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Resumen

En el presente articulo analizamos al menor
como justiciable y su relacién con el derecho
de tutela judicial efectiva. Nuestra hipdtesis
es que se deben entrelazar el interés superior
del menor con el derecho de tutela judicial
efectiva para garantizar materialmente
ambos derechos en la jurisdiccion familiar.
Encontramos que el principio de racionalidad
y el uso de ponderacién, sirven para la
proteccién y desarrollo de ambos derechos
fundamentales en la funcién jurisdiccional.
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Abstract

In this article we analyze two variables, the
child as a subject of family court, and the right
of effective judicial protection. Our hypothesis
is that the best interests of the child must be
intertwined with the right of effective judicial
protection in the family jurisdiction. We find
that the principle of rationality and balancing,
serve as judicial methodological instruments
to protect both rights.
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. INTRODUCCION

a regulacién de derecho familiar se encuentra en gran medida

en la legislacion estatal', y una primer nota que resalta, es que la

proteccién de los derechos de los menores en materia familiar

estan desarrollados dentro de los ordenamientos sustantivos

y adjetivos civiles de las entidades federativas? Sin embargo,

no se debe confundir el derecho familiar con el derecho civil,
tienen categorias juridicas distintas, que palidecer su diferencia podria resultar
en detrimento de los derechos de los nifos y nifas y de aquellos reservados a
la familia. A manera de ejemplo, podemos resaltar que en materia de derecho
de familia, no opera con la misma fuerza la nota caracteristica del derecho civil,
es decir, la autonomia de la voluntad de las partes. En materia de alimentos,
convenios de convivencia, custodia, reconocimiento de paternidad, patria
potestad, no puede imperar el principio de voluntad de las partes como elemento
central de la relaciones juridicas, sino que es mayormente el orden publico y el
RIDP interés superior del menor el eje estructural que determinara la manera en que
------- deberan respetarse estos derechos®.

En cuanto a las practicas jurisdiccionales en materia familiar, tenemos
deficiencias en la metodologia utilizada por algunos érganos jurisdiccionales. En
materiadederechosdenifnosynifas,debemosentenderquelatipologianormativa
de los principios no sélo se encuentran en los ordenamientos Constitucionales o
Tratados Internacionales, sino que los principios conviven con reglas en el texto
de legislaciones secundarias, y tienen diferente isntrumentos metodolégicos
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1 En el sistema de competencias, la regulacion del derecho familiar es una competencia coexisten-
te entre los estados y la federacion, como seflala Pedro Torres, “aunque sea la misma materia, cada
uno va tener competencia de legislar sobre ella. La comepetencia coexiste de forma auténoma en
cada orden de gobierno”, en Pedro R. Torres Estrada, El modelo federal mexicano a la luz de los mo-
deos comparados. La necesidad de la incorporacion en la Constiuticion de los principios de subsi-
diaridad y solidaridad como principios informadores y delimitadores del sistema de competencias,
2 Isotimia, 93 (2009).

2 Pocos Estados tienen la regulacion del derecho de familia fuera del cédigo civil, en un cédigo fa-
miliar especifico, como Sinaloa, Zacatecas, Michoacan, San Luis Potosi, Morelos, Hidalgo y Coahuila.
3 A manera de ejemplo véase, Pension alimenticia. Si se demanda su modificacién, no opera el
principio juridico de que la voluntad de las partes es la ley suprema, sino otros como el interés su-
perior del menor, el de proporcionalidad y el de solidaridad, 2003099, Quinto Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. 3,
marzo de 2013, 1.50.C.6 C, p. 2048. De igual manera véase: Reconocimiento de paternidad. El interés
superior del menor debe prevalecer en el juicio relativo frente a la institucion de la cosa juzgada,
2003727, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Semanario Judicial de la Federa-
cién y su Gaceta, Décima Epoca, I. XX, t. 1, mayo de 2013, 1a./3. 28/2013, p. 441.
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para su aplicaciéon“ como ejemplo el articulo 414 bis del Cédigo Civil del Estado

de Nuevo Ledn®, establece una regla principal que sefala que la madre tendra el

derecho preferente de custodia, luego indica algunos supuestos de excepcién,

sin embargo al final del numeral ordena al juez resolver siempre conforme el

“interés superior del menor”. Este valor del “interés superior del menor”, no es

unaregla que le indique cuales son las condiciones de aplicacién, el juez no podra

aplicar un silogismo juridico, sino que debera construir argumentativamente en
cada caso, el alcance de este “interés superior del menor”®.

Ademas, en materia de proteccién de los derechos de nifos y nifias, debemos
interpetar las disposiciones en materia familiar a través de la Constitucién, y
complementar el articulo 4° Constitucional que hace referencia al interés superior
del menor, con los diferentes instrumentos internacionales, como la Convenciéon
Americana de los Derechos Humanos, la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, Nifa y Adolescentes, y las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para
la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing)’. Esto, tanto en
el aspecto de produccién legislativa, como la proteccioén jurisdiccional de sus
derechos, para lorgar el mayor desarrollo del principio de interés superior de los
menores®. Por lo tanto, la funcidén jurisdiccional ordinaria en materia familiar,

4 La reglas tienen una aplicacion de todo o nada, en tanto que los principios no establecen una
serie de condiciones que hacen que su aplicacidén sea necesaria, sino que asientan una razén para
argumentar en un sentido; otra diferencia que resalta, es que los principios tienen una dimensién de
peso o importancia, por tanto cuando entran en colisiéon dos principios debera tomarse en cuenta el
peso o relevancia de cada principio para determinar cual serd el que en mayor medida prevalezca, la
colisién entre reglas, al ser todo o nada, cuando existen antinomias, una de ellas sera valida y la otra
sera invalida, Cfr. Ronald Dworkin, The model of Rules, 35.1 The University of Chicago Law Review, 22
y ss. (1967).

5 “Articulo 414 BIS.- La madre tendra en todos los casos en que no viva con el padre de sus hijos, el
derecho preferente de mantener a su cuidado a los que fueren menores de doce afios, a menos que
se dedicare a la prostitucién, al lenocinio, hubiere contraido el hdbito de embriaguez, drogadiccién o
cualquier otra adiccién que pusiere directa o indirectamente en riesgo la estabilidad fisica o emocio-
nal del menor, tuviere alguna enfermedad contagiosa, o por su conducta antisocial ofreciere peligro
grave para la salud o la moralidad de sus hijos. Debiendo en todo caso el Juez, escuchar la opinién
de los menores que han cumplido doce afos, resolviendo siempre conforme al interés superior de
éstos.”

6 Lasreglasse conforman con un supuesto de hecho determinado, lo que implica que para su apli-
cacién a un caso concreto basta subsumir los hechos a la regla adecuada, es decir, utilizar el silogis-
mo juridico. En cambio, los principios al no tener un supuesto de hecho, son normas con condicién
de aplicacién indeterminada, lo que implica que el juez va a tener que cumplir con ese mandato
de optimizacidén lo mas que se pueda dentro de lo que empirica y juridicamente se pueda, Robert
Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 86 (Carlos Bernal Pulido trad., Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, segunda ed., 2007).

7 A.G. ONU. Res 40/33 (28 de noviembre de 1985).

8 Para revisar lo que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha determinado como interés supe-
rior de los menores, Cfr. Interés superior del menor. Su concepto. Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, . XV, t. I,
diciembre de 2021, 1a./3. 25/2012, p. 334. En esta tesis se refiere que, en términos de los articulos 4o.,
parrafo octavo, de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 3 de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifo, ratificada por México y publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 25 de
enero de 1991,y 3, 4, 6y 7 de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Ninas, Niflos y Adolescen-
tes, los tribunales, en todas las medidas que tomen relacionadas con los menores, deben atender
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reivindica un papel activo en la proteccién de los derechos de nifios y nifas, ya
no es suficiente que la funcién jurisdiccional se limite en la aplicacion de la ley®.

Esto, nos hace revalorar el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
poniendo énfasisen lajurisdicciéon familiar. Debemos tener en cuenta que la tutela
judicial efectiva ha tenido mayor desarrollo a partir de los cambios en el modelo
de Estado constitucional™. En México esto se debe en gran medida a la reforma
constitucional en materia de derechos humanos" y a la interpretacién que de ella
ha estado realizando la Suprema Corte de Justicia de la Naidon (SCIN). Esta reforma
constitucional viene poner de relieve los Derechos Humanos, para tomarlos como
el eje central de nuestro sistema constitucional? y generar la obligatoriedad de
su proteccioén y desarrollo a todas las autoridades jurisdiccionales®.

Es a través del proceso jurisdiccional que los Jueces Ordinarios cumpliran
esta nueva tarea constitucional™. De ésta manera se impacta a la funcién
jurisdiccional, debido a que implica considerarla no sélo como mecanismo para
la proteccién de derechos (civiles, mercantiles, familiares y humanos), sino que
la misma funcién jurisdiccional se fortalece como derecho humano, el derecho
de tutela judicial efectiva; lo que antes se apreciaba como Debido Proceso®,

Revista Internacional de Derecho Publico

www.ripd.udem.edu.mx

primordialmente al interés superior del nifo; concepto que interpretd la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (cuya competencia contenciosa aceptoé el Estado Mexicano el 16 de diciembre
de 1998) de la siguiente manera: “la expresion ‘interés superior del nifo’ ... implica que el desarrollo
RlDP de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la
------- elaboracién de normas y la aplicacion de éstas en todos los érdenes relativos a la vida del nifo”.
9 Como ejemplo véase la tesis de la Corte que obliga a todos los juzgadores ponderar en casos de
desconocimiento de paternidad, en: Desconocimiento de paternidad de un menor. El juzgador, en
ejercicio del control de convencionalidad ex officio, debe inaplicar el articulo 313 del Cédigo Familiar
para el Estado de Michoacan atendiendo al interés superior del menor y ponderar todos los factores
que convergen en el caso, para determinar la procedencia o improcedencia de la accion. Tercer Tri-
bunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Décima Regidn, Semanario Judicial de la Fede-
racién y su Gaceta, Décima Epoca, |. XIII, t. 4, octubre de 2012, VIII.30.(X Regién) 3 C, p. 2513.
10 Uno de los cambios implica revalorar el principio de legalidad para ubicar su justa dimension en
relacion al principio de supremacia constitucional, como sefala Luigi Ferrajoli, en el Estado Consti-
tucional “cambian las condiciones de validez de las leyes, dependientes ya no sdlo de la forma de su
producciéon sino también de la coherencia de sus contenidos con los principios constitucionales”,
Luigi Ferrajoli, Pasado y futuro del Estado de Derecho, en Estado de Derecho. Concepto, fundamen-
tos y democratizaciéon en Ameérica Latina, 192 (Miguel Carbonell et al. coords., UNAM-ITAM-Siglo XXI,
2002).
1 Publicada en el Diario Oficial de la Federaciéon el 6 de junio de 2011.
12 En ese sentido Pérez Luno sefala que la funcién de los derechos fundamentales es “la de sis-
tematizar el contenido axiolégico objetivo del ordenamiento democratico al que la mayoria de los
ciudadanos prestan su consentimiento y condicionan su deber de obediencia al derecho”. Véase:
Antonio E. Pérez Luio, Los derechos fundamentales, 17 (Tecnos, décima ed., 2011).
13 El articulo 1°, parrafo tercero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos sefiala
que: “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 univer-
salidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad”.
14 Control de convencionalidad ex officio en un modelo de control difuso de constitucionalidad,
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta,
Décima Epoca, I. Ill, t. 1, diciembre de 2011, P. LXVII/2011, p. 535.
15 Garantia de debido proceso legal contenida en el articulo 14 constitucional. Definicion, Octavo
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, t. I, junio de 1996, 1.80.C.13 K, p. 845. En este criterio se sefala que “La garantia de debido
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garantias formales de un juicio, pasa a ser un derecho material de jurisdiccion,
tutela judicial efectiva'®.

En el presente articulo analizamos la variable del menor como justiciable
en relacién con el derecho de tutela judicial efectiva. Nuestra hipdtesis es que
se deben entrelazar el interés superior del menor con el derecho de tutela
judicial efectiva para poder garantizarlos materialmente en la jurisdicciéon
familiar. Encontramos que el principio de racionalidad y el uso de ponderacién,
sirven para la proteccién y desarrollo de ambos derechos fundamentales en la
funcioén jurisdiccional. Para ello, en el primer apartado del articulo analizamos
el derecho de la tutela judicial efectiva, para entender un poco su desarrollo y
su importancia; luego, entramos a analizar al menor y las protecciones juridicas,
constitucionales, internacionales y jurisprudenciales que tiene como justiciable;
después analizamos la importancia del la ponderacién en la jurisdicciéon familiar
para la proteccion y desarrollo del principio del interés superior del menor y la
tutela judicial efectiva en la jurisdiccién familiar; por ultimo, exponemos unas
conclusiones relacionadas la postura que sostenemos.

Il. RETOMANDO LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

En México el derecho a la tutela judicial efectiva se encuentra en el articulo
17 de la Constitucion Politica Federal,y se concentra en el segundo parrafo que
sefala “toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales
que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las
leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial.
Su servicio serd gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas
judiciales”. En este parrafo encontramos los principios que debe respetar la
funciénjurisdiccional para que se vea garantizado el derecho fundamental, tales
como: acceso a la justicia; seguridad juridica en el proceso; razonabilidad en los
plazos; independencia de los jueces; imparcialidad de los jueces; derecho a la
defensa; congruencia y motivacién de las resoluciones jurisdiccionales, entre
otros.

proceso legal consagrada en el articulo 14 constitucional, en la parte relativa a que los juicios deben
llevarse a cabo ante autoridad competente, cumpliendo con ‘.. las formalidades esenciales del pro-
cedimiento..! implica necesariamente que los procedimientos jurisdiccionales seguidos ante las au-
toridades respectivas, se tramiten conforme a las disposiciones procesales exactamente aplicables
al caso concreto, pues de lo contrario se transgrede el derecho positivo y, por ende, se actualiza la
infraccién a la garantia de que se trata.”

16 “La tutela judicial efectiva constituye un derecho fundamentala a la jurisdiccion, con el fin de
gue las personas puedan resolver sus conflictos a través de érganos jurisdiccionales, a través de un
proceso con las debidas garantias procesales adjetivas y sustantivas”, Cfr. Michael G. NUfez Torres y
Miguel de J. Neria Govea, Tutela judicial efectiva y el debido proceso. Del debido proceso formal al
debido proceso sustantivo, en El debido proceso en el derecho constitucional procesal mexicano, 40
(Michael G. NUnez Torres coord., Bosch, 2013).
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Por otro lado, el segundo parrafo del articulo 1° Constitucional incorpora los
derechos humanos contenidos en los tratados internacionales, al sehalar que “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 proteccién mas amplia”. Con esto, la SCIN ha
seflalado que los derechos humanos establecidos en la Constitucién y en los
tratados internacionales de los cuales México es parte, constituyen un parametro
de regulaciéon®.

Por otro lado, para comprender mejor la evolucién de la tutela judicial
efectiva como un derecho humano en México, también es necesario acudir al
ambito internacional. Asi la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en
el articulo 10, contempla la tutela judicial efectiva, al igual que el articulo XVIII
de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; ambos
instrumentos internacionales seffalan de manera muy similar que el contenido
esencial de este derecho humano consiste, a su vez, en el derecho de acceso a
los tribunales y el recurso judicial efectivo que proteja de violaciones a derechos
fundamentales.

En tanto que el Pacto internacional de los Derechos Civiles y Politicos, en su
articulo 14, es mas descriptivo del alcance de la debida tutela judicial: “Todas
las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
substanciacién de cualquier acusacién de caracter penal formulada contra ella
o para la determinacién de sus derechos u obligaciones de caracter civil. ..toda
sentencia en materia penal o contenciosa serd publica, excepto en los casos
en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las actuaciones
referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores”.

Por su parte el articulo 8 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos,
apartado 1° sefala que “toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independienteeimparcial,establecidoconanterioridad porlaley,enlasustanciacion
de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”
en la que se incluye la materia familiar. En este sentido, en la misma convencién
pero en el articulo 25, establece el derecho a un recurso judicial efectivo pero para la
proteccién de derechos fundamentales, lo que en México seria el Juicio de Amparo.

17 Derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados internacionales. Constitu-
yen el parametro de control de regularidad constitucional, pero cuando en la constitucion haya una
restriccion expresa al ejercicio de aquéllos, se debe estar a lo que establece el texto constitucional,
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, |. 5, t. |, abril de 2014, P./J. 20/2014, p. 202.
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También podemos sefalar que existen tratados internacionales que protegen
la tutela judicial efectiva de manera particular a sujetos vulnerables, como es
la Convencién de los Derechos del Nino (articulo 12 apartado 2 y articulo 40 de
la Convencidn), que ponen especial atencién en proteger el interés superior del
menor en relaciéon con la funcién jurisdiccional.

Asi la evolucién de la funcién jurisdiccional ha implicado una transformacién
del debido proceso en favor de la tutela judicial efectiva tomando como referencia
el parametro de regularidad constituido también por los derechos humanos
establecidos en tratados internacionales. A partir de la Décima Epoca de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCIN), que se apertura por la reforma
de derechos humanos, los formalismos con que se entendia la imparticién de
justicia fueron cediendo ante la imparticién de justicia real y efectiva®. En ese
mismo sentido, la Primera Sala ha establecido una prohibicién a los legisladores
al momento de establecer los requisitos procesales, seflalando que “en el acceso
a la jurisdiccién se prohibe al legislador no sélo la arbitrariedad e irracionabilidad,
sino también el establecimiento de normas que, por su rigorismo, formalismo
excesivo o cualquier otra razdén, revelen una desproporcién entre los fines que
aquellas formalidades y requisitos previstos en la ley preservan para la correctay
funcional administracion de justicia y para la efectiva proteccién de los derechos
de las personas, frente a los intereses que sacrifican”®.

De igual manera la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
ha determinado que la tutela judicial efectiva tiene tres etapas?®:

a) Una previa al juicio, a la que le corresponde el derecho de acceso
a la jurisdiccién, que parte del derecho de accién como una especie
del de peticion dirigido a las autoridades jurisdiccionales y que
motiva un pronunciamiento por su parte;

b) Una judicial, que va desde el inicio del procedimiento hasta la
ultima actuacién y a la que corresponden las garantias del debido
proceso;y,

18 Tutela judicial efectiva. Los érganos encargados de administrar justicia, al interpretar los requisi-
tosy las formalidades establecidos en la ley para la admisibilidad y procedencia de los juicios, deben
tener presente la ratio de la norma para evitar formalismos que impidan un enjuiciamiento de fondo
del asunto, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de |la Fe-
deracién y su Gaceta, Décima Epoca, |. 9, t. |, agosto de 2014, 1a. CCXCI/2014, p. 536.

19 Tutela judicial efectiva. El legislador no debe establecer normas que, por su rigorismo o formalis-
Mo excesivo, revelen una desproporcidn entre los fines de las formalidades y los requisitos previstos
en la ley para preservar la correcta y funcional administracién de justicia, Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, |. 9, t.
|, agosto de 2014, 1a.CCXCIV/2014, p. 535.

20 Derecho de acceso a la justicia. Sus etapas, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, I. XVIII, t. |, marzo de 2013,
la. LXXIV/2013, p. 882.
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c) Una posterior al juicio, identificada con la eficacia de las
resoluciones emitidas.

Asi, a partir de la reforma en materia de Derechos Humanos en el 2011,
la jurisdiccion mexicana ha ido transformando su funcién a la luz de la tutela
judicial efectiva para lograr el respeto no solo de una justicia formal, sino de
una justicia material. Como nos advierte Perelman, “a través de la Historia de las
idolologias juridicas posteriores al Cédigo de Napoledn nos lleva a una conclusion,
gue aparece hoy generalmente admitida, pero que se ha perdido de vista en
la concepcién formalista y legalista del derecho: el juez no puede considerarse
satisfecho por haber podido motivar su decisién de una manera aceptable; debe
apreciar también el valor de esta decisién y decidir si le parece justa o, por lo
menos razonable"?. De tal suerte, que el acceso a la justicia, implica no sélo una
sentencia justa y razonada sino también el respeto irrestricto al debido procesoy
a la tutela judicial efectiva, que conlleva una serie de exigencias como: contar con
abogado idéneo, no incurrir en formalismos excesivos, acceso comunicacional
linguistico, sin obstaculos econdmicos insalvables; y para velar por el respeto
irrestricto de las mismas esta el Juez.

lll. LA SITUACION ESPECIAL DE LOS MENORES COMO
JUSTICIABLES

Los menores tienen una proteccion especial en los ordenamientos juridicos,
esto se debe a su situacion de vulnerabilidad??. La proteccién especial se refleja en
que la tutela del interés superior del menor sea un principio rector en la funcién
jurisdiccional para la proteccién efectiva de sus derechos?®.

La Suprema Corte en México a través de su Primera Sala, ha determinado que
los jueces que tengan dentro de su jurisdiccion la tutela de derechos de menores,
deberan tomar en consideracién tres aspectos para considerar que se respeta el
interés superior de los menores?:

21 Chaim Perelman, La légica juridica y la nueva retdérica, 97 (Luis Diez-Picazo trad., Civitas, 1979).
22 Derechos de las ninas, ninos y adolescentes. El interés superior del menor se erige como la con-
sideracion primordial que debe de atenderse en cualquier decision que les afecte, Segunda Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, |. 69, t. lll, agosto de 2019, 2a./J. 113/2019, p. 2328.

23 Interés superior del nino. funcidon en el ambito jurisdiccional, Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, |. 4, t. |, mar-
zo de 2014, 1a./1.18/2014, p. 406.

24 Interés superior del menor. su configuraciéon como concepto juridico indeterminado y criterios
para su aplicacion a casos concretos, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ga-
ceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, . 7, t. |, junio de 2014, 1a./J. 44/2014, p.
270.
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a) Se deben satisfacer, por el medio mas idéneo, las necesidades
materiales basicas 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.
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.

Con lo anterior, podemos senalar que en México ha ido evolucionado en
materia familiar con miras a llegar a obtener una mejor una resolucién sobre un
caso planteado por las partes, pero en especial para el beneficios de los menores
cuyos derechos puedan verse afectados durante el proceso?.

Si bien es cierto que existe normatividad que regula la funcién jurisdiccional
en relacién con la proteccion del interés superior de los menores, como el
articulo 1°y 4° Constitucional, Articulo 19 de la Convencién Americana de los
Derechos Humanos, Articulo 2 punto 1, Articulo 3 punto 2, Articulo 4, Articulo
6 punto 2, 7 punto 2, articulo 26 punto 2, articulo 27 puntos 1, 2 y 4, Articulo 31
punto 1y 2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y las Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia de Menores
(Reglas de Beijing), también resulta cierto que la funcién jurisdiccional tiene
una participaciéon importante en el desarrollo argumentativo de los derechos
de los ninos y ninas.

La Suprema Corte de Justicia de México, ha determinado que debido a que el
interés superior del menor es un concepto juridico indeterminado, los érganos
jurisdiccionalestienen que en cada caso desarrollar el contenido de este principio,
y para ello ha sostenido que:

25 “En el marco de un Estado de Derecho Constitucional, esta claro que lo importante del proceso
y del Juez, es su tarea en orden a que prevalezca la justicia y que no se tolere la mas minima viola-
cién a los derechos humanos. Precisamente, recordemos que uno de ellos —a tener del Pacto de San
José- es el acceso a la justicia, lo cual implica no sélo una sentencia justa y razonada sino también el
respeto irrestricto al debido proceso. Al hilo de aquel derecho se abren una serie de exigencias (con-
tar con abogado idéneo, no incurrir en formalismos excesivos, acceso comunicacional linguistico,
sin obstaculos econédmicos insalvables, etcétera), y para velar por el respeto irrestricto de las mismas
esta el Juez. Pero éste Juez que le corresponde dirigir el proceso evitando que prevalezca la mala fe,
la dilacién injustificada, la desigualdad entre las partes, el marginamiento de la verdad, la ineficacia
de las decisiones, la publicidad de los procesos con las salvaguardas respectivas, etcétera. Y que
cuenta con un creciente poder a tales fines, que por ejemplo se expresa en la variedad y calidad
de las medidas cautelares que hoy admite el derecho procesal avanzado”. Para mayor informacién
véase Rodolfo Luis Vigo, ;.Como ensenar a argumentar juridicamente? en Argumentacién Jurispru-
dencial: memoria del | congreso internacional de argumentacion juridica, 200-201 (Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, 2011).
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“es posible sefalar como criterios relevantes para la determinacién en
concreto del interés del menor en todos aquellos casos en que esté de
por medio la situacién familiar de un menor, los siguientes: a) se deben
satisfacer, por el medio mas idéneo, las necesidades materiales basicas o
vitales del menor, y las de tipo espiritual, afectivas y educacionales; b) se
debera atender a los deseos, sentimientos y opiniones del menor, siempre
gue 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
gue toda alteraciéon 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 tendra que
examinar las circunstancias especificas de cada caso para poder llegar a
una solucién estable, justa y equitativa especialmente para el menor, cuyos
intereses deben primar frente a los demas que puedan entrar en juego”?.

De tal manera el principio de interés superior del menor, es necesario para
la eficacia del derecho de tutela judicial efectiva?, pues incluiso la Primera Sala
de la SCIN ha reconocido que la prioridad de los derechos de los menores sobre
otros justiciables es constitucional en la funcién jurisdiccional?®. AUn mas, con
base en éste principio, hasta podria no ser homologable una sentencia extranjera,
cuando se vean gravemente afectados los derechos de los menores?.

Para lograr la proteccion efectiva de los derechos del menor, la funcién
jurisdiccional tiene una carga fuerte en su labor interpretativa y argumentativa, lo
gue en muchos casos implica utilizar la ponderacién, como método fundamental.
Como ejemplo de resultado de esta labor, la Suprema Corte ha Desarrollado
Criterios importantes en materia de justicia de menores y proteccién de los
derechos de nifnos y nifnas, como lo que enseguida anunciamos:

26 Interés superior del menor. su configuracién como concepto juridico indeterminado y criterios
para su aplicacion a casos concretos, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Se-
manario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Décima Epoca, |. XVII, t. 1, febrero de 2013, 1a. LXVI1/2013,
p. 824.

27 Conflictos competenciales. los asuntos que involucren derechos de menores, deben resolverse
atendiendo a los principios de prioridad y del interés superior del menor, Décimo Octavo Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cion, Décima Epoca, I. 62, t. IV, enero de 2019, 1180.A.25 K, p. 2379.

28 Interés superior del menor. El articulo 23 del Cédigo Civil del estado de Querétaro, que lo define
como la prioridad que ha de otorgarse a los derechos de los menores, respecto de los de cualquier
otra persona, es constitucional, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, I. 61, t. |, diciembre de 2018, 1Ta. CCLXXXI/2018,
p. 336.

29 Interés superior del menor. Su valoraciéon en el procedimiento de homologacién de sentencia
extranjera, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, Décima Epoca, |. 46, t. |, septiembre de 2017, 1Ta. CXXVI11/2017, p. 231.
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a) Se cambia la concepcidén del derecho de convivencia, no como exclusiva
del padre en relacién con el menor, sino que es un derecho del menor,
asi la Corte ha determinado que “el derecho de convivencia entre padres
e hijos incide de manera directa en los valores esenciales de la familia y
constituye un aspecto relevante en la integracion de su concepto, por lo
que son los menores los que tienen derecho de convivir con sus padres y
no soélo éstos de convivir con ellos”°.
b) Para resolver la cuestidon efectivamente planteada cuando involucre
derechosde menores“elJuez cuenta con unamplio abanico defacultades
constitucionales para recabar de oficio las pruebas necesarias para
conocer la verdad de los hechos involucrados, a fin de resolver la cuestion
planteada, siempre de la manera que resulte de mayor cobertura para los
derechos alimentarios del menor™.
c) Si en un juicio no se vel6 por el interés superior del menor, en dicho
juicio no opera el cosa juzgada debido a que se “transgrede el derecho de
acceso efectivo a la justicia del menor, pues aunque no le niega acceder
a los 6rganos jurisdiccionales para que se resuelva la controversia, este
derecho se vuelve ineficaz si dentro del procedimiento no se reconoce
gue por su propia condicién requiere de una proteccién legal reforzada”*2.

Deacuerdoalmarcojuridiconacionaleinternacionalyacitado,elinteréssuperior
del menor implica en la funcién jurisdiccional la posibilidad de desembarazarse
de formalismos® que podrian afectar derechos de los menores, por lo que no debe

30 Depdsito judicial de un menor a favor de uno de sus progenitores. Su decreto obliga al juez de
instancia a establecer el régimen de visitas respectivo, en atencion al interés superior de aquél, Pri-
mer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Séptimo Circuito, Semanario Judicial de la Federaciény
su Gaceta, Décima Epoca, |. XXIII, t. 3, agosto de 2013, VII.10.C.8 C, p. 1627

31 Interés superior del menor. para preservarlo, el juzgador estad facultado para recabar y desahogar
de oficio las pruebas que considere necesarias, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, |. XVIII, t. 1, marzo de 2013,
1a./3. 30/20, p. 401. Véase también en el tema particular de alimentos: Pension alimenticia. Para in-
crementarla cuando el actor material y acreedor en el juicio relativo sea un menor de edad, el juez
puede recabar oficiosamente las pruebas necesarias para resolver la cuestion planteada, Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, I. XXII, t. 1, julio de 2013, 1a./3. 46/2013, p. 395.

32 Reconocimiento de paternidad. El interés superior del menor debe prevalecer en el juicio re-
lativo frente a la institucién de la cosa juzgada, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, |. XX, t.1, mayo de 2013, 1a./3.
28/2013, p. 441.

33 Veéase la Regla 6 de las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracién de la jus-
ticia de menores (Reglas de Beijing), que sefala que:

6. Alcance de las facultades discrecionales

6.1 Habida cuenta de las diversas necesidades especiales de los menores, asi como de la diversidad
de medidas disponibles, se facultara un margen suficiente para el ejercicio de facultades discrecio-
nales en las diferentes etapas de los juicios y en los distintos niveles de la administracién de justicia
de menores, incluidos los de investigacion, procesamiento, sentencia y de las medidas complemen-
tarias de las decisiones.
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permitirse que errores o negligencia en la defensa de sus derechos produzca
como consecuencia la posibilidad de que se limite la proteccién del interés
superior de estos*, que como ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el interés superior del nino es un “punto de referencia para asegurar
la efectiva realizacién de todos los derechos contemplados en ese instrumento,
cuya observancia permitird al sujeto el mas amplio desenvolvimiento de sus
potencialidades”>,

En esas consideraciones, la funcién jurisdiccional ya no se conforma con la
aplicaciéndelaleyal caso concreto, sino que deberd analizarincluso la legitimidad
de la ley en torno a la proteccién de los derechos de nifios y nifas®*®; ademas,
el juzgador debera analizar en estos temas, que siempre se respete el interés
superior de los menoresy para ello, estan liberados de formalismos legiscentristas
excesivos, que obstaculizan el desarrollo de este derecho fundamental en el
proceso jurisdiccional’’. Un instrumento metodolégico que ayuda a la funcién
jurisdiccional para determinar el alcance y lograr la proteccién de los derechos de
los menores, como vimos, es el uso adecuado de la ponderacién.

IV. PONDERACION EN LA JURISDICCION FAMILIAR

En palabras de Prieto Sanchis, unaley esta justificada cuando resulta razonable,
esto es, cuando la lesién que supone en un derecho aparece como razonable para
la proteccidén de otro bien o derecho o para la consecucién de un fin legitimo. En
resumidas cuentas, la exigencia de justificacion o razonabilidad supone examinar
las disposiciones legislativas a la luz del juicio de ponderacién, ponderacién en
este caso entre el derecho que resulta afectado por la ley y aquel otro principio
o derecho que sirve de cobertura o justificaciéon a la misma. Como sabemos,

6.2 Se procurara, no obstante, garantizar la debida competencia en todas las fases y niveles en el
ejercicio de cualquiera de esas facultades discrecionales.

6.3 Los que ejerzan dichas facultades deberan estar especialmente preparados o capacitados para
hacerlo juiciosamente y en consonancia con sus respectivas funciones y mandatos.

34 Veéase: Menores. El error o negligencia en la defensa de sus derechos por parte de sus represen-
tantes no puede tener la consecuencia de afectar el interés superior indebidamente salvaguardado,
Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Décima Epoca, |I. XVI, t. 3, enero de 2013, 1.50.C.13 C, p. 2098.

35 Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién consultiva OC-17/2002, Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, I 59.

36 Como ejemplo podemos sefalar que hasta la institucion de cosa juzgada establecida en las leyes
adjetivas civiles y familiares pueden ceder ante el interés superior del menor, véase de manera re-
ciente en: Cosa juzgada en el juicio ordinario familiar. No opera en controversias sobre pago retroac-
tivo de alimentos, cuando en un primer juicio se inobservo el interés superior del menor, al omitir el
desahogo, ampliaciéon o perfeccionamiento de pruebas [aplicacion analdgica de la jurisprudencia
1a./j. 28/2013 (10a.)], Sexto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Décimo Primer Circuito, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, |. 70, t. lll, septiembre de 2019, X1.20.C.7 C, p. 1846.
37 Tutela judicial efectiva. Su relacion con los formalismos procesales, Décimo Cuarto Tribunal
Colegiado en Materia de Trabajo del Primer Circuito, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, . 63, t. Il, febrero de 2019, 1.140.T. 3/3, p. 2478.
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el método de la ponderacién no supone establecer algo asi como un orden
jerarquico entre los distintos bienes o derechos, pues, salvo que la prioridad haya
sido establecida de forma directa por la Constitucién, hemos de suponer que en
abstracto todos ellos tienen el mismo peso o importancia, mejor dicho que el
peso abstracto que eventualmente podamos atribuir a un derecho no es todavia
su peso definitivo porque éste depende ademads de su grado de afectacién y de
la necesidad de la intervencion. Por eso la ponderaciéon conduce a una exigencia
de proporcionalidad que implica establecer un orden de preferencia relativo
al caso en concreto, esto es, aqui relativo al caso contemplado en el precepto
legal.*® Ahora los jueces tienen que analizar la razonabilidad de las leyes, a través
de métodos como el de ponderacién.

La incorporacién de las normas internacionales de los derechos del menor al
Derecho interno, no esta destinada solamente a influir en la parte dogmatica
de la Constitucidn mexicana sino que necesariamente implica condicionar
la forma de ejercicio de todo el poder publico, por lo que la mencién de los
contenidos de los instrumentos internacionales en la Constitucién federal, obliga
a reconocer su influencia y proteccion en las esferas del accionar estatal, donde
indiscutiblemente los tribunales tienen una gran responsabilidad, como lo es,
regirse por procedimientos que aseguren el debido proceso, aplicar los principios
del Derecho internacional de derechos humanos y efectuar una ponderacion
cuando se encuentren en colisidn los principios o derechos fundamentales que
viene a reforzar el esquema estatal de proteccidén de derechos.

Por lo que se pretende obtener no solo la verificacién de todo un marco
contextual formado por los ductiles trazos de la norma legal -que debe ser
imperativamente sabia ala horade ordenar las conductas- sinotambién reafirmar
nuestro convencimiento de que el juzgador debe hallarse enteramente imbuido
de un espiritu prudente cuando resuelve un caso en concreto- pero sobre todo,
y aun cuando pareciera contradictorio, ser eficazmente rispido al momento de
decidir laactuacién de aquella, haciendo uso también de diversos procedimientos
racionales en la estructuracién de una resolucién, como lo puede ser, con el uso
de la ponderacién o establecimiento del peso necesario en cuanto a valores o
fines de principios y derechos cuando se encuentren en colisién. Segun la ley de
la ponderacién, “Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccién o de afectacién
de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfacciéon del
otro”.*

Para Alexy, una ponderacién es racional, si el enunciado de preferencia al que
conduce puede ser fundamentado racionalmente.“® Por lo que se precisa seguir

38 Luis Prieto Sanchis, Justicia Constitucional y derechos fundamentales, 239 (Trotta, segunda ed.,,
2009).

39 Alexy, supra nota 6, 32.

40 Id., 159.

bre 2021

iciem

Ano 1, Vol. 1, Nam. 01, Julio-D

79

RI



Revista Internacional de Derecho Publico

www.ripd.udem.edu.mx

TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN LA JURISDICCION FAMILIAR. ESPECIAL REFERENCIA A LA
SITUACION DE LOS MENORES COMO JUSTICIABLES. P. 67-86

su estudio por la autoridad jurisdiccional, para que en la interpretaciéon que haga
la misma autoridad en sede judicial respecto de un caso en concreto sobre el
interés de un menor, se asegure al maximo, de acuerdo a las posibilidades facticas
y juridicas, la proteccion juridica del interés superior del menor y se contribuya
asi a la optimizaciéon de su eficacia como principio y se le atribuya a ese peso
abstracto* de los principios, el peso en concreto segun el caso, frente a un ataque
previo de caracter juridico, lo anterior, con base en que nuestra constituciéon
federal en su articulo 17, garantiza la tutela judicial efectiva, por lo que es una
labor del juez, el interpretar y materializar el derecho del justiciable.

La diversidad de derechos o principios establecidos en diversos ordenamientos
juridicos a nivel nacional e internacional, se puede decir que ha obedecido a la
vigorosa orientacién que trata de gestar una teoria fundamental del Derecho de
Menores, que excede lo puramente nacional, inquiriendo sobre su esencia, sobre
su justificacion, su objeto y métodos, una reelaboracion continua, a través, del
analisis de sus elementos histéricos, universales como fruto de la aplicacién del
derecho positivo o de criterios antropoldgicos, psicolégicos, sociales, educativos
y politicos de cuyos aportes no puede desprenderse y que el juez junto con los
diversos ordenamientos y razonabilidad debe valorar en cada caso cuando se
encuentre en riesgo el menor. No debe perderse de vista que el Derecho de
Menores, plasmado en las Declaraciones de Derechos Humanos y Derechos del
NifoyelPactodeSanJoséde CostaRicayluego,especificamente,enlaConvencién
sobre los Derechos del Nifo y las sucesivas convenciones internacionales sobre
restitucion de nifnos, se inspiran, en general, en un fin humanista que se expande,
desde lo meramente local a la universalidad.

En este orden de ideas y con el afan de dejar debidamente individualizada la
vertiente del Derecho desde la que proponemos el abordaje del interés superior
del menory suimportancia en el plano de los derechos; se proponey es necesario
que el principio del interés superior del menor, se atienda como una directriz en
la busqueda de un equilibrio entres los derechos y el grado de responsabilidad
judicial en su tutela, para contribuir a procurar su cuidado y asistencia, con lo
que se logre contribuir al maximo al desarrollo pleno del menor dentro de un
ambiente de bienestar familiar y social, por lo que es necesario, ademas de la
sistematizacién del derecho de menores que contribuye a una certidumbre

41  En este sentido Carlos Bernal Pulido nos dice que “la importancia de los principios en colisiéon no
es la Unica variable relevante en la ponderacion. La segunda es el “peso abstracto” de los principios.
El peso abstracto de los principios puede variar de acuerdo con la jerarquia de la fuente del derecho
en que estén establecidos...A lo anterior debe sumarse una tercera variable S, que se refiere a la se-
guridad o certeza de las apreciaciones empiricas concernientes al grado en que la medida analizada
implica facticamente la falta de la satisfaccion del primer principio y la satisfaccion del segundo
en las circunstancias del caso en concreto”. Para mayor informacion véase, Carlos Bernal Pulido, E/
exceso de proporcionalidad: entre el exceso por accion y la insuficiencia por omision o defecto, en
Argumentacion Juridica. El juicio de ponderacién y el principio de proporcionalidad, 37-38 (Miguel
Carbonell coord., Porrua-UNAM, 2011).
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juridica, la valoracion del interés superior del menor como rector y guia en caso de

gue se encuentre en colisiéon con algun otro derecho sea constitucional o no, esto

tarea de la autoridad en un caso determinado, atendiendo también a las diversas

consideraciones que se han establecido en los instrumentos internacionales.*?

Por lo que si bien la funcién del juez implica una gran responsabilidad, éste debe

buscar mediante una argumentacién en que se haga uso de la ponderacién

racional el constante equilibrio de las partes y no pueda permanecer impasible
ante el actuar deficiente de las mismas.

Partiendo de que el interés superior del menor se encuentra consagrado en la
constitucién mexicana, como un “principio” en el articulo 4°y, de que las normas
tanto constitucionales como las normas de derechos humanos mas importantes
son principios, se deben utilizar todos los métodos de interpretacidon juridica
posible, como en el caso de que una autoridad jurisdiccional tenga que atender
o decidir sobre el interés superior del menor, donde sea posible diferenciarlo
por el juzgador del interés de los demas sujetos*, de ahi, que implica a la hora
de resolver un caso concreto no sélo una decisién de caracter técnico, sino mas
bien una valoracién de los posibles sentidos del texto, por lo que requieren una
ponderacién como maximas de optimizacién y, en caso de contradiccién, la
solucidén seria armonizar los diferentes objetivos constitucionales y no descartar
la aplicacion de alguno de ellos.

El interés superior del menor seria un principio en sentido estricto, por
las caracteristicas que describen Ruiz Manero y Atienza*%: a) En cuanto a su
estructura, son normas que tiene un antecedente abierto, el caso de aplicacién
es indeterminado y por lo tanto, tiene que ser construido cada vez que se tenga
gue aplicar a un caso especifico, en cambio el consecuente de la norma si esta
determinado por un modal dedntico, que surgira la actualizacion del modal,
cada vez que se tenga la oportunidad de realizar la conducta sobre la cual cae
dicha obligacién, prohibicién o permiso; b) Este tipo de normas se tiene prima
facie la obligacién de realizar o abstenerse de realizar una conducta, pues se

42 Por mencionar un principio sefialado en la Convencién sobre los Derechos del Nifio donde ya se
puede ver la importancia que debe darse al interés superior del menor por las autoridades; se sehala
en el Articulo 3.1 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 érganos legislati-
VoS, Una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifo.

43 En el plano de la funcién judicial, procurar el interés superior del menor implica separar con-
ceptualmente aquel interés del menor -como sujeto de derecho- de los intereses de otros sujetos
individuales o colectivos, incluso el de los padres. Por lo que en esta tesis, se puede observar, como es
tomado el interés superior del menor al relacionarse con algun otro interés incluso el de los padres,
en: Interés superior del menor.Su posible colisidon con el principio de mantenimiento del menor en la
familia biolégica en los casos de adopcién de un menor de edad, Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Décima Epoca, I. XVII, t. 1,
febrero de 2013, 1a. LIV/2013, p. 825.

44 Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Sobre principios y reglas, 10 Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, 112 (1991).
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tienen que tomar consideracion otras razones que pudieran presentarse para la
aplicaciéon de dichos principios, como puede ser la colisidén de otros principios;
c) En parte por lo anterior, no se tiene una prevalencia predeterminada entre
los principios, otro factor que afecta la falta de prevalencia es que se encuentran
redactados en términos esencialmente controvertidos, pues lo que contempla
son derechos fundamentales; d) Debido a todo lo anterior, para poder aplicar
principios es necesario utilizar la ponderacién de principios para determinar el
alcance de su aplicacion cuando lleguen a entrar en colisiéon dos principios. Con
estas caracteristicas, se resalta la importancia de la funcién jurisdiccional para la
proteccion y desarrollo de los derechos de los menores.

Se puede afirmar que el mandato de optimizacién que implica los principios
consagrados en nuestra Constitucién, debe ser en parte, descubierto por el juez,
al tener facultades para ello por la misma Constitucién y al ser una obligacion
internacional del Estado mexicano la interpretacién de los derechos humanos,
internacionales o nacionales que produzcan el mayor beneficio a sus titulares;
como es en este caso, los menores de edad como justiciables, en donde si bien
puede llegarse el caso de una afectacidon o disminucién de tal o cual derecho
fundamental, este debe ser de manera razonable y proporcional“®, es decir,
con limites en donde se demuestre mediante una estructura argumentativa*®
que el acto es idoéneo, necesario y proporcionado?’ y ello sea el parametro de
RIDP constitucionalidad de los mismos en mayor medida; donde a nivel estatal, se
------- tendra que seguir exigiendo por la sociedad, el reconocimiento de los derechos
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45 *“La teoria juridica alemana, partiendo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal,
ha mostrado cdmo el concepto de razonabilidad puede ser aplicado satisfactoriamente sélo si se
concreta en otro mas especifico, el de proporcionalidad. El concepto de proporcionalidad sirve como
punto de apoyo de la ponderacién entre principios constitucionales: cuando dos principios entran
en colisién, porque la aplicacién de uno implica la reduccién del campo de aplicacién de otro, corres-
ponde al juez constitucional determinar si esa reduccidon es proporcionada, a la luz de la importancia
del principio afectado”. Véase en Camilo Borrero Garcia, Derechos Humanos. Ideas y dilemas para
animar su comprension, 85 (Fundacion Centro de Investigacion y Educaciéon Popular, 2006).

46 La estructura argumentativa del principio de proporcionalidad es la siguiente: 1) determinar la
importancia del derecho fundamental y el fin judicial o legislativo que se le opone; 2) comparar la re-
levancia de ambos, es decir, las intensidades en que éste se beneficia por la intervenciéon en aquél; y
3) formular una regla de precedencia entre dichas posiciones, que disponga cual de dichos intereses
debe ceder frente al otro en el caso concreto, si el protegido por el derecho fundamental o el princi-
pio constitucional que apoya el fin judicial o legislativo. Dicha estructura se encuentra sefalada en
tesis emitida por el Poder Judicial de la Federacién en México y que puede servir de base o directriz
para una ponderacién judicial, en: Principio de proporcionalidad y proporcionalidad tributaria. Sus
diferencias, Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVIII, septiembre de 2008, 1.40.C.26 K, p. 1392.

47 “"Uno de los limites a la limitacidn de los derechos de mayor relevancia en las democracias cons-
titucionales actuales es el examen de la proporcionalidad en sentido amplio. Asi considerar la validez
del derecho en oportunidad de su limitaciéon significa que: a) los derechos actian como limites a su
limitacion, y b) elevan una pretension de ejercicio. Por ello, la validez de los derechos impone limites
frente a un exceso de restriccion como asi también frente a una omisién o accién insuficiente, que
imposibilite injustificadamente su ejercicio”. Cfr. Laura Clericd, El exceso de proporcionalidad: entre
el exceso por accion y la insuficiencia por omision o defecto, en Argumentacion Juridica. El juicio de
ponderacién y el principio de proporcionalidad, supra nota 41, 113.
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fundamentales del menor y la prevision garantistica de sus derechos humanos,

asi como, la debida interpretacién del juzgador al caso en concreto en donde se
haga patente el uso de una ponderacién racional.

Por lo cual, se puede aducir, que es preciso el ejercicio de una adecuada
argumentacién juridica en el planteamiento, seguimiento y analisis de un
caso en concreto que se realiza por el juzgador, ya que, su debida o deficiente
interpretacidén, argumentacién y aplicacién, repercutira directamente por medio
de una resolucién en el justiciable y sociedad, donde se hace necesario se
encuentren patentes criterios valorativos.

V. CONCLUSIONES

Al formar parte de nuestra Constitucién principios como la dignidad de la
persona humana, el bienestar, el interés superior del menor, entre otros, lafuncién
jurisdiccional no se puede limitar a repetir o adecuar las palabras de la ley para
un caso; sino que el juzgador debe avocarse a la investigacidén, comprension e
inclusion de derechos humanos en su valoracién y resolucién, entre principios,
valores y reglas*® que los pueden abarcar y que forman parte de la sociedad.
Donde no solamente se encuentren los juzgadores sujetos a una ley, lo que
podria ser un tanto problematico al vincular o hacer coherentes sus decisiones
al contenido de una Constitucién y no solamente a una ley secundaria,* al ser
la norma suprema de la que se desprende la correlacién entre ello y la sociedad
a quien van dirigidas las actuaciones judiciales para la garantia de sus derechos
fundamentales con sus limites, por lo que también es una responsabilidad en su
encargo la resolucion de los conflictos juridicos que planteen los justiciables en su
ejercicio, con lo que se pueda pasar del “deber ser” al “ser” para la materializacion
de los derechos.

Actualmente, se puede aducir que en México, se sigue requiriendo resoluciones
impregnadas de derechos humanos, sin la vision antigua de simplemente
aplicar lo que dice la ley. En la funcién jurisdiccional actual entren otras virtudes,

48 No se deben confundir los principiosy los valores, cuando se atiendan a los mismos bienesy que
influyan en un razonamiento para una actuacién, como por ejemplo, a la persona humana, la vida, el
bienestar etc. Gustavo Zagrebelsky, La Ley y su Justicia. Tres capitulos de justicia constitucional, 174 y
ss. (Adela Mora Cafaday Manuel Martinez Neira trads., Trotta, 2013), Hace la precisién de que pueden
coincidir en atender los mismos bienes pero es distinta su consideracion. “Las reglas, los principios y
los valores se pueden situar en una secuencia de inferencia de validez ética material con reflejo en el
mundo de la validez juridica formal. Como lo podria ser por ejemplo, con la regla que conmina con
una pena a quien comete actos de tortura presupone como fundamento, el principio de intangibili-
dad de la dignidad de la persona, y como justificacién, al valor de la persona humana”.

49 El problema de la vinculaciéon de los jueces a la ley ha de abordarse desde una perspectiva que
podriamos llamar “moderna”, esto es, la propia de un Estado constitucional, y esa perspectiva no es
otra que la doble sumisién de los jueces a la Constitucién y a la ley. Para mayor informacién véase
Manuel Aragén Reyes, El juez ordinario entre legalidad y Constitucionalidad, en Jueces y Derecho.
Problemas Contemporaneos, 151y ss. (Miguel Carbonell et al. coords., Porrda-UNAM, 2004).
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donde puedan ser garantizados derechos humanos tanto en casos faciles como
dificiles, siendo en la sociedad en quien repercute la conciencia funcional del
juez. Asi como sus condiciones institucionales para la materializacién de su
funcion: presupuestal independencia e imparcialidad; asi como las condiciones
profesionales: su capacitacion constante, objetividad y prudencia®. Entre otros
gue forman parte de su actuacién, capaces de incorporar equidad y justicia,
a través, de una argumentacion constitucional racional® y razonable®> como
directriz en un Estado democratico y reflejado en resoluciones.

En concordancia con Prieto Sanchis la suerte del constitucionalismo de los
derechos no depende tanto y, desde luego, no depende solo de lo que digan los
escuetos enunciados constitucionales que reconocen derechos, establecen garantias
u organizan instituciones, cuanto mas bien de las doctrinas y practicas interpretativas
gue con mayor o menor uniformidad se desarrollan a partir de aquellos enunciados.>
Por lo que es preciso, que para que un juzgador interprete, argumente y aplique con
ciertas facultades® que hagan efectiva la realizacién de un derecho.
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50 Recordando lo que dice Carlos Massini, “la prudencia es una virtud principal dentro del ambito
de la realizacion politica y que por lo tanto encierra a la judicial, al punto ello que siguiendo a Cicerén
bien se puede decir que consiste en diferenciar lo que debe desearse de lo que debe rechazarsey es
por tanto virtud de la realidad, cuando dicha praxis es en la realidad de la funcién judicial se impone
a quien la cumple, que lo haga atendiendo con la debida preocupacién y atencioén a los problemas
qgue ante un Tribunal son ventilados”. Para mayor informacién véase Carlos Massini, La prudencia

RlDP juridica, 45 (Abeledo-Perrot, 1983).

------- 51 La racionalidad se ha entendido, como una ordenacion o sistematizacion eminentemente me-
todoldgica, es decir, como referencia a una razon pura, formal y objetiva, de tipo matematico, que se
basa en la inferencia légica o deductiva, que forma una cadena de razonamientos que proceden de-
ductivamente desde unas premisas que tendrian que ser ciertas para transmitirse a una conclusion,
en consecuencia, ademas es necesario argumentar o justificar juridicamente esas razones para una
argumentacion que nos lleve a una debida motivacion y una conclusion factual en este caso, llevada
a cabo y descubierta por el estudio y valoracion del juzgador dependiendo el caso en concreto sin
perder de vista los derechos fundamentales de la persona. Por lo que en una sociedad moderna, se
exigen no so6lo decisiones dotadas de autoridad, sino con razones atinentes, es decir, se debe asu-
mir la responsabilidad de justificar las resoluciones dentro un Estado de derecho, en cuanto afirma
Aulios Aarnio: “La responsabilidad del juez se ha convertido cada vez mas en la responsabilidad de
justificar sus decisiones”. Para mayor informacién véase Aulios Aarnio, Lo racional como razonable.
Un tratado sobre justificacion juridica, 247 (Centro de Estudios Constitucionales, 1991).

52 Larazonabilidad depende de su “aceptacion”, concepciéon que fue introducida por Perelman en
su libro Tratado de la argumentacion. La Nueva Retodrica, en el que como idea central tiene la susti-
tucion del requisito de la prueba de la racionalidad de las proposiciones valorativas, por el requisito
de la aceptacion, lo que evidencia que no pretende prioritariamente encontrar una verdad demos-
trable, sino una premisa aceptable, de ahi que una decision sera “razonable”, cuando sea admitida
por una comunidad (auditorio), y por ello mismo constituye su parametro normativo, pues sera ella
la que evaluara las razones que justifiquen la decision, para luego aceptarla o no como razonable.
Véase en Perelman, supra nota 21.

53 Luis Prieto Sanchis, El constitucionalismo de los derechos, ensayos de filosofia juridica, 14 y ss.
(Trotta, 2013).

54 Nos aclara Cardenas Gracia, que interpretacion, aplicacion y argumentacién no son conceptos
equivalentes ni accesibles. “En términos generales, la interpretacion alude a la atribuciéon de signi-
ficados de las normas; la aplicacién a la determinacion para el caso concreto de una nueva norma,
casi siempre de caracter individual, y la argumentacion se refiere a las justificaciones normativas,
narrativas, facticas y axiolégicas de la decision del intérprete, las que son obligatorias cuando se trata
de autoridades”. Jaime Cardenas Gracia, Introduccion al Estudio del Derecho, 279 (Nostra edicio-
nes-113-UNAM, 2009).
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El interés interior de los menores, es un principio rector en la funcién
jurisdiccional, la Suprema Corte ha definido que la funcién es “como principio
juridico protector, es constituirse en una obligacidon para las autoridades estatales
y con ello asegurar la efectividad de los derechos subjetivos de los menores,
es decir, implica una prescripcion de caracter imperativo, cuyo contenido es la
satisfacciéon de todos los derechos del menor para potencializar el paradigma
de la “proteccidén integral™>. Asi, se puede corroborar que el principio de interés
superior del menos, esta intimamente ligado al principio de tutela judicial efectiva
en la jurisdiccion familiar.
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