
consagrados en ésta, y que las disposiciones de derecho interno que se adopten para
tales fines, han de ser efectivas (principio del effetutile), lo que significa que el Estado
tiene la obligacién de consagrar y adoptar en su ordenamiento juridico interno, todas las
medidas necesarias para que lo establecido en la Convencion, sea realmente cumplido y
puesto en practica. De acuerdo con el articulo 2, de la Convencién Americana, la
obligaciéon positiva de adoptar las medidas legislativas que fueren necesarias para
garantizar el ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencién, con mayor razén
estdn en la obligacion de no expedir leyes que desconozcan esos derechos u obstaculicen
su ejercicio, y la de suprimir o modificar las que tengan estos ultimos alcances. De lo
contrario, incurren en violacion del articulo 2, de la Convencion.

OCTAVO. VIOLACION A LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y SEGURIDAD JURIDICA Y DERECHO AL
DEBIDO PROCESO, CONSAGRADOS EN LOS ARTICULOS 14 Y 16, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, ASI COMO, EN EL ARTICULO 8 DE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, ASI COMO, A LA PROHIBICION DE IMPONER PENAS
TRASCENDENTALES, ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 22, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.
De la norma impugnada se advierte que una de las medidas aplicables en caso de alienacion
severa, trasciende la persona del padre alienador, en tanto que se establece que el menor, de
ninguna manera, permanecera bajo su cuidado ni de la familia de éste, lo que adicionalmente a
los argumentos vertidos con antelaciéon, vulnera los principios de legalidad y seguridad juridica,
asi como el derecho al debido proceso, previstos en los articulos 14 y 16, de la CPEUM y en el
articulo 8, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, entre otros tratados
internacionales de los que el Estado mexicano forma parte.
Se consagra el derecho a ser oido, el cual implica que ningln gobernado podra ser privado de

la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, a menos que:

a) La privacion se lleve a cabo mediante juicio;

b) Eljuicio se lleve ante los tribunales previamente establecidos;

c) En eljuicio se observen las formalidades esenciales del procedimiento, y

d) Eljuicio se tramite conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.

El sefialado en el inciso c. Sobre cuyo contenido la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha

determinado, por jurisprudencia, que las formalidades esenciales del procedimiento son:
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La notificacidn del inicio del procedimiento y sus consecuencias;
La oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque la defensa;
La oportunidad de alegar; y
4. Eldictado de una resolucidn que dirima las cuestiones debatidas.
En apoyo a lo anterior, la jurisprudencia P./J. 47/95, emitida por el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo II,
Diciembre de 1995, pagina 133, que senala:
FORMALIDADES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE GARANTIZAN UNA
ADECUADA Y OPORTUNA DEFENSA PREVIA AL ACTO PRIVATIVO. (...) "se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento". Estas son las que resultan necesarias para
garantizar la defensa adecuada antes del acto de privacion y que, de manera genérica, se
traducen en los siquientes requisitos: 1) La notificacion del inicio del procedimiento y sus
consecuencias; 2) La oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque la
defensa; 3) La oportunidad de alegar; y 4) El dictado de una resolucion que dirima las
cuestiones debatidas. De no respetarse estos requisitos, se dejaria de cumplir con el fin de
la garantia de audiencia, que es evitar la indefension del afectado.
Se sefala que el articulo 418, del Cddigo Civil para el Distrito Federal, establece la posibilidad de
que los menores queden bajo la custodia de algin pariente, en lugar de los padres, ya que prevé
lo siguiente:
Articulo 418.- Las obligaciones, facultades y restricciones establecidas para los tutores, se
aplicardn al pariente que por cualquier circunstancia tenga la custodia de un menor.
Quien conserva la patria potestad tendrd la obligacion de contribuir con el pariente que
custodia al menor en todos sus deberes, conservando sus derechos de convivencia y
vigilancia. La anterior custodia podrd terminar por decision del pariente que la realiza, por
quien o quienes ejercen la patria potestad o por resolucion judicial.
De la lectura del pdrrafo tercero, del articulo 323 Septimus, del Cddigo Civil para el Distrito
Federal, se advierte que posibilita la afectacion de los derechos de terceras personas (familiares
del progenitor alienador), por acciones no imputables a ellos, sin que previamente se les respete
su garantia de audiencia, ni se cumpla con los estandares minimos en materia del debido proceso,
al establecer:
(...) En el supuesto de que el menor presente un grado de alienacion parental severo, en
ningun caso, permanecerd bajo el cuidado del progenitor alienador o de la familia de
éste...”
Se desprende que, en los casos de alienacidn parental en grado severo, se privaria a la familia del
progenitor alienador de conservar el cuidado del menor, por acciones imputables a uno de los
padres, sin haberlos llamado a juicio, sin haberles dado la oportunidad de ofrecer pruebas, ni de
alegar.
La conducta de violencia familiar en estudio puede ser cometida por cualquier integrante de la
familia y, por lo tanto, es posible emprender acciones legales en contra de aquel integrante de la
familia que la lleve a cabo, en las cuales se deben cumplir las formalidades esenciales del
procedimiento.

El parrafo tercero implica el “sancionar” al resto de la familia del padre alienador, privandolos
de la posibilidad de tener bajo su cuidado al nifio o nifia, a pesar de que la conducta que
constituye violencia familiar no les sea imputable.

Se sefiala que el articulo 22, parrafo primero, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, a la letra prevé:

Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de infamia, la marca,
los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacion

PN
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de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales. Toda pena deberd ser
proporcional al delito que sancione y al bien juridico afectado.
Para saber lo que debe entenderse por pena trascendental, es util acudir a la tesis aislada con
numero de registro 313147, emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién, tomo XL, pagina 2398, que sefiala:
PENAS INUSITADAS Y TRASCENDENTALES, QUE SE ENTIENDE POR. (..) En cuanto al
concepto de trascendentales, no significa que las penas causen un mal mds o menos grave
en la persona del delincuente, sino que los efectos de la misma afecten a los parientes del
condenado. {(...)
Se advierte que se consideran trascendentales las penas que afectan a los parientes del
condenado y que no se hace referencia a que en los casos de alienacién parental severa, después
de la determinacion de la misma, se deba llamar a los parientes a juicio, ni que se les deba dar la
oportunidad de aportar pruebas en su favor y de alegar.
El derecho al debido proceso, estd consagrado en el articulo 8, de la Convenciéon Americana (en
congruencia con lo previsto en los articulos 14 y 16 Constitucionales), establece en su parrafo 1:
Articulo 8. Garantias Judiciales
1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la_sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter. (...)
De la transcripcidn, se advierte que toda persona tiene derecho a ser oida por un juez
competente para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil. A pesar de lo
cual, el articulo cuya invalidez se reclama prevé una sancidén para personas que ni siquiera habrian
sido llamadas a juicio, pues seria resultado de la conducta atribuida a uno de los padres.

NOVENO. VIOLACION DE LAS FORMALIDADES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO, CONSAGRADAS
EN EL ARTICULO 14, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, ASI
COMO, EN EL ARTICULO 8, DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, POR
LA FALTA DE POSIBILIDAD DE CONTRADICCION EN CUANTO A LA DETERMINACION DE LA
PERSONA A CUYO CUIDADO QUEDARA EL NINO.
El concepto de invalidez que antecede, el derecho a ser oido, consagrado en el articulo 14, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, tiene diversos componentes, uno de los
cuales es que se observen las formalidades esenciales del procedimiento. Ademas, se precisé que
entre éstas, se encuentra la oportunidad de ofrecer y desahogar pruebas.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido lo siguiente:
122. El examen requerido en el presente caso amerita que la Corte precise el alcance del
derecho a ser oido establecido en el articulo 8.1 de la Convencion Americana. Ese derecho
implica, por un lado, un dmbito formal y procesal de asequrar el acceso al drgano
competente para que determine el derecho que se reclama en apego a las debidas
garantias procesales (tales como la presentacion de alegatos y la aportacion de prueba).
Por otra parte, ese derecho abarca un dmbito de proteccion material que implica que el
Estado garantice que la decision que se produzca a través del procedimiento satisfaga el
fin para el cual fue concebido. Esto ultimo no significa que siempre deba ser acogido sino
que se debe garantizar su capacidad para producir el resultado para el que fue concebido.
El derecho a ser oido, reconocido en el articulo 8.1, de la Convencién Americana implica, entre
otros puntos, el derecho a aportar pruebas.
Se observa que el departamento de psicologia del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
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Federal evaluara a los parientes mas cercanos y determinara qué persona sera la encargada de
cuidar a la nina o nifio, en los casos en que por su edad resulte imposible que viva con el otro
progenitor, sin que se haga referencia al derecho de las partes para ofrecer pruebas sobre este
punto.

Se establece que el legislador local emitié una norma juridica que menoscaba el derecho de las
partes a ser oidas para la determinacion de sus derechos en el ambito civil, pues la decisién sobre
quién estara a cargo del cuidado del nifio o nifia alienada, le corresponde, de manera unilateral
defina a la unidad referida del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.

DECIMO. EL CUARTO PARRAFO, DEL ARTICULO 323, SEPTIMUS, DEL CODIGO CIVIL PARA EL
DISTRITO FEDERAL, VIOLA EL DERECHO DE LAS PERSONAS A QUE UN JUEZ COMPETENTE
DETERMINE SUS OBLIGACIONES DE NATURALEZA CIVIL, RECONOCIDO EN LOS ARTICULOS 14, DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y 8.1 DE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS.
En el cuarto parrafo del articulo en estudio, se establece literalmente que:
A fin de asegurar el bienestar del menor, y en caso de que, por su edad, resulte imposible
que viva con el otro progenitor, el departamento de psicologia del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, evaluando a los parientes mds cercanos del nifio, determinard
qué persona quedard encargada de su cuidado; mientras recibe el tratamiento respectivo
que haga posible la convivencia con el progenitor no alienador.
Se advierte que en los casos en que exista imposibilidad para que el menor alienado, por su edad,
viva con su progenitor no alienador, el Departamento de Psicologia, del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, determinard la persona que cuidara temporalmente del nifio o nifia.
El derecho a ser oido, consagrado en el articulo 14, de la Constitucidon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, tiene diversos componentes, uno de los cuales consiste en que el juicio se
lleve a cabo ante los tribunales previamente establecidos.
La Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, en el articulo 8 en su parrafo 1, dispone:
Articulo 8. Garantias Judiciales
1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter. (...)
Dentro de las garantias judiciales de las personas esta el derecho a ser oida por un juez o tribunal
competente para la determinacion de sus derechos y obligaciones del orden civil.
La Corte IDH, ha establecido que en los procedimientos judiciales o administrativos en que se
resuelven derechos de los nifios, se deben observar los principios y las normas del debido proceso
legal. Esto abarca las reglas correspondientes a juez natural —competente, independiente e
imparcial-, doble instancia, presuncién de inocencia, contradiccion y audiencia y defensa,
atendiendo las particularidades que se derivan de la situacion especifica en que se encuentran los
nifios y que se proyectan razonablemente, entre otras materias, sobre la intervencién personal de
dichos procedimientos y las medidas de proteccion que sea indispensable adoptar en el
desarrollo de éstos.
Con relacidn al contenido y alcance del requisito de “juez o tribunal competente” previsto
especificamente en el articulo 8.1, de la Convencién Americana, la Corte IDH, ha establecido que:
... cuando la Convencion se refiere al derecho de toda persona a ser oida por un
“juez o tribunal competente” para la “determinacion de sus derechos”, esta expresion se
refiere a cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que a
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través de sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas. Por la razén
mencionada, esta Corte considera que cualquier organo del Estado que ejerza funciones
de cardcter materialmente jurisdiccional, tiene la obligacion de adoptar resoluciones
apegadas a las garantias del debido.
Se advierte que el estdndar minimo en la materia, obliga a que la determinacidon de derechos y
obligaciones estén dictadas por autoridades jurisdiccionales, lo que en el caso analizado no
acontece, en tanto que se delega dicha facultad al “Departamento de Psicologia” del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal. El Departamento de Psicologia al que se hace referencia
en el articulo cuya invalidez se reclama, esté integrado en la estructura organica del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, es claro que no es un érgano jurisdiccional.
En opinidn de Fiorini, la actividad jurisdiccional y la actividad judicial muestran dos presupuestos:
1. Un drgano independiente que dice el derecho, y
2. Una contienda entre partes que tal érgano no tienen relacion de dependencia
alguna.
En consecuencia, el denominar a esta labor jurisdiccional en lugar de judicial y que se destaque
que el érgano esté dentro o fuera del poder judicial, son caracteres que no definen la esencia de
la funcidn judicial, la cual es: decir el derecho en un litigio por un érgano independiente.
El Departamento referido no es un érgano independiente que resuelva una contienda diciendo el
Derecho, es claro que no puede ser considerado como érgano jurisdiccional y, por lo tanto, al
otorgarle el legislador local una facultad ajena a su naturaleza administrativa, vulnera el
derecho al debido proceso previsto en el articulo 14, segundo parrafo, de la CPEUM y 8.1, de la
Convenciéon Americana, conforme a los cuales, toda resolucion que tenga por objeto la
determinacidn, restriccion o suspensién de derechos, debe ser emitida por juez o tribunal
competente.

Se advierte que con esa disposicién se establece un trato diferenciado para los menores

victimas de alienacion parental del que se brinda a menores victimas de otros supuestos de
violencia, ya que conforme a lo previsto en los articulos 282, inciso A, fraccion |, del Cddigo Civil
del Distrito Federal y 941, del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en estos
ultimos casos, el Juez de lo Familiar, es la instancia que decretara las medidas precautorias
conducentes.
El establecimiento de la facultad de determinar la persona a quien le correspondera la custodia
del nifo o nifia, en caso de que no pueda convivir, por su edad, con el padre no alienador, a favor
del Departamento de Psicologia del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, implica el
privar al Juez o Tribunal competente de valorar las pruebas que obren en el expediente, para
resolver los derechos y obligaciones de las partes.

Opinion o comentarios de la Autora:

De entrada es importante mencionar que el documento original de esta accion de
inconstitucionalidad consta de 90 hojas de donde se destacan los conceptos de
invalidez a los cuales se hace referencia a continuacion. Como criterio de la autora
y para efecto de la revision y analisis de los conceptos de invalidez de esta accion

de inconstitucionalidad se tuvieron que separar en dos grandes rubros, los que se
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refieren a la normatividad que da sustento a la discriminacion en contra de las
mujeres y los que se refieren a la normatividad que da sustento a la figura de la
alienacion parental en contra de nifias y nifios, en virtud de que se estan mezcladas

y se confunden.

1. En principio se aprecia en los conceptos de invalidez que se da prioridad al tema
de discriminacion indirecta y su repercusion en casos de mujeres porque dicen que
la norma impugnada tiene sustento en una vision estereotipada de las mujeres;
destina bastantes argumentos dirigidos a expresar que la norma impugnada
incorpora y reproduce estereotipos de género que atentan contra el derecho de las
mujeres a vivir una vida libre de violencia y lo fundamentan en apoyo a lo que
Richard Gardner sefal6 en el sentido de que la incidencia de madres alienadoras
es mucho mayor que en la de los padres. Sin embargo el articulo 323, Septimus,
del Cddigo Civil para el Distrito Federal como norma impugnada, en ningan

momento hace esta distincion ni referencia alguna.

2. En segundo término en los conceptos de invalidez se sefiala que la
incorporacion de figuras como el sindrome de alienacion parental es un concepto
incompatible con los derechos humanos que lejos de proteger los derechos de
nifas y nifos, les afectan de manera desproporcionada. Lo fundamentan en el
hecho de que carece de una base cientifica suficiente para ser considerado un
sindrome y por no estar reconocido por la Organizacién Mundial de la Salud ni por
la Asociacion Americana de Psicologia. Sin embargo, el articulo 323, Septimus, del
Cddigo Civil para el Distrito Federal como norma impugnada, no habla de sindrome
de alienacion parental, se refiere solo a la alienacion parental. En el presente
trabajo de investigacion se plasma la diferencia que hace Richard Gardner entre
estos dos conceptos. Alienacidon parental que se refiere a las acciones que un
progenitor lleva a cabo sobre sus hijos, como la denigracién, critica y ataque al otro
progenitor, con el posible resultado de desarrollar posteriormente el sindrome de
alienacion parental en los hijos; y el sindrome de alienacion para referirse a los
sintomas que detectaba en los nifios posterior a la separacion o al divorcio de sus

padres y que consistian en las actitudes de desprecio y el rechazo hacia el padre
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objetivo de la alienacion. La norma impugnada se refiere a la conducta negativa de
alienacion por parte del progenitor que transforma la conciencia de un menor con el
objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con el otro progenitor, que

puede ser tanto el padre como la madre.

3. Se vierten argumentos totalmente en contrario al espiritu de la norma impugnada
y expresan que la incorporacion de esta figura en el articulo 323 septimus del
Cadigo Civil para el Distrito Federal coloca en una situacion de riesgo a las nifias y
nifios en el marco de procesos judiciales, vulnerandoles el principio de debida
diligencia que obliga al Estado adoptar mecanismos cientificos para la proteccion
del interés superior de la nifiez. Ademas, otro de los elementos que sefalan es que
la aplicacién de la norma impugnada trae como consecuencia la consideracion de
los nifios como objetos de manipulacion y alienacion que permite dejar de lado los
testimonios que rindan en los procesos judiciales, lo que se contrapone con el
nuevo paradigma que establece la Convencidén sobre los Derechos del Nifio que

considera a los nifios como sujetos de derecho.

4. En los argumentos vertidos se aprecia mayormente la influencia de los
conceptos Y juicios valorativos de las organizaciones de activistas de los derechos
de las mujeres en las que desatacan en forma reiterada los prejuicios y
estereotipos en contra de las mujeres. También y en segundo término se aprecian
los conceptos de las agrupaciones de la sociedad civil defensoras de los derechos
de la infancia, las cuales participaron exigiendo que se investigara el caso que
detond esta accién de inconstitucionalidad como lo es el “Caso Mireya”.
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2% Caso. Accién de Inconstitucionalidad 111/2016
RESUMEN

El Presidente de la Comision Nacional de los Derechos Humanos, Lic. Luis Raul Gonzalez Pérez, con
fecha 19 de diciembre de 2016 interpuso la accidn de inconstitucionalidad nimero 111/2016 donde
exhorta a los Ministros que integran el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién a conocer
del asunto.

I. Nombre y firma del promovente.
Luis Raul Gonzalez Pérez, en su calidad de Presidente de la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos.

Il. Organos legislativos y ejecutivos que emitieron y promulgaron la norma general impugnada.
C. Organo Legislativo: Congreso del Estado de Michoacén.
D. Organo Ejecutivo: Gobernador Constitucional del Estado de Michoacan.

Ill. Norma general cuya invalidez se reclama y el medio oficial en que se publicé.

El articulo 178 del Cdédigo Penal para el Estado de Michoacdn, primer parrafo, en la porcién

normativa “se considerard como violencia familiar la alienacidon parental demostrada, respecto de

sus hijos o adoptados”, publicado en el Decreto niumero 181, del Periddico Oficial del Estado de

Michoacdn el dia 18 de noviembre de 2016.

Para su claridad, se transcribe el precepto impugnado:
“Articulo 178. Violencia familiar
Comete el delito de violencia familiar quien lleve a cabo conductas que agredan fisica,
psicoldgica, patrimonial o econémicamente, a alguna persona con la que se encuentre
unida por vinculo matrimonial, de parentesco, por consanguinidad, afinidad, civil,
concubinato, relacion de pareja o familiar de hecho o esté sujeta a su custodia, proteccion
o cuidado, o tenga el cargo de tutor o curador sobre la persona, o de aquellas personas
que no reunen los requisitos para constituir concubinato, siempre que hagan vida en
comun, dentro o fuera del domicilio familiar. Se considerard como violencia familiar la
alienacion parental demostrada, respecto de sus hijos o adoptados. Se impondrd de uno a
cinco afios de prision, suspension de los derechos que tenga respecto de la victima por el
término de la pena de prision impuesta, incluidos los de cardcter sucesorio y prohibicion
de ir a un lugar determinado o residir en él.”

IV. Preceptos constitucionales e internacionales que se estiman violados.
e De la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Articulos 19, 4° y 14.
e De la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: Articulos 1, 17 y 19.
o Del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: 23 y 24.
o De la Convencidn sobre los Derechos del Nifio: 3, 5,y 9.

V. Derechos fundamentales que se estiman violados.
— Principio de interés superior de la nifiez.
— Derecho del nifio a la familia.
— Proteccion a la familia.
— Derecho al sano desarrollo de la nifiez.
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— Principio del derecho penal como ultima ratio.

VI. Competencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
El Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion es competente de conocer de
acciones de institucionalidad, de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 105, fraccidn I, inciso g),
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 10, fraccion I, de la Ley Orgénica del
Poder Judicial de la Federacién, y 1, de la Ley Reglamentaria de las fracciones | y Il del Articulo
105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Es solicitado que se declare inconstitucional lo dispuesto en el articulo 178 del Cédigo Penal
para el Estado de Michoacan, antes mencionado.

VII. Oportunidad en la promocién.
Acorde al articulo 60 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el plazo para la presentacion de la accién
de inconstitucionalidad es de treinta dias naturales, a partir del dia siguiente al de la publicacion
de la norma impugnada.

Donde se realiza la contabilidad y justificacién del plazo en el cual fue presentada la accién, y
se obtiene como resultado de esto la declaracion de que la accién es oportuna en cuanto a su
promocién.

VIII. Legitimacion activa de la Comision Nacional de los Derechos Humanos para promover la
accion de inconstitucionalidad.

El articulo 105, fraccion I, inciso g), de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
se dispone que la CNDH cuenta con la atribucidon de plantear la posibilidad de la existencia de
acciones de inconstitucionalidad en contra de normas generales que vulneren derecho humanos
consagrados tanto legislacidon nacional como internacional, en los siguientes términos:

“Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion conocerd, en los términos que
sefiale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes: {(...)

Il. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la posible
contradiccion entre una norma de cardcter general y esta Constitucion.

Las acciones de inconstitucionalidad podrdn ejercitarse, dentro de los treinta dias
naturales siguientes a la fecha de publicacion de la norma, por:

(...)

g) La Comision Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de cardcter federal
o de las entidades federativas, asi como de tratados internacionales celebrados por el
Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la Republica, que vulneren los derechos
humanos consagrados en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que
México sea parte.

Asimismo, los organismos de proteccion de los derechos humanos equivalentes en las
entidades federativas, en contra de leyes expedidas por las Legislaturas;

(...).”

La facultad otorgada al Presidente de la CNDH para acudir ante Tribunal Pleno de SCIN, estd en
los términos del primer parrafo, del articulo 11, de la Ley Reglamentaria de las fracciones | y Il, del
Articulo 105 Constitucional, aplicable en materia de acciones de inconstitucionalidad, conforme al
diverso 59, del mismo ordenamiento legal.

La representacion y facultades, se encuentran previstas en el articulo 15, fracciones | y XI, de la

Ley de la Comision Nacional de los Derechos Humanos y en el diverso 18, del Reglamento Interno
de la Comision Nacional de los Derechos Humanos, preceptos que por su relevancia, a
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continuacion se citan:

e Delaley:
“Articulo 15. El Presidente de la Comision Nacional tendrd las siguientes facultades y
obligaciones:
I. Ejercer la representacion legal de la Comision Nacional;
(...)
XI. Promover las acciones de inconstitucionalidad, en contra de leyes de cardcter federal,
estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales celebrados por el
ejecutivo Federal y aprobados por el senado de la Republica, que vulneren los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de los que
Meéxico sea parte, y

77

o Del Reglamento Interno:
“Articulo 18. (Organo ejecutivo)
La Presidencia es el dorgano ejecutivo de la Comision Nacional. Estd a cargo de un
presidente, al cual le corresponde ejercer, de acuerdo con lo establecido en la Ley, las
funciones directivas de la Comision Nacional y su representacion legal.”

IX. Introduccion.

De conformidad con la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como de los
Tratados Internacionales de los cuales México es parte y que se encuentran debidamente
ratificados por nuestro pais, se genera proteccidon en materia de derechos humanos, en donde el
articulo 42 Constitucional establece el principio del interés superior de las personas menores de
edad el cual debe de ser interpretado para “garantizar de manera plena los derechos de las nifias,
los nifios y adolescentes.”

El dia 18 de noviembre de 2016 fue publicado en el Periddico Oficial del Estado de Michoacan,
el Decreto por el que se reforma el Cédigo Penal para el estado de Michoacan. En la reforma, se
destacé como adicidn al parrafo primero del articulo 178 del Cédigo Penal para el Estado de
Michoacdn, la porcién normativa “se considerard como violencia familiar la alienacion parental
demostrada, respecto de sus hijos o adoptados”. En donde realizando un analisis de lo antes
mencionado, se puede apreciar que la intencién del legislador es equiparar al delito de violencia
familiar la conducta de alienacion parental.

La Comisién Nacional de Derechos Humanos al realizar un andlisis de dicho articulo, llegd a la
conclusién de que dicha norma incide directamente en el ejercicio de los derechos de las nifias y
los nifios, toda vez que la imposicién de una pena privativa de libertad a un progenitor, no resulta
una medida idénea que permita a la nifiez el disfrute pleno de sus derechos, por el contrario,
puede traducirse en una afectacidn psicoldgica de gran impacto para los menores que se ven
privados de la convivencia con sus padres.

Con estos argumentos planteados se impugna tal precepto, ya que al decir del demandante,
resulta desproporcional y afecta en mayor medida los derechos de la infancia a diferencia de los
derechos del padre alienante, es asi que la insercidn de la alienacion parental como delito en el
Cddigo Penal de la misma entidad, es ajena al respeto de derechos humanos, por la
interdependencia que existe entre la medida sancionadora y la afectacién al interés superior de la
nifiez.

X. Marco Constitucional y Convencional.
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A. Nacional

e Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
— “Articulo 1.
En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que
el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo
ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
que esta Constitucion establece.

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

Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley. {(...)

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la
religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas.(...)”

— “Articulo 4.
El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegerd la organizacion y el
desarrollo de la familia.

(...)

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velard y cumplird con el
principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos.
Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de
alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este
principio deberd quiar el disefio, ejecucion, sequimiento y evaluacion de las politicas
publicas dirigidas a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodio tienen la obligacion de preservar y exigir el
cumplimiento de estos derechos y principios.

El _Estado otorgard facilidades a los particulares para que coadyuven al
cumplimiento de los derechos de la nifiez.

(...)

— “Articulo 14.
A ninguna ley se dard efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna.

Nadie podrd ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos,
sino_mediante juicio sequido ante los tribunales previamente establecidos, en el que
se _cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes
expedidas con anterioridad al hecho.

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia, y
aun _por _mayoria _de razon, pena alguna que no esté decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trata.

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva deberd ser conforme a la letra o
a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundard en los principios
generales del derecho.”
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B. Internacional
o Convencidn Americana sobre Derechos Humanos:
— “Articulo 1. Obligacidn de Respetar los Derechos
1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.
2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.”
— “Articulo 17. Proteccion a la Familia
1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por
la sociedad y el Estado. {(...)”
— “Articulo 19. Derechos del Nifio
Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requieren
por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”
o Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:
— “Articulo 23
1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado. {(...)”
— “Articulo 24
1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, origen nacional o social, posicion econdmica o nacimiento, a las medidas
de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia como de
la sociedad y del Estado. {(...)”
o Convencidn sobre los Derechos del Nino:
— “Articulo 3
1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior del
nifo.
2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomardn
todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.
(...).”
— “Articulo 5.
Los Estados Partes respetardn las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del
nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y
orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente
Convencion.”
— “Articulo 9
1. Los Estados Partes velardn por que el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que
tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser
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necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de
maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe
adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.”

Xl. Conceptos de invalidez.
Se maneja sélo uno, en el cual se dice:
El articulo 178, primer parrafo del Cédigo Penal para el Estado de Michoacdn, constituye
una afectacién al principio de interés superior del menor, al derecho de la nifiez a la
familia, a la proteccidn de la familia, al sano desarrollo de la nifiez, a la seguridad juridica,
a la libertad personal, y del principio de utilizacidn del Derecho Penal como ultima ratio.
Se considerd dentro de la accidn de inconstitucionalidad que la alienacidn parental comprende la
incidencia psicolégica de un padre hacia un menor con efectos segregantes de la adecuada
relacion familiar y la creacién de un vinculo de dependencia entre el menor y el padre alienante,
en el contexto de un marcado rechazo u odio hacia el otro progenitor.

En donde es considerado que dicha norma genera una trasgresiéon a los derechos humanos de
las nifas, nifios y adolescentes, especificamente al principio del interés superior, a su derecho a la
familia, al sano desarrollo, asi como una inobservancia por parte del Estado de su obligacién de
proteger a la familia, la libertad personal y la seguridad juridica y del principio de utilizacién del
derecho penal como ultima ratio. Se establece un andlisis del principio de interdependencia
consagrado en el articulo 1° constitucional, parrafo tercero, que impone la obligacién a las
autoridades de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de todas las
personas.

Los derechos de los menores de edad se ven daflados de manera desproporcionada con la
afectacién de los derechos de progenitor alienante, de modo que la norma penal al sancionar con
prisién al padre que incurra en la conducta de la alienacidn parental, logra el efecto contrario de
aquello que busca proteger, que son los derechos de la nifez.

Se establece una visidn de los principios de indivisibilidad e interdependencia, en donde se
debe de actualizar la hipdtesis penal vigente y hacerse efectiva en la persona del padre alienante,
ya que termina por causarse una afectacién al hijo alienado, pues para ese momento la niiia, nifio
o adolescente ha generado una dependencia hacia su progenitor, con el cual estaria privado de
contacto y se aumentaria la perspectiva negativa que tienen hacia al padre no conviviente.

Se considera de importancia tener en cuenta el interés superior de la nifiez, que conlleva la
obligacion para el Estado de disefiar y sustentar politicas publicas para facilitar el desarrollo
integral de la nifiez. Dicho principio se encuentra tutelado en el numeral 4° de la Norma
Fundamental, que establece que en todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y
cumplird con aquél, para garantizar plenamente los derechos de los menores.

Se tienen en cuenta el interés superior del menor, aun cuando, carece de definicidon exacta al
ser un concepto juridico indeterminado, debe basarse imperativamente en las circunstancias
concretas de cada caso, atendiendo a los siguientes criterios:

e Se deben satisfacer, por el medio mas idéneo, las necesidades materiales basicas o vitales

del menor, y las de tipo espiritual, afectivas y educacionales.

e Se debera atender a los deseos, sentimientos y opiniones del menor, siempre que sean
compatibles con lo anterior e interpretados de acuerdo con su personal madurez o
discernimiento.

e Se debe mantener, si es posible, el statu quo material y espiritual del menor y atender a
la incidencia que toda alteracién del mismo pueda tener en su personalidad y para su
futuro.

Se toma como sustento de lo antes mencionado, por la Primera Sala de ese Alto Tribunal en la
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Jurisprudencia 1a./). 44/2014 (10a.), publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, en junio de 2014, Tomo |, pagina 270 que es del rubro y texto siguientes:
“INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONFIGURACION COMO CONCEPTO JURIDICO
INDETERMINADO Y CRITERIOS PARA SU APLICACION A CASOS CONCRETOS. Resulta ya un
lugar comun sefnalar que la configuracion del interés superior del menor, como concepto
juridico indeterminado, dificulta notablemente su aplicacion. Asi, a juicio de esta Primera
Sala, es necesario encontrar criterios para averiguar, racionalmente, en qué consiste el
interés del menor y paralelamente determinarlo en concreto en los casos
correspondientes. Es posible sefialar que todo concepto indeterminado cabe estructurarlo
en varias zonas. Una primera zona de certeza positiva, que contiene el presupuesto
necesario o la condicidn inicial minima. Una segunda zona de certeza negativa, a partir de
la cual nos hallamos fuera del concepto indeterminado. En tercer y ultimo lugar la
denominada zona intermedia, mds amplia por su ambigiiedad e incertidumbre, donde
cabe tomar varias decisiones. En la zona intermedia, para determinar cudl es el interés del
menor y obtener un juicio de valor, es necesario precisar los hechos y las circunstancias
que lo envuelven. En esta zona podemos observar como el interés del menor no es
siempre el mismo, ni siquiera con cardcter general para todos los hijos, pues éste varia en
funcion de las circunstancias personales y familiares. Ademds, dicha zona se amplia
cuando pasamos -en la indeterminacion del concepto- del plano juridico al cultural. Por lo
anterior, es claro que el derecho positivo no puede precisar con exactitud los limites del
interés superior del menor para cada supuesto de hecho planteado. Son los tribunales
quienes han de determinarlo moviéndose en esa "zona intermedia", haciendo uso de
valores o criterios racionales. En este sentido, es posible sefialar como criterios relevantes
para la determinacion en concreto del interés del menor en todos aquellos casos en que
esté de por medio la situacion familiar de un menor, los siquientes: a) se deben satisfacer,
por el medio mds iddneo, las necesidades materiales bdsicas o vitales del menor, y las de
tipo espiritual, afectivas y educacionales; b) se deberd atender a los deseos, sentimientos
y opiniones del menor, siempre que sean compatibles con lo anterior e interpretados de
acuerdo con su personal madurez o discernimiento; y c) se debe mantener, si es posible, el
statu quo material y espiritual del menor y atender a la incidencia que toda alteracion del
mismo pueda tener en su personalidad y para su futuro. Asimismo, es necesario advertir
que para valorar el interés del menor, muchas veces se impone un estudio comparativo y
en ocasiones beligerante entre varios intereses en conflicto, por lo que el juez tendrd que
examinar las circunstancias especificas de cada caso para poder llegar a una solucion
estable, justa y equitativa especialmente para el menor, cuyos intereses deben primar
frente a los demds que puedan entrar en juego, procurando la concordancia e
interpretacion de las normas juridicas en la linea de favorecer al menor, principio
consagrado en el articulo 4o. constitucional.”
Se considera que las prescripciones no se cumplen con la norma impugnada pues no se apega al
uso de valores o criterios racionales, dado que la utilizacion del derecho penal para erradicar la
conducta de la alienacién parental se opone a la satisfaccién por el medio mas idéneo de las
necesidades materiales bdasicas o vitales del menor, y las de tipo espiritual, afectivas y
educacionales; no atiende a los deseos, sentimientos y opiniones del menor, y no se atiende a la
incidencia que la norma penal puede provocar con alteraciones del menor de edad en su
personalidad y para su futuro.
Se es observado que la norma penal no establece medidas de proteccion necesarias para
garantizar y proteger al menor, asi como el ejercicio pleno de los derechos que le son inherentes.
Si no, que lo que en realidad persigue el tipo penal es la sancidon del padre alienante y no el
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bienestar de las personas menores de edad.

Se examinan interpretaciones de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia, como lo son:

e Que el deber de respetar y considerar al menor victima como una persona, implica
alejarse de la concepciéon que se tiene de él como un simple receptor pasivo de
proteccion y cuidado, o bien, como un medio para determinar la responsabilidad del
inculpado en el proceso penal. Asi, para respetar la dignidad del menor en el orden penal,
debe brindarsele una asistencia eficaz que incluya un tratamiento profesional con
sensibilidad y tacto a lo largo del proceso de justicia, que considere sus necesidades
inmediatas y la evolucién de sus facultades y, ademas, debe tratarsele con pleno respeto
a su intimidad e integridad fisica, mental y moral.

e El interés superior de la niflez se proyecta en tres dimensiones como derecho sustantivo,
como principio juridico y como norma de procedimiento. Siendo la dimensién de derecho
sustantivo la que ahora se alega como violada. Como derecho sustantivo, se debe tener al
interés superior de la niflez como primordial para tomar en cuenta para sopesar entre
otros intereses respecto a una cuestion debatida.

Se llega a la conclusién de que estas cuestiones el legislador de Michoacdn no prevé con la
emision de la norma que se combate.

Debe tomarse en cuenta el interés superior de la nifiez, en la utilizaciéon del derecho penal
contra su progenitor alienante, pues si bien es cierto éste ha actuado de manera incorrecta
generando sentimientos negativos hacia su otro ascendiente, este dafio es reversible mediante el
apoyo y orientacidn psicolégica que se pueda dar al menor de edad, en cambio la privacidn del
contacto con el progenitor alienante que se encuentre privado de la libertad, es un dafio que se
consuma de modo irreparable y que afecta en mayor medida su nucleo familiar, antes que lograr
la proteccidn que se pretende dar.

Se puede observar que la equiparacion de la alienacion parental al delito de violencia familiar
afecta los derechos de la nifez, al no contemplar una estimacién de las repercusiones en sus
derechos ni en sus necesidades afectivas, dado que establecer como medida de reversién del
dafio la privacidon de la libertad del progenitor alienante, tiene como consecuencia una injerencia
directa en el nucleo familiar de la persona menor de edad y en su desarrollo integral.

La norma no permite que en la practica procesal penal, se escuche de manera iddnea y
adecuada al menor que intervendra como victima del delito, pues no se encauza al juzgador a
tomar las medidas necesarias para garantizar y proteger su desarrollo, y los derechos que le son
inherentes. Se genera una obligacion al legislador, con la finalidad de garantizar los derechos del
menor de edad, a prever los medios adecuados para que las personas menores de edad pudieran
manifestar su opinidn sobre este asunto que particularmente les atafie.

El precepto que se impugna no considera las repercusiones inmediatas que conllevan la
privacion de la libertad del padre o madre alienante, sobre la persona menor de edad y su nucleo
familiar.

Se tiene definido en el Cédigo Familiar para el Estado de Michoacdn de Ocampo, como una
forma de violencia familiar, la cual tiene consecuencias directas en la suspension, inhabilitacion o
pérdida temporal o definitiva de la guardia y custodia; los efectos que se prevén en el Cédigo
Familiar difieren de los previstos en el Cédigo Penal del Estado de Michoacdn de Ocampo pues
esgrimen discrepancias substanciales. La consecuencia juridica de la comisidon del delito de
alienacién parental, comprende la suspensién de los derechos del progenitor alienante respecto
de la victima por el término de la pena de prisidon impuesta la cual puede ser de uno a cinco afios.

Se advierte que los efectos que prevé el Cdédigo familiar, no Unicamente restringen la
convivencia familiar sino que delimitan un margen gradual en beneficio del derecho de los
menores a vivir y a convivir con miembros de su familia biolégica, o de sus adoptantes. En este
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sentido los articulos 17 y 19 de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, prevén que
los nifios tienen el derecho a vivir con su familia, por lo que las medidas de proteccién
dispensadas por el Estado deben priorizar el fortalecimiento de la familia como elemento
principal de proteccién y cuidado del nifio o nifa.

Se impugna que es una intervencion del Estado mediante el derecho penal, con el propdsito de
proteger el desarrollo de la nifiez, pero que en realidad termina por afectar el nucleo familiar de
las nifias, nifios y adolescentes de una manera permanente, drastica y desproporcionada; en
inobservancia de los articulos 17 y 19 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, 23y
24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como 9 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio.

Se establece una trasgresion los derechos humanos reclamados en donde se debe hacer un
estudio de proporcionalidad para arribar a la conviccion de que es una medida que afecta
derechos de la nifiez que carece de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto sentido.

Se propone un examen de la constitucionalidad de la medida legislativa en dos grados:
primero, para determinar que la norma impugnada incide en los derechos y proteccion de la
nifiez, asi como de su interés superior; y en segundo lugar, debe examinarse en el caso concreto
las relaciones entre el fin perseguido por la norma penal y su colisidon con los derechos de la nifiez
qgue debe resolverse con ayuda del método especifico denominado test de proporcionalidad.

Se considera que debe corroborarse lo siguiente: (i) que la intervencion legislativa persiga un
fin constitucionalmente vélido; (ii) que la medida resulte idénea para satisfacer en alguna medida
su propdsito constitucional; (iii) que no existan medidas alternativas igualmente idéneas para
lograr dicho fin, pero menos lesivas para el derecho fundamental; y, (iv) que el grado de
realizaciéon del fin perseguido sea mayor al grado de afectacidn provocado al derecho
fundamental por la medida impugnada.

Se observa que la intencion que el legislador realiza al modificar la norma que aqui se impugna,
fue, en esencia, contribuir con el bien superior del menor, encaminado a un bienestar psicolégico,
y alejarlo de cualquier situacién que le genere inseguridad y de problemas que afecten su
desarrollo integral y emocional, como se desprende del Dictamen del Proyecto de Decreto por el
que se reforma el articulo 318 del Cédigo Familiar para el Estado de Michoacan de Ocampo v el
articulo 178 primer parrafo del Cédigo Penal_para la misma entidad.

Se examina que el legislador limita de manera innecesaria y desproporcionada los derechos
fundamentales del padre alienante y afecta directamente a la persona menor de edad. La medida
no tiene idoneidad en el uso del derecho penal; pero ademds la misma es innecesaria pues
existen medidas alternativas que pueden afectar en menor grado los derechos fundamentales en
juego.

El legislador debid corroborar, si existen otros medios idoneos para lograr los fines que se
persigue y también determinar si estas alternativas intervienen con menor intensidad en el
nucleo familiar de la nifiez. Para este caso, el legislador debe buscar un catdlogo de medidas
alternativas y determinar el grado de idoneidad de éstas, asi como evaluar su nivel de eficacia,
rapidez, probabilidad o afectacién material de su objeto. Asi, podria encontrar alguna medida
alternativa que sea igualmente idénea para proteger el fin constitucional y que a su vez
intervenga con menor intensidad al derecho del nifio. Pero al no cumplirse con estos requisitos
debe concluirse que la medida combatida en este medio de control constitucional es
inconstitucional.

Se cree que al efectuar un balance o ponderacidén entre los valores en juego; es decir hacer una
comparacion del grado de intervencién del derecho penal en el nicleo familiar de la nifiez para
erradicar la alienacidn parental, se apreciara que no existen beneficios desde la perspectiva de los
fines que se persiguen, frente a los dafios que necesariamente se producirdn desde la perspectiva
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de los derechos fundamentales afectados.

Se destaca que desde un andlisis de proporcionalidad en estricto sentido, no esta justificado
gue se limite tan severamente el nucleo familiar del menor, por los muy graves dafios asociados
con la norma.

En este sentido el principio de interés superior de la persona menor de edad constituye un
elemento de primer orden para definir el contenido y alcance de los derechos humanos de los
menores y los coloca como sujetos prevalentes de derechos, por ende se debe de considerar la
especial situacién en que se encuentra el menor de edad cuando el legislador emite una norma
gue afecta el nucleo familiar de las nifas, nifios y adolescentes.

Se toma como ejemplo el Caso Servelldn Garcia y otros Vs. Honduras donde la Corte
Interamericana de Derechos Humanos determind que la debida proteccidon de derechos humanos
debe tomar en consideracidn sus caracteristicas propias y la necesidad de propiciar su desarrollo,
y debe ofrecerles las condiciones necesarias para que las nifias y los nifios vivan y desarrollen sus
aptitudes con pleno aprovechamiento de sus potencialidades.

“113. (...) la Corte expresé que revisten especial gravedad los casos en los cuales las
victimas de violaciones a los derechos humanos son nifios y nifias, quienes tienen ademds
derechos especiales derivados de su condicion a los que corresponden deberes especificos
de la familia, la sociedad y el Estado. El Tribunal entiende que la debida proteccion de los
derechos de los nifios, debe tomar en consideracion sus caracteristicas propias y la
necesidad de propiciar su desarrollo, y debe ofrecerles las condiciones necesarias para que
el nifio viva y desarrolle sus aptitudes con pleno aprovechamiento de sus potencialidades.
Asimismo, la Corte indicé que el articulo 19 de la Convencion debe entenderse como un
derecho complementario que el tratado establece para seres humanos que por su
desarrollo fisico y emocional necesitan medidas de proteccion especial.”

Igualmente el articulo impugnado no cumple con el deber de proteccién de la nifiez, por lo que
respecta a salvaguardarlos de todo tipo de revictimizacion.

Para los menores de edad implica una amenaza contra su seguridad y conlleva consecuencias
negativas en su persona a largo plazo, como la presencia de sentimientos nocivos (miedo,
autocompasion y/o culpabilidad), sensacién de impotencia personal e, incluso, efectos
traumaticos que le impidan lograr un sano y pleno desarrollo a lo largo de su vida, lo cual es mas
evidente en los casos de quienes fueron victimas de una agresion sexual o malos tratos y no
recibieron la atencién adecuada.

Para que se obtenga una debida proteccion de sus intereses y derechos exige que todas las
autoridades -en el drea de sus competencias- identifiquen, disefien y empleen las acciones que
mas los beneficien, para disminuir los efectos negativos de los actos criminales sobre su personay
asistirlos en todos los aspectos de su reintegracién en la comunidad, en su hogar o en su lugar de
esparcimiento.

El legislador debe guiarse por el criterio de mayor beneficio al menor para atender sus
necesidades en el contexto y la naturaleza del acto criminal sufrido; es decir, salvaguardarlo de
todo tipo de revictimizacidn. Lo que no se cumple en el caso concreto pues la equiparacion de la
alienacién parental al delito de violencia familiar, Unicamente pone al menor de edad en un
proceso de revictimizacion al exhibirlo en un proceso penal de manera innecesaria.

Se destaca que la norma penal no se impugna por ser violatoria de los derechos humanos de
los padres, quienes son los que se ven privados de libertad al realizar esta conducta de alienacién
parental, sino que se impugna con especial énfasis porque trasciende a la esfera juridica y
material de los menores, ya que son estos quienes son los que se ven imposibilitados de la
convivencia con sus padres, rompiendo el vinculo familiar y el derecho que tienen a convivir con
ambos progenitores.
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El libre desarrollo de la personalidad de los nifios, nifias y adolescentes, se ve que tiene
especial vulneracidn en la manera en la que estos conviven con las personas que los rodean por la
pena privativa de libertad con la que de uno de sus padres se encuentra sancionado, por tanto la
medida privativa de la libertad que autoriza el legislador interviene en el libre desarrollo de la
personalidad de la nifiez, sin que tal intervencién sea idénea, y por ende resulta innecesaria o
desproporcionada en sentido estricto.

XIl. Cuestiones relativas a los efectos.

Se destaca que los argumentos vertidos por esta Comision Nacional de los Derechos Humanos,
sustentan la inconstitucionalidad del ordenamiento impugnado, el articulo 178, primer pdrrafo,
en la porcion normativa “se considerara como violencia familiar la alienacién parental
demostrada, respecto de sus hijos o adoptados”, del Cédigo Penal para el Estado de Michoacan,
publicado en el Periddico Oficial del Estado de Michoacdn, reformado por Decreto nimero 181, el
dia 18 de noviembre de 2016.

Es solicitado, que debe ser tildado de inconstitucional el ordenamiento impugnado, también
que se invaliden todas aquellas normas que estén relacionadas, por cuestion de efectos,
conforme a lo dispuesto por los articulos 41, fraccién IV y 45, segundo parrafo, de la Ley
Reglamentaria de las Fracciones | y Il del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, que disponen:

e “ARTICULO 41. Las sentencias deberdn contener:
(...)
IV. Los alcances y efectos de la sentencia, fijando con precision, en su caso, los drganos
obligados a cumplirla, las normas generales o actos respecto de los cuales opere y todos
aquellos elementos necesarios para su plena eficacia en el admbito que corresponda.
Cuando la sentencia declare la invalidez de una norma general, sus efectos deberdn
extenderse a todas aquellas normas cuya validez dependa de la propia norma invalidada;
(...)”

e “ARTICULO 45. Las sentencias producirdn sus efectos a partir de la fecha que determine la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
La declaracion de invalidez de las sentencias no tendrd efectos retroactivos, salvo en
materia penal, en la que regirdn los principios generales y disposiciones legales aplicables
de esta materia.”

Se exhorta a la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, como maximo intérprete de la
Norma Suprema, en estricto apego al principio pro persona, que encuentre una interpretacion de
la norma impugnada que se apegue a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
donde se solicita emita la correspondiente interpretacion conforme, al declarar su invalidez,
siempre que confiera mayor proteccion legal.

Opinidon o comentarios de la Autora:

1. Segun los argumentos expuestos por la Comision Nacional de Derechos
Humanos, el que se considere la alienacidén parental como violencia familiar y por lo

tanto como un delito contemplado en el Cédigo Penal para el Estado de Michoacan
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y que como pena o sancion se prive de la libertad al progenitor responsable, no
resulta una medida que permita a la nifiez el disfrute pleno de sus derechos, ya que
puede afectarlos psicolégicamente al privarlos de la convivencia con sus padres.
Sin embargo, en opinion de la autora con la conducta de alienacién llevada a cabo
por alguno de los progenitores, como se ha visto en la doctrina del presente trabajo
de investigacion, en efecto, si se considera violencia psicolégica o emocional para
los nifios, nifias y adolescentes y por lo tanto maltrato infantil; por lo que esta
conducta debe tener una consecuencia juridica en aras de proteger el bien juridico
tutelado que es la integridad de la persona menor de edad.

2. Otro de los argumentos planteados por la Comisién Nacional de Derechos
Humanos es que la norma que se impugna resulta desproporcional y afecta en
mayor medida los derechos de los nifios a diferencia de los derechos del padre
alienante, al privarlos de la convivencia con su progenitor por la pena impuesta y
que por lo tanto es ajena al respeto de los derechos humanos de los menores de
edad. En este punto se opina que por el contrario, la doctrina de la proteccion
integral, el interés superior del menor y el principio pro persona, entre muchos
otros, establecidos en los tratados internacionales y en la normativa nacional,
exigen que se proteja el bienestar de la persona menor de edad antes y por encima
de los derechos y de los intereses de los adultos, que en el caso seria el progenitor
alienante.

3. Por otra parte, esta accién de inconstitucionalidad hace referencia a que el
hecho de privar de la libertad al padre alienante, termina por causarse una
afectacion mayor al hijo alienado, en virtud de que en ese momento la nifia, nifio o
adolescente ha generado una dependencia hacia su progenitor, con el que estaria
privado de contacto y se aumentaria la perspectiva negativa que tiene hacia al
padre no conviviente, expresando que al sancionar con prision al padre que incurra
en la conducta de alienacion, logra el efecto contrario. De lo anterior se opina que,
en los casos de alienacion parental sobre todo en casos graves, que equivale al
abuso o afectacién psicolégica a partir de la manipulacion, campafa de denigracién
o desprestigio que realiza el alienador y la consecuente transformacién de la

conciencia del menor en contra del otro progenitor, no es posible que quede sin
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consecuencias en el ambito penal, partiendo de la idea de poner en seguridad al

menor que es objeto de la alienacion.

3° Caso. Resolucién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la accién
de Inconstitucionalidad11/2016

Esta accidon de Inconstitucionalidad11/2016 fue promovida por la Defensoria de los
Derechos Humanos del Pueblo de Oaxaca, demandando la invalidez de los
articulos 336 Bis B, 429 Bis A y 459 fraccion IV del Codigo Civil para el Estado de
Oaxaca, articulos reformados y adicionados mediante Decreto 1380, publicado en

el Periodico Oficial de esa entidad, el 2 de enero de 2016.

En sintesis el accionante, alegé que el numeral 336 Bis B, en relaciéon con el
segundo parrafo del articulo 429 Bis A, del Cddigo Civil para el Estado de Oaxaca,
transgredia los derechos de los nifios, nifias y adolescentes para expresar su
opinién en los procedimientos que los involucren, se soslayaba la obligacién de
juzgar y legislar con perspectiva de género, asimismo, estimé que dicha
incorporacion normativa del sindrome de alienacion parental, resultaba
incompatible con el interés superior del menor, ademas de que reproducia
estereotipos de género en contra de las mujeres, generando discriminacion
indirecta. Por otra parte, sefiald6 que el numeral 429 Bis A, en su Ultima parte, en
relacion con el articulo 459, fraccion IV, violentaba los derechos de los nifios a
tener una familia, al establecer sanciones desproporcionadas, tales como la

pérdida o suspension de la patria potestad!®2,

En sesion publica de fecha 24 de octubre de 2017 se analizé la figura

denominada sindrome de alienacién parental y el Pleno determind que resultaba

153 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Crénicas del Pleno y de las Salas, Sinopsis de Asuntos destacados
del Tribunal en Pleno, Asunto resuelto en la sesidon del martes 24 de octubre de 2017, Cronista: Lic. Alma
Cisneros Ramirez, www.scjn.gob.mx/sites/default/files/sinopsis_asuntos_destacados/documento/2017-
12/TP-241017-NLPH-0011.pdf. Fecha de consulta 07 de abril de 2018.
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constitucional regular la alienacion parental, reconociendo la validez de la definicion
de alienacién parental, con el argumento de que este tipo de conductas existe y es
necesario regularlas en aras de proteger el interés superior del nifio. Ademas se
concluye que no es necesario que esté reconocida cientificamente para que sea
posible que el legislador ordinario la regule. Por otra parte, declaré infundados los
conceptos de invalidez referente a la discriminacion indirecta y reproduccion de
estereotipos de género en contra de la mujer, en virtud de que la norma impugnada
hace referencia al padre y a la madre y no sélo a ésta. En cuanto a la pérdida o
suspension de la patria potestad, el Pleno considerd invalido que en caso de
tenerse por acreditada la conducta de alienacion por parte de uno de los padres
tuviera como consecuencia la pérdida o suspensién de la patria potestad, con el
argumento de que siguiendo los criterios de esta Suprema Corte, la patria potestad
no puede ser vista como una sancion civil para los padres, sino en atencion a la
funcion que se debe ejercer en beneficio de las personas menores de edad; ya que
el establecer esa sancion civil hacia los padres puede afectar a los propios nifios al
evitar la convivencia con los padres y generar mayor afectacion psicoemocional a
los nifios, nifias y adolescentes. Otro argumento en relacion a la pérdida o
suspension de la patria potestad por alienacion parental fue en el sentido de que
aplicar este tipo de sanciones en automatico no permiten al juez hacer la
ponderacion de la idoneidad, necesidad y eficacia de otras medidas aplicables al
caso menos restrictivas y mas adecuadas para la tutela efectiva de los derechos

del nifio®4,

A la fecha, aun no se ha publicado el engrose de la sentencia dictada. Sin
embargo, en el proyecto formulado por la sefiora Ministra Norma Lucia Pifia
Herndndez y que por unanimidad de diez votos, el Tribunal Pleno aprobo, se
propuso: “PRIMERO. Es procedente y parcialmente fundada la presente accion de
inconstitucionalidad. SEGUNDO. Se reconoce la validez del articulo 429 Bis A en

154 Contenido de la versidn taquigrafica de la Sesion Publica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, celebrada el martes 24 de octubre de 2017.
www.scjn.gob.mx/sites/default/files/versiones-taquigraficas/documento/2017-10-27/24102017P0.pdf.
Fecha de consulta 07 de abril de 2018.
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términos del considerando quinto de la presente resolucién. TERCERO. Se declara
la invalidez del tercer parrafo del articulo 336 Bis B; del articulo 429 Bis A, primer
parrafo, en la parte que establece: “Bajo pena de suspenderse o declarase la
pérdida de su ejercicio”; y de la fraccion 1V del articulo 459, todos del Codigo Civil
del Estado de Oaxaca, publicado en el Periédico Oficial de ese Estado el dos de
enero de dos mil dieciséis. CUARTO. Publiquese esta sentencia en el Periédico
Oficial del Estado de Oaxaca y en el Semanario Judicial de la Federacion y su

Gaceta™>s.

Ahora bien, a manera de conclusién en este ultimo capitulo se puede decir que aun
cuando el Pleno de la Suprema Corte resolvid recientemente esta accién de
inconstitucionalidad 11/2016, hace falta y es de suma importancia que este maximo
organo constitucional resuelva las dos acciones de inconstitucionalidad que se
expusieron anteriormente y estan pendiente de resolucion (19/2014 y 111/2016) ya
que al pronunciarse sobre ellas la Corte dara mayores argumentos sobre el tema
de alienacion parental tanto en el &mbito de la legislacion civil como en el @mbito de
la ley penal para que orienten y establezcan criterios, parametros, mecanismos y
medidas de seguridad que permitan prevenir pero también sancionar y restaurar
relaciones fundamentales para el desarrollo integral y saludable de las personas
menores de edad.

Se afirma que con el desarrollo de este capitulo se cumple con el objetivo de
investigacién relativo a analizar en qué medida resulta importante que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion se pronuncie sobre la figura de la alienacion
parental, lo que se hizo a través del andlisis de las tres acciones de
inconstitucionalidad sobre el tema y que por otra parte se confirma la hipotesis
relativa a que resulta muy orientador que el maximo érgano constitucional se
pronuncie al respecto, tal y como lo hizo en una de las tres acciones de
inconstitucionalidad abordadas en presente trabajo de investigacion y que como lo

declar6 la Corte en la accidon de inconstitucionalidad 11/2016 defini6 la validez del

155 www.scjn.gob.mx/sites/default/files/actas-sesiones-publicas/documento/2017-10-31/101.pdf, pagina 2.
Fecha de consulta 07 de abril de 2018.



177

concepto o definicion de alienacion parental y declaré invalido el articulo que
establecia que dicha conducta se consideraria como violencia familiar, al igual que
declar6 invalido el precepto relativo a la pérdida o suspensién de la patria potestad
por actos de alienacion hacia el menor de edad. Como se trata del primer asunto
qgue resuelve la Corte en este tema hace falta que se pronuncie respecto de las
otras dos acciones de inconstitucionalidad, la del Distrito Federal ahora Ciudad de

México y la de Michoacéan.
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CONCLUSIONES

Primera: Las hipdtesis guias de la presente investigacion se confirman en sentido
positivo, como ha quedado demostrado a lo largo de la investigacion, segun se
puede observar en los capitulos relativos al marco teérico, al marco normativo y a
los criterios jurisprudenciales y tesis aisladas emitidas por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion. De donde se desprende que en el ambito internacional la
familia ha sido conceptualizada como el grupo fundamental de la sociedad y como
medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en
particular de los nifios, nifias y adolescentes; razon por la cual, debe recibir la
proteccion y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus
responsabilidades dentro de la comunidad. En el ambito nacional la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion ha expresado que la familia se encuentra protegida por los
instrumentos juridicos tendentes a proporcionarle la organizacion, unidad y
permanencia que requiere como grupo social primario, lo cual se establece en
distintas disposiciones de orden publico e interés social, a través de las que se
generan deberes, derechos y obligaciones entre sus miembros, haciendo
referencia especial hacia las personas menores de edad.

Segunda: Las respuestas a las preguntas de investigacion planteadas son las
siguientes: La respuesta a la interrogante a). ¢En qué medida contribuye para la
garantia de los derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes, el que se haya
incorporado la figura de la alienacion parental en algunos codigos civiles o cdigos
familiares de la Republica Mexicana, asi como en el Codigo Civil de Baja
California? La respuesta es que ha contribuido en gran medida ya que hasta hace
algunos afos no existia en la legislacion mexicana el concepto de alienacion
parental, al incorporarse a la legislacion permite el conocimiento y la difusion de
una nueva figura que conlleva deberes y obligaciones para los padres,
especialmente la obligacién de no obstruir la convivencia con el otro progenitor a

pesar de la separacibn o del divorcio de sus padres y que ademas otorga
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proteccion a los hijos menores de edad en lo que respecta a su derecho a convivir
con ambos progenitores y a relacionarse con sus respectivas familias para que no

se rompan estos vinculos afectivos indispensable para el sano desarrollo del nifio.

La respuesta a la interrogante b). ¢De qué manera la alienacion parental vulnera
algunos derechos humanos de las nifias, nifios y adolescentes? La respuesta es
que la realidad social muestra crisis y violencia en las familias, esto se refleja en los
conflictos que existen no solo entre la pareja sino entre los padres y sus hijos, con
motivo del ejercicio de la patria potestad, la custodia y la convivencia. La alienacion
parental se gesta en el seno de una familia disfuncional donde en especial y con
motivo de la separacién o del divorcio y de la disputa por la guarda y custodia de
los hijos, estos toman partido a partir de la manipulacién que hace un progenitor en
contra del otro, violentando derechos tan importantes como es el derecho a vivir en
familia, el derecho a la identidad, el derecho a un sano desarrollo psicofisico y a ser
protegido en contra del maltrato, entre otros.

La respuesta a la interrogante c). ¢ Qué importancia tiene para el derecho de familia
en México, incorporar la figura de la alienacion parental en su legislacion civil o
familiar? La respuesta es que tiene gran importancia ya que contribuye a la
construccion ideal de las relaciones paterno-filiales y por ende al avance de la
disciplina juridica familiar en México. Al ser la familia una institucion de orden
publico e interés social, el Derecho se encarga de velar por el bienestar de sus
integrantes, entre los que se encuentran nifias, nifnos y adolescentes en su calidad
de hijos menores de edad; esto significa que el Derecho de Familia regula la
proteccion de esta institucion, de sus miembros, asi como los vinculos y relaciones
que derivan de la familia, de manera que incorporar la alienacién parental permite
conocer una conducta negativa por parte de los progenitores que no se debe
realizar ya que incide directamente en la conducta del nifio perjudicando su salud

emocional.

La respuesta a la interrogante d). ¢En qué medida resulta importante que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion se pronuncie sobre la figura de la

alienacion parental? Como respuesta a esta pregunta es que resulta muy



180

importante que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién resuelva las dos
acciones de inconstitucionalidad que se encuentran pendientes de resolver en este
tema de alienacion parental (Distrito Federal y Michoacan). Si bien es cierto que
resolvio la accidon de inconstitucionalidad 11/2016 en fecha 24 de octubre de 2017 y
determind la validez del concepto de alienacién parental, aun asi hace falta generar
criterios amplios derivados de argumentos claros y validos basados en los avances
cientificos de la materia para poder resolver los casos que se presenten en el
futuro. Es necesario y ayudaria mucho a clarificar el panorama y dejar prejuicios

gue generan retroceso e impunidad.

Tercera: La alienacion parental se puede considerar como un tema nuevo dentro
del Derecho de Familia en México que impacta a los derechos de nifias, nifios y
adolescentes, por ello la necesidad de regularla. La novedad del tema se refleja en
el hecho de que son pocos los estados de la Republica Mexicana que cuentan con
esta figura regulada en su Cdédigo Civil, por ejemplo el estado de Baja California
recientemente la acaba de incorporar en su Codigo Civil. Por otra parte, ha
causado controversia ya que afirman sus detractores que esta figura viola los
derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes y también los derechos de la

mujer.

Cuarta: La intervencién del juez es sumamente importante en las contiendas
legales donde es mas comun que se presente la alienacion parental, por ejemplo
en el orden familiar, en los casos de divorcio necesario, juicios de convivencia o
custodia, ejecucidon de convenios de divorcio voluntario, donde se haya pactado lo
relativo a la custodia y régimen de convivencia, pérdida de la patria potestad. Si se
detecta durante el juicio la existencia de alienacion parental, éste debera hacer
efectivas sus facultades para ordenar la practica de examenes psicolégicos en el
menor de edad y sus progenitores, con la finalidad de asegurarse sobre la
existencia 0 no de esta afectacion. Por lo que se requiere que jueces y demas
autoridades involucradas se encuentren debidamente informados, capacitados y
concientizados en el tema de alienacion parental para que su participacion y

actuacion en estos casos sea eficiente y en cumplimiento a los principios juridicos,
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entre ellos, el principio del interés superior del menor para que contribuya al pleno

desarrollo de la personalidad de nifias, nifios y adolescentes.

Quinta: Es imperativo que los padres hagan el esfuerzo por proporcionarle a la
nifia, nifio o adolescente un ambiente adecuado de amor, valores, respeto,
comprension y tolerancia, asi como la satisfaccion de sus necesidades materiales,
culturales y de educacioén; con ello, permitiran a esta persona que se encuentra en
desarrollo su insercion sana a la sociedad, en la cual su impacto sera positivo. Por
otra parte, si el Estado mexicano se orienta al logro de estos satisfactores en los
nifios, nifas y adolescentes, tendremos adultos mas sanos y productivos en

nuestro pais.

Sexta: En relacién con los derechos humanos de este grupo social de nifias, nifios
y adolescentes se puede decir que actualmente existe una brecha entre el marco
normativo y las préacticas institucionales y de sus operadores en relacion con el
respeto y garantia de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes en México,
porque como se ha visto se han promulgado gran nimero de leyes que reconocen,
regulan y protegen los derechos de este grupo de la poblacion. Sin embargo, para
gue se pueda hablar de una verdadera proteccion y garantia de sus derechos, alun
hace falta que esas normas generen cambios en las practicas concretas y que se

reflejen en la vida de las nifias, nifios y adolescentes de nuestro pais.

PROPUESTAS

1. Que el nuevo Sistema Integral para la Proteccién de los Derechos de Nifias,
Nifios y Adolescentes realmente funcione en la practica para que de manera
sustantiva garantice los derechos de este sector de la poblacion y no so6lo sea una
figura decorativa plasmada tanto en la Ley General de los Derechos de Nifas,

Nifios y Adolescentes como en la Ley local.

2. Que dentro de la Lista de Peritos y Auxiliares de la Administracion de Justicia en
el Poder Judicial del Estado de Baja California existan psicologos adscritos

especializados en el tema de alienacion parental para que su participacion sea
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efectiva en los asuntos donde los nifios, nifias y adolescentes se ven involucrados
con motivo de los juicios de divorcio, guarda y custodia y pérdida o suspension de

la patria potestad.

3. Que en los asuntos donde se detecta la violencia psicolégica o0 emocional como
es el caso de la alienacion parental, se propone que no se judicialice desde el
punto de vista penal, sino que el Juez utilice otras medidas alternas para la
solucién del conflicto que beneficien mayormente a los nifios y a los padres
involucrados como lo son la mediacién familiar y la justicia restaurativa, figuras que

fomentan la cultura de la paz.

4. Crear dentro del Poder Judicial del Estado para los asuntos en materia de
apelaciéon una segunda instancia que sea especializada en la revision de los
asuntos relativos a la familia ya que actualmente estos asuntos del orden familiar
se revisan en la Sala especializada en asuntos civiles y mercantiles. Esta
propuesta se fundamenta en que la naturaleza propia de la materia familiar
requiere de jueces conocedores y especialistas de los temas delicados que se

ventilan, entre los que se encuentra la alienacion parental.

5. Se propone la existencia de un abogado de oficio para el nifio, especializado en
los derechos de nifias, nifios y adolescentes que los represente en los juicios de
disputa por la custodia entre sus padres. Es decir un abogado defensor que
represente los intereses del nifio en los asuntos donde se disputa su custodia entre
los padres derivado de la separacion o del divorcio, similar a la figura que recién se
incorporé en el nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Naciéon de Argentina, que
tiene como objetivo proteger al nifio en una disputa parental y que ademas tiene su
fundamento en la garantia convencional y legal que todo nifio tiene derecho a ser

oido en todos los procesos en los que se encuentren en juego sus derechos.

6. Crear un Cdédigo de Familia en el Estado que responda a las necesidades de los
justiciables en los asuntos del orden familiar, de tal manera que se encuentre
armonizado con las recientes reformas constitucionales y con la Ley de proteccion

y defensa de los derechos de nifias, nifios y adolescentes de Baja California.
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7. Se propone La vinculacion de la Facultad de Derecho, campus Mexicali de la
Universidad Autonoma de Baja California con el Poder Legislativo del Estado, a
efecto de que se exista un trabajo de colaboracion en el andlisis de iniciativas de
ley entre los profesores-investigadores de esta unidad académica y el Poder
Legislativo donde se participe ademas, con publicaciones conjuntas, que permitan
difundir el trabajo legislativo apoyado en las metodologias cientificas de
académicos de la UABC.

FUENTES CONSULTADAS
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