LA NECESIDAD NORMATIVA DEL INTERES
SUPERIOR DE LA NINEZ DESDE LA PERSPECTIVA
POLITICO-ELECTORAL Y GUBERNAMENTAL EN EL
ESTADO MEXICANO, A LA LUZ DEL CORPUS IURIS
DEL DERECHO INTERNACIONAL

ALEJANDRA MALINALLI ORTIZ JACOME!

RESUMEN: Ante la creciente vulneracion del interés superior de la ninez en materia electo-
ral y gubernamental, la actuacién del Estado juega un papel fundamental, pues al dotar de
eficacia el ingreso del Derecho Internacional de los derechos humanos ordenando replan-
tear a nivel constitucional este principio, se evitaria su constante conculcacion.
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1. LOS DERECHOS HUMANOS COMO EXIGENCIAS DE PERSONAS
VULNERABLES

— éTe acuerdas cuando el juez hablo contigo?

—Recuerdo que el juez me dio una manzana y me cayo bien.
Después salio ast como que su lado malo.

—Muger menor de edad.?

1  Maestrante en Derecho Constitucional en la Escuela Libre de Derecho.
SCJN. Protocolo para juzgar con perspectiva de nifiez e infancia. México. 12. Edicién, noviembre 2021.
P. 40.
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Al hablar de personas vulnerables nos referimos a aquellas cuyas necesidades o inte-
reses se encuentran amenazados o insatisfechos a causa de la posicion politica, social,
cultural o econémica que ocupan en la comunidad. 3

Ejemplo de estas categorias son las mujeres, las personas migrantes, personas disca-
pacitadas, personas en pobreza extrema, comunidades indigenas, comunidad LGBT-
TTIQ+ y las nifas, nifios y adolescentes.

Desde esta perspectiva, los derechos pueden verse como exigencias de los sujetos mas
débiles frente a los mas fuertes, esto es, como pretensiones de quienes se encuentran
en una situacion de vulnerabilidad frente a quienes detentan cualquier tipo de poder,
tanto en el ambito piblico como en el privado.*

En ese sentido, la obligacion de garantizar estos derechos tiene el objetivo de mante-
ner el disfrute de ellos y mejorarlos, lo que exige la conducta positiva del Estado para
asegurar la realizacion del derecho, implicando una perspectiva global de realizaciéon
de los derechos humanos en el pais®, como el derecho a la proteccion de la identidad,
mismo que serd materia de analisis en el presente instrumento, a la luz del interés
superior de la ninez.

2. ¢{QUE ES EL INTERES SUPERIOR DE LA NINEZ?
2.1. Concepto y aplicacion

El interés superior de la nifiez es un principio constitucional y convencional de inter-
pretacién que establece que, ante la toma de una decisién que involucre nifias, nifios y
adolescentes, se debe evaluar y ponderar las posibles repercusiones en sus derechos y
asegurar una proteccién plena.’

Dicho principio exige la prevalencia de los derechos de la infancia frente a cualquier
otro interés, por lo que, ante un conflicto, se debe ponderar por encima de cualquier
otro ese derecho infantil’, de modo que, cualquier medida o decisién publica que pue-

3  Aparicio Wilhelmi, Marco y Pisarello, Gerardo, “Los derechos humanos y sus garantias. Nociones Ba-
sicas”, en Los derechos humanos en el siglo XXI: continuidad y cambios, Huygens, Madrid, 2008. P.9

4 Idem

5  Serrano, Sandra y Vazquez, Daniel, Los derechos en accién. Obligaciones y principios de derechos hu-
manos FLACSO-México, México, 2017, pp. 71-78.

6  Articulo 42 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

7  Accién de inconstitucionalidad 2/2010 de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, parrafo 129: “El
ejercicio de los derechos fundamentales de las nifias y los nifios se encuentra por encima de cualquier
otro interés y las autoridades estan no sélo obligadas a garantizar ese ejercicio, sino a velar porque el
mismo se cumpla. Cuando se anteponen los derechos de la infancia con los de sus padres, la autoridad
tiene obligacién de ponderar por encima de cualquier otro, ese derecho infantil.”
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da afectar a la nifiez requiere adoptar medidas reforzadas o gravadas, para protegerlos
con una mayor intensidad®.

Por eso, las autoridades del Estado deben garantizar y sancionar aquellas intromisio-
nes arbitrarias e ilegales en la intimidad de las nifias, nifios y adolescentes, que atenten
contra su honra, imagen y reputacion.

2.2. Derecho sustantivo

Ahora bien, el interés superior como derecho sustantivo se refiere a que el derecho de
nifias, nifios y adolescentes sea una consideracion primordial siempre que se tenga que
tomar una decision que les afecte, ya sea personal o colectivamente. ¢

Esto implica que las autoridades, incluyendo las jurisdiccionales tienen la obligacion
de garantizar que el derecho del interés superior se respete siempre que se tenga que
tomar una decisién que afecte a una nifia, nifio o adolescente."®

2.3. Principio juridico interpretativo fundamental

Esta dimensién supone que, si una disposicién juridica admite mas de una interpre-
tacion, se elegira aquella que satisfaga de manera mas efectiva el ejercicio de los dere-
chos de la niflez.

Asi, cuando se estudian medidas legislativas o administrativas que afectan sus dere-
chos, el interés superior es un principio orientador de la actividad interpretativa que
se relaciona con cualquier norma juridica que tenga que aplicarse a la infancia y la
adolescencia en casos que puedan afectar sus intereses."

2.4. Norma de procedimiento

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido que en los procedimientos
judiciales en que esté involucrada la infancia y adolescencia, las personas juzgadoras

8  Tesis aislada 1a. LXXXI11/2015 (10a.), de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
de rubro: “INTERES SUPERIOR DEL MENOR COMO ELEMENTO DE INTERPRETACION EN EL
AMBITO JURISDICCIONAL.”

9  Charbel Sergio. La jurisdiccion restaurativa del Sistema Juridico Estatal. Una vision de la regularidad
normativa mds alld de los pardmetros constitucionales y convencionales. México. 2021. p. 53

10 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General No. 11, Los nifios indigenas y sus derechos en
virtud de la Convencion, 12 de febrero de 2009, parrafo 30.

11  Sentencias recaidas al Amparo Directo en Revision 1187/2010, op. cit.; Amparo Directo en Revisién
1005/2012, resuelto el 12 de septiembre de 2012; Amparo Directo en Revisién 3759/2012, resuelto el
27 de febrero de 2013; Amparo Directo en Revision 583/2013, op. cit., y Amparo Directo en Revisién
324:8/2013, resuelto el 22 de enero de 2014.
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cuentan con facultades tuitivas para flexibilizar los principios y normas procesales con
objeto de hacerlos compatibles con el principio de interés superior de la infancia.!?

Es decir, siempre que una decision afecte a una o méas nifas, nifios o adolescentes, se
debera incluir la estimacion de posibles repercusiones (positivas o negativas) para la
nifez, en el proceso para la toma de decisiones.

3. MARCO CONVENCIONAL Y LEGAL DEL INTERES SUPERIOR DE LA
NINEZ

El interés superior de la nifiez se encuentra referenciado en multiples ordenamientos
nacionales e internacionales como un eje rector de los asuntos que les involucren.

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, es el instrumento
internacional que realiza aportaciones al reconocimiento de la subjetividad juridica de
las nifias y nifios, subrayando su particular necesidad de especial cuidado.

En ese tenor, el bienestar de la nifiez se configura como el principio superior que arti-
cula todo el Tratado' destacando la primacia frente al Estado de los derechos y obliga-
ciones de los padres y la proteccion de la esfera familiar como principios fundamenta-
les™, sin olvidar una prohibicién general de discriminacion.””

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que la expre-
sion 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 elaboracién de
normas y la aplicacion de éstas en todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio o nifia.

A su vez, el Derecho comparado ofrece avances en la proteccion de los derechos del
menor de edad, muestra de ello lo son los pronunciamientos del entonces Tribunal
Constitucional Federal aleman, 6rgano jurisdiccional que en su momento consider6
que el respeto a la dignidad del menor se debe procurar especialmente, y que el deber
de control del Estado sobre el cuidado y la educacion de las nifias y los nifios, deriva
fundamentalmente de que es el propio menor como titular de derechos fundamentales
quien puede esperar y reivindicar la proteccion del Estado, debido a que es un ser con
un derecho inherente a la dignidad y con el derecho propio al libre desarrollo de su
personalidad, tal y como lo mandata en sus primeros articulos la Ley Fundamental de
Bonn.

Por ello, el citado Tribunal expuso que los derechos fundamentales del respeto a la
dignidad de la persona, esto es, del menor de edad y su derecho al libre desarrollo de la

12 Sentencia recaida al Amparo Directo 22/2016, op. cit., parrafo 55.
13  Articulo 3.

14 Articulos 3,5y 18.

15 Articulo 2.1.
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personalidad, derivan de la propia Constitucién, que entrafia, por ende, la proteccién
de la infancia’®.

Por otro lado, la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes consi-
dera una violacién a su intimidad, cualquier manejo directo de su imagen, nombre,
datos personales o referencias que permitan su identificacion en los medios de comu-
nicacidn, o bien que menoscabe su honra o reputacion, sea contrario a sus derechos o
los ponga en riesgo. 7

Ciertamente, los articulos 12, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y 2, frac-
cién I, 64 y 71, de la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes,
establecen la obligacién de los Estados de garantizar al nifio, nifia o adolescente que
esté en condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que le afectan, teniéndose debidamente en cuenta sus
opiniones, en funciéon de la edad y su madurez, entendiendo que la libertad de expre-
si6én de los menores conlleva el derecho a que se tome en cuenta su opinion, y por ello,
las autoridades en el Ambito de sus respectivas competencias, deberan establecer las
acciones que permitan la recopilacién de esas opiniones.

En otro aspecto, el articulo 42, parrafo noveno, de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, dispone 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.

Ello representa un punto de convergencia con los derechos de las y los menores de
edad reconocidos en tratados internacionales y, constituye el pardmetro de regulari-
dad especializado respecto de los derechos de la nifiez, como el que establece el articu-
lo 10., parrafo segundo, de la Constituciéon Federal respecto de los derechos humanos
en general.

A suvez, del contenido expreso del articulo 1o. constitucional se advierte la adopcién
de una proteccion amplia de los derechos humanos, mediante el reconocimiento del
principio pro personae, como rector de la interpretacion y aplicacion de las normas
juridicas, en aquellas circunstancias que favorezcan y brinden mayor proteccion a
las personas, aunado a que también se precisa de manera clara la obligacion de ob-
servar los tratados internacionales firmados por el Estado Mexicano, al momento de
aplicar e interpretar las normas juridicas en las que se vean involucrados este tipo
de derechos, como son los sefialados atributos de la personalidad conforme a la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

16 Véanse los Recursos de revisién del procedimiento especial sancionador SUP-REP-60/2016 Y ACU-
MULADOS de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién.
17 Articulo 77.
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4. CONTENIDO Y ALCANCE EN LA PROPAGANDA POLITICO-ELECTORAL

Como se indicd, el Estado mexicano, a través de sus instituciones, autoridades y tri-
bunales, tiene la obligacién de respetar el interés superior de la nifiez, asi como de
adoptar medidas necesarias para asegurar y maximizar la proteccion y efectividad de
los derechos de las y los nifios y adolescentes.

Por ello, en materia electoral, los Tribunales tienen el deber de verificar o analizar con
la mayor eficiencia, cuidado y sensibilizacion, todos aquellos escenarios en que exista
la participacién o imagen de nifiez y adolescencia, ya que son un sector de la poblacién
que se encuentra en un grado de vulnerabilidad y riesgo potencial que requieren de
una atencion y respeto principal.

Al efecto, el derecho fundamental a la propia imagen constituye uno de los rasgos
inherentes de la persona, que le permite disponer de su apariencia; considerado por
la Suprema Corte como un derecho de defensa y garantia esencial para la condicion
humana, porque puede reclamarse tanto en defensa de la intimidad violada o amena-
zada como exigir del Estado que prevenga la existencia de eventuales intromisiones
que lo lesione.*

De ahi que, los limites sobre la captacién, reproduccion o publicacion de la imagen de
una persona trataindose de menores de edad exige una proteccion reforzada debido al
interés superior de la nifiez.

Por tanto, la libertad de expresion esta acotada o se ve limitada en su goce y ejercicio,
en tanto los nifios, nifias y adolescentes como personas de especial proteccién cons-
titucional se encuentran en un riesgo mayor de ser sujetos de arbitrariedades, ante
publicaciones que los comprometan.

Consecuentemente, en cualquier acto, mensaje o medio de difusién de propaganda
politico-electoral en el que aparezcan nifias, nifios o adolescentes ya sea de manera
directa o incidental, debe existir el consentimiento de quien o quienes ejerzan la patria
potestad o el tutor o, en su caso, la autoridad debe suplirlos.

Al igual deben contar con las manifestaciones de las y los menores sobre su opinién
libre e informada respecto a la propaganda en la que participen.

En caso de que no se tenga esa documentacion, independientemente si la apariciéon
fue directa o incidental se debera difuminar, ocultar o hacer irreconocible la imagen,
la voz o cualquier otro dato que haga identificable a los nifios, nifias o adolescentes, a
fin de salvaguardar su imagen y, por ende, su derecho a la intimidad.

18 Tesis aislada P. LXVII/2009, emitida por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, de ru-
bro: “DERECHOS A LA INTIMIDAD, PROPIA IMAGEN, IDENTIDAD PERSONAL Y SEXUAL. CONS-
TITUYEN DERECHOS DE DEFENSA Y GARANTIA ESENCIAL PARA LA CONDICION HUMANA.”
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Los sujetos obligados a esas directrices son los partidos politicos, coaliciones, candida-
turas, autoridades y personas fisicas o morales que se encuentren vinculadas.

4.1. Propaganda politico-electoral

Paolo Facchi, entiende este concepto como “un trabajo de presion ejecutado para in-
fluir sobre la opinién publica y la conducta de la sociedad, de tal modo que el individuo
adopte una opinién y un comportamiento determinado.”

Jean Marie Domenach sostiene que “la finalidad de la propaganda es: sugerir o impo-
ner creencias y reflejos que a menudo modifican el comportamiento, la manera de ser
e incluso las convicciones religiosas o filoséficas. La propaganda influye, entonces, en
la actitud fundamental de la persona humana.”*

En efecto, la propaganda electoral es el conjunto de escritos, publicaciones, imagenes,
grabaciones, proyecciones y expresiones que durante la campana electoral producen y
difunden los partidos politicos, las candidaturas registradas y sus simpatizantes, con
el propdsito de presentarse ante la ciudadania.

Se encuentra intimamente ligada a la campaifia politica de los respectivos partidos que
compiten en el proceso para aspirar al poder, pues se trata de la presentacion grafica,
en sonido, en proyecciones o en imagenes de los mensajes de las propias candidaturas,
propiciando la exposicion, desarrollo y discusion de los programas y acciones de los
partidos politicos, tanto en sus documentos basicos, como en su plataforma electoral.”

4.2. Limites a la propaganda politico-electoral

Ahora bien, la propaganda electoral debe someterse a ciertas restricciones impuestas
por el Estado, pues tinicamente podra colocarse, colgarse, fijarse, adherirse, proyectar-
se, distribuirse y pintarse en los lugares y sitios, términos y condiciones establecidos en
las legislaciones electorales locales.

A su vez, la propaganda de los partidos politicos, coaliciones, candidaturas y candida-
turas independientes, colocada en inmuebles de propiedad privada, debera registrarse
ante el Consejo respectivo, adjuntando copia del permiso escrito del propietario o po-

19 Alanis Maria del Carmen. “La aplicacion imparcial de recursos piublicos y la prohibicién de propa-
ganda oficial personalizada como garantias de equidad de la contienda electoral” en Sufragio. Revista
Especializada en Derecho Electoral. Publicacién del Tribunal Electoral del Poder Judicial del Estado
de Jalisco, Publicacién Trimestral, Diciembre 2009. 3ra. Epoca, Num. 2, México.

20 Idem.

21 Jakez Gamallo, Luis Carlos. Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales. Doctrina,
Legislacion, Comentarios, Jurisprudencia, Tesis Relevantes y Tematizado, Ed. Porria, México, 2006,
p. 674.

La necesidad normativa del interés superior de la nifiez desde la perspectiva politico-electoral... 517
REVISTA DE INVESTIGACIONES JURIDICAS ¢ Afio 46 * México 2022 * Num. 46

016055.indb 517 @ 18/11/22 15:21



seedor y debera contener la identificacién precisa del partido politico o coaliciéon que
registro a las candidaturas.

Por otro lado, no podra fijarse en lugares de uso comun que determinen los Consejos
respectivos, previo acuerdo con las autoridades correspondientes y conforme a las ba-
ses que los referidos 6rganos establezcan.

Tampoco se podra colocar, colgar, fijar, distribuir, proyectar o pintar imagenes en edi-
ficios publicos, adherir o pintar propaganda electoral en plazas publicas de los muni-
cipios; a excepcion del dia de mitin o cierre de campaia.

Finalmente, los partidos politicos, coaliciones y candidaturas independientes deberan
abstenerse de entregar cualquier tipo de material que contenga propaganda politica
o electoral en el que se oferte o entregue algin beneficio directo, indirecto, mediato o
inmediato, en especie o efectivo, a través de cualquier sistema que implique la entrega
de un bien o servicio, ya sea por si o interposita persona esté estrictamente prohibida a
los partidos, candidatos, sus equipos de campana o cualquier persona. 22

4.3. Propaganda gubernamental

En otro aspecto, se debe entender como propaganda gubernamental, al conjunto de
actos, escritos, publicaciones, imagenes, grabaciones, proyecciones y expresiones que
llevan a cabo los servidores o servidoras o entidades ptblicas que tengan como finali-
dad difundir para el conocimiento de la ciudadania la existencia de logros, programas,
acciones, obras o medidas de gobierno para conseguir su aceptacién, difundida por los
poderes Federales, estatales y municipales. 2

La anterior definicién no es un catalogo taxativo de supuestos o conductas que puedan
ser englobadas en ella, sino elementos minimos subjetivos y objetivos, de modo que
exista certeza al perfilar si una determinada conducta constituye o no propaganda
gubernamental.

En el desarrollo de su doctrina judicial, la Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacién al resolver el SUP-REP-185/2018, asi como el SUP-
REC-1452/2018 y acumulado, enfatiz6 el elemento de la finalidad o intencién de la
propaganda, como una comunicacidon gubernamental tendente a publicitar o difundir
acciones de gobierno para buscar la adhesion o aceptacion de la poblacion; a diferen-
cia de aquella otra comunicacién que pretende exclusivamente informar respecto de

22 Lineamientos de propaganda del Instituto Electoral del Estado de México, consultados el catorce de
diciembre de 2021. Disponibles en: https://www.ieem.org.mx/d_electoral/lineamientos/propagan-
da_ieem.pdf

23 Tal definicién ha sido reiterada en diversos asuntos, entre ellos, en los SUP-REP-127/2017, SUP-
REP-185/2018 y SUP-REP-217/2018; SUP-JRC-108/2018, SUP-RAP-360/2012 y SUP-RAP-428/2012
de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.
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una situacién concreta, para prevenir a la ciudadania de algin riesgo o comunicar
alguna accion concreta, sin aludir a logros o buscar la adhesién o el consenso de la
ciudadania.?*

4.4. Limites a la propaganda gubernamental

No obstante lo anterior, los partidos politicos, coaliciones, candidaturas, candidatu-
ras independientes y la ciudadania coadyuvaran con las autoridades administrativas
locales a vigilar que las autoridades estatales y municipales, asi como las legislaturas
locales se abstengan de:

« Difundir sus logros o programas de gobierno en medios de comunicacién social,
desde el inicio de las campaias electorales y hasta la conclusién de la jornada
electoral. Las tinicas excepciones a lo anterior seran las campaias de informa-
cion de las autoridades electorales, las relativas a los servicios educativos y de
salud o las necesarias para la proteccion civil en casos de emergencia.

« Establecer y operar programas de apoyo social o comunitario que impliquen
entrega a la poblacion de materiales, alimentos o cualquier otro elemento que
forme parte de sus programas asistenciales o de promocion y desarrollo social,
durante los treinta dias anteriores al de la jornada electoral, salvo en los casos de
extrema urgencia debido a enfermedades, desastres naturales, siniestros u otros
eventos de igual naturaleza.?

Como se observa, no existe obligacion expresa para las y los actores politicos en ma-
teria de propaganda politico-electoral, ni para servidores o servidoras ptiblicas para
el caso de propaganda gubernamental, prevista en los ordenamientos locales, leyes
generales o en la Constitucion Federal, respecto de la proteccion del interés superior
de la nifiez.

5. PRECEDENTES RELEVANTES Y JURISPRUDENCIA APLICABLE

Resulta pertinente mencionar precedentes que han sido fundamentales para la conso-
lidacion y el cumplimiento del principio de interés superior de la nifiez.

Dichos precedentes han surgido derivado de la participacion de nifias, nifios y adoles-
centes en promocionales que inciden en el debate politico o, en procesos deliberativos
de decision politica y en los cuales se ha vulnerado el interés superior.

24 Criterio adoptado en el SRE-PSC-80/2021 de la Sala Regional Especializada del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion.

25 Lineamientos de propaganda del Instituto Electoral del Estado de México, consultados el catorce de
diciembre de 2021. Disponibles en: https://www.ieem.org.mx/d_electoral/lineamientos/propagan-
da_ieem.pdf
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En primer lugar, la Opinién consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002, solicita-
da por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos estableci que la adopcion
de medidas especiales para la proteccién del nifio corresponde tanto al Estado como
a la familia, la comunidad y la sociedad a la que aquél pertenece y que en aras de la
tutela efectiva del nifio, toda decision estatal, social o familiar que involucre alguna
limitacion al ejercicio de cualquier derecho, debe tomar en cuenta ese superior interés
y ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen en la materia.

En segundo término, en el recurso de revision del procedimiento especial sanciona-
dor SUP-REP-60/2016 Y ACUMULADOS la Sala Superior del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion vincul6 al Consejo General del Instituto Nacional
Electoral®, para que en plenitud de atribuciones, emitiera los lineamientos, acuerdos
o reglamentos que estimara conducentes, con el propésito de regular de manera in-
tegradora, a través de medidas idoneas y eficaces los requisitos que debe cumplir la
propaganda politica electoral de cualquier indole, cuando se estime necesario proteger
el interés superior del menor y de personas en situaciéon de vulnerabilidad.

Por otro lado, en los juicios electorales SUP-JE-92/2021 y el SUP-JE-71/2021 la Sala
Superior®” establecié que deben ser sancionados aquellos sujetos que exhiban pro-
paganda politica en donde los menores de edad aparezcan con cubrebocas, pues la
circunstancia de que se aprecie la imagen parcial de los menores mediante el uso de
cubrebocas no exime de la obligacion de difuminar sus imagenes.

En otro aspecto, en el SUP-JE-183/2021 se resolvié que acorde a la linea general que
ha establecido la Sala Superior, el consentimiento de los menores que participan en
propaganda debe ser otorgado por la madre y el padre y como excepcion, puede darlo
solo uno de los progenitores si manifiesta expresamente que el otro progenitor esta de
acuerdo y las razones que expliquen su ausencia.

Demanerasimilar,los SUP-REP-170/2018, SUP-REP-650/2018 y SUP-REP-726/2018
dieron origen a la jurisprudencia 20/2019 emitida por la Sala Superior de rubro PRO-
PAGANDA POLITICA Y ELECTORAL. CUANDO APAREZCAN MENORES SIN EL
CONSENTIMIENTO DE QUIEN EJERZA LA PATRIA POTESTAD O TUTELA, SE
DEBE HACER IRRECONOCIBLE SU IMAGEN?, que estableci6 que en todas las de-
cisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el principio de interés su-
perior de la nifez, garantizando de manera plena sus derechos, por lo que, cuando
en la propaganda politico-electoral, independientemente si es de manera directa o
incidental, aparezcan menores de dieciocho afios de edad, el partido politico debera
recabar por escrito el consentimiento de quien ejerza la patria potestad o tutela, y en

26 En lo sucesivo INE.

27 En lo sucesivo Sala Superior.

28 Criterio consultado el catorce de diciembre de dos mil veintiuno, disponible en: https://www.te.gob.
mx/ITUSEapp/tesisjur.aspx?idtesis=20/2019&tpoBusqueda=S&sWord=20/2019
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caso de que no cuente con el mismo, deber4 difuminar, ocultar o hacer irreconocible la
imagen, la voz o cualquier otro dato que haga identificable a los nifios, nifias o adoles-
centes, a fin de salvaguardar su imagen y, por ende, su derecho a la intimidad.

En mismo sentido se pronunci6 la Sala Superior en la jurisprudencia 5/2017, de rubro
PROPAGANDA POLITICA Y ELECTORAL. REQUISITOS MINIMOS QUE DEBEN
CUMPLIRSE CUANDO SE DIFUNDAN IMAGENES DE NINOS, NINAS Y ADOLES-
CENTES.>

En otro término, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién estableci6 en la tesis 12 XL-
VII/2011, de rubro INTERES SUPERIOR DEL NINO. ES UN PRINCIPIO DE RAN-
GO CONSTITUCIONAL IMPLICITO EN LA REGULACION DE LOS DERECHOS DE
LOS MENORES PREVISTOS EN EL ARTICULO 4o0. CONSTITUCIONAL, que el in-
terés superior del nifio es uno de los principios rectores mas importantes del marco
internacional de los derechos del nifio. En el ambito interno, el legislador ordinario
también ha entendido que el interés superior es un principio que esta implicito en la
regulacion constitucional de los derechos del nifio.?°

Finalmente, dicho Tribunal en la tesis 1.50.C. J/14 de rubro INTERES SUPERIOR
DEL MENOR. ALCANCES DE ESTE PRINCIPIO?*, determiné que el sistema ju-
ridico mexicano establece diversas prerrogativas de orden personal y social en favor
de los menores, lo que implica que en todo momento las politicas, acciones y toma
de decisiones vinculadas a esa etapa de la vida humana, se realicen de modo que, se
busque su beneficio.

6. OMISION LEGISLATIVA DEL INTERES SUPERIOR DE LA NINEZ EN LA
MATERIA POLITICO-ELECTORAL Y GUBERNAMENTAL

La constitucion es suprema al ocupar el primer lugar en el sistema juridico estatal.
Esa ordenacion del sistema juridico, con base en un ordenamiento supremo, genera
controles sistémicos y hace posible la estabilidad en la sociedad.

Este ordenamiento representa el instrumento mas importante para dar efectividad a
las expectativas normativas de mayor significado para una sociedad, pues su creacion
garantiza los principios fundamentales del sistema juridico estatal; parte de bases le-

29 Criterio consultado el catorce de diciembre de dos mil veintiuno, disponible en: https://www.te.gob.
mx/TUSEapp/tesisjur.aspx?idtesis=5/2017&tpoBusqueda=S&sWord=5/2017

30 Criterio consultado el catorce de diciembre de dos mil veintiuno, disponible en: https://sjf.scjn.gob.
mx/SJFSem/Paginas/DetalleGeneralScroll.aspx?id=25083&Clase=DetalleTesisEjecutorias

31 Criterio consultado el catorce de diciembre de dos mil veintiuno, disponible en: https://sjf.scjn.gob.mx/
SJFSem/Paginas/DetalleGeneralScroll.aspx?id=25083&Clase=DetalleTesisEjecutorias#: ~:text=L0s%20
tribunales%20federales%20han%20destacado,los%20menores%20vivir%20plenamente%20

32 Charbel Sergio. La jurisdiccion restaurativa del Sistema Juridico Estatal. Una vision de la regularidad
normativa mds alld de los pardmetros constitucionales y convencionales. México. 2021. p. 104.
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gitimas, su existencia genera mayor seguridad juridica y da bases estructurales para el
beneficio de las personas.

El respeto a la constituciéon genera orden en la sociedad, por lo que las autoridades
y particulares deben apegarse a los mandatos de la constitucién, de lo contrario su
actuacion es invalida.*

Con relacién al interés superior de la nifiez, la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos® ha establecido ademas de lo previsto en el articulo 4°%, lo siguiente:

El articulo 3° constitucional en su parrafo cuarto refiere que el Estado priorizara el
interés superior de nifas, nifios, adolescentes y jovenes en el acceso, permanencia y
participacion en los servicios educativos.

De igual modo, el articulo 29 pauta que en los decretos que se expidan, no podra res-
tringirse ni suspenderse el ejercicio de, entre otros, los derechos de la nifiez.

Finalmente, el articulo 73 constitucional norma en la fraccién XXXIX-P, que el Con-
greso tiene la facultad de expedir leyes que establezcan la concurrencia de la Fede-
racion, las entidades federativas, los Municipios y, en su caso, las demarcaciones te-
rritoriales de la Ciudad de México, en el ambito de sus respectivas competencias, en
materia de derechos de nifias, nifios y adolescentes, velando en todo momento por el
interés superior de los mismos, asi como en materia de formacién y desarrollo integral
de la juventud, cumpliendo con los tratados internacionales de la materia de los que
México sea parte.

Como se puede apreciar, la Constituciéon prevé el principio del interés superior de la
nifez y se garantiza en diversos ambitos, como el educativo, legislativo, e incluso, el
interés superior de la adolescencia se contempla en materia penal.

No obstante, en materia politico-electoral ha sido soslayado, pues la vulneracién del
derecho a la intimidad de las y los menores es vulnerado constantemente por parte de
las candidaturas, partidos politicos y servidoras y servidores publicos, al promocionar
indebidamente su imagen.

33 Idem.

34 En lo sucesivo Constitucién.

35 En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velard y camplira con el principio del interés supe-
rior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos.

36 Articulo 18 constitucional. S6lo por delito que merezca pena privativa de libertad habra lugar a prisién
preventiva. El sitio de ésta sera distinto del que se destinare para la extincion de las penas y estaran
completamente separados. La operacion del sistema en cada orden de gobierno estara a cargo de ins-
tituciones, tribunales y autoridades especializados en la procuracién e imparticiéon de justicia para
adolescentes. Se podran aplicar las medidas de orientacién, proteccioén y tratamiento que amerite cada
caso, atendiendo a la proteccién integral y el interés superior del adolescente.
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Esto es asi, porque el interés por influir en la percepcién de la sociedad se ha priorizado
respecto del interés superior de la nifiez, ya que se ha sobreexpuesto en gran medida
la imagen de las y los menores en la propaganda politico-electoral y gubernamental.

Ello, pues el derecho a la imagen de las nifas, nifios y adolescentes esta vinculado
con el derecho a la intimidad y el derecho al honor, entre otros derechos de su perso-
nalidad, los que han resultado lesionados a partir de la difusién de su imagen en los
medios de comunicacién social, como ocurre con los spots televisivos de los partidos
politicos.

Por ende, es dable afirmar que, si en los medios de comunicacién se recurre a image-
nes de menores como recurso propagandistico y parte de la inclusién democrética, se
deben resguardar ciertas garantias, como lo es que exista el consentimiento por escrito
o cualquier otro medio, de quienes ejerzan la patria potestad o tutela, asi como la opi-
nién de la nifa, nifio o adolescente.

Lo anterior, a fin de resguardar su derecho a la dignidad o intimidad, debido a que
no pueden ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, imagen,
familia, domicilio o correspondencia; tampoco de divulgaciones o difusiones ilicitas de
informacion de sus datos personales, incluida aquella que tenga caracter informativo
a la opinién puiblica o de noticia que permita identificarlos y que atenten contra su
honra.

De ahi que se considere la vulneracién del principio del interés superior de la nifiez,
porque si bien los Lineamientos emitidos por el INE exigen que en las publicaciones
con contenido de propaganda politico-electoral en las que aparezcan imagenes de me-
nores de edad debe protegerse de manera efectiva el derecho a su imagen, lo cierto es
que, no se contempla premisa expresa respecto de ello a rango constitucional federal,
ni local.

Para el caso, el articulo 41, apartado C, parrafo primero de la Constitucién establece
que en la propaganda politica o electoral que difundan los partidos y candidatos debe-
ran abstenerse de expresiones que calumnien a las personas.

Refiere que, durante el tiempo que comprendan las campanas electorales federales y
locales y hasta la conclusion de la respectiva jornada comicial, debera suspenderse la
difusion en los medios de comunicacion social de toda propaganda gubernamental,
tanto de los poderes federales, como de las entidades federativas, asi como de los Mu-
nicipios, de las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México y cualquier otro
ente publico. Las tnicas excepciones a lo anterior seran las campafias de informacion
de las autoridades electorales, las relativas a servicios educativos y de salud, o las nece-
sarias para la proteccion civil en casos de emergencia.

Por su parte, el articulo 134 constitucional pauta que la propaganda, bajo cualquier
modalidad de comunicacién social, que difundan como tales, los poderes ptblicos, los
6rganos auténomos, las dependencias y entidades de la administracién publica y cual-
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quier otro ente de los tres 6rdenes de gobierno, debera tener caracter institucional y
fines informativos, educativos o de orientacién social. En ningun caso esta propaganda
incluira nombres, imagenes, voces o simbolos que impliquen promocién personaliza-
da de cualquier servidor publico.

Como se observa, dichas premisas normativas contienen restricciones a la propaganda
politico-electoral y gubernamental sin que sea contemplado el interés superior de la
nifnez como eje transversal de dichas actividades a nivel constitucional.

7. CREACION DE UN MARCO NORMATIVO EN LA MATERIA POLITICO-
ELECTORALY GUBERNAMENTAL

Los principios juridicos son normas juridicas que establecen los fundamentos y rigen
la creacion, implementacién, regeneracién y restauracion del sistema juridico, de un
ordenamiento juridico o de una figura o institucién juridica.?”

Dworkin sefiala que los principios tienen una dimension que no tienen las reglas: “la
dimension del peso o importancia.” Entre principios de una misma categoria no hay
jerarquias, pues de lo contrario “se produciria una incompatibilidad con el caracter
pluralista de la sociedad”, lo que hay es un peso o importancia para su aplicacion, con
respecto a otros, para un determinado caso o persona.’®

La dimensién del peso o importancia entre los principios que se contraponen es la
base para la resoluciéon de conflictos; quien debe resolver el conflicto debe tener en
cuenta el peso relativo de cada uno.

Ahora bien, debido a su funcion, los principios no requieren de un reconocimiento
expreso en disposiciones o enunciados juridicos, porque son las causas del sistema
juridico, de ordenamientos juridicos o de figuras o instituciones juridicas; son presu-
puestos de estos. Las reglas, para garantizar la seguridad juridica, deben ser expresas.

La diferencia que destaca Dworkin es la siguiente: las reglas son aplicables a manera
de disyuntivas, de todo o nada. Los principios “no pretenden ni siquiera establecer las
condiciones que hacen necesaria su aplicacion, mas bien enuncia una razén que discu-
rre en una sola direccion, pero no exige una decision en particular.*

37 Para Dworkin un principio es “un estandar que ha de ser observado... porque es una exigencia de la jus-
ticia, la equidad o alguna otra dimensién de la moralidad.” También sefiala que “un principio enuncia
un objetivo social.” En Los derechos en serio, op. cit., nota 154, pp. 72y 73.

38 Charbel Sergio. La jurisdiccion restaurativa del Sistema Juridico Estatal. Una vision de la regularidad
normativa mds alld de los pardmetros constitucionales y convencionales. México. 2021. p. 50.

39 Charbel Sergio. La jurisdiccion restaurativa del Sistema Juridico Estatal. Una vision de la regularidad
normativa mds alld de los pardmetros constitucionales y convencionales. México. 2021. p. 48.

40 Idem.
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Los principios son las causas sobre las que se basa el sistema juridico, un ordenamien-
to juridico, o una figura o institucién juridica; las reglas son mandatos concretos para
el orden social basados en los principios.

En el particular, se considera que existe una omision legislativa respecto del principio
del interés superior de la nifiez, en virtud de que la Constitucién no lo contempla en
materia electoral y, en consecuencia, no existe marco normativo vinculatorio a ello,
que obligue a los partidos politicos, candidaturas y servidores y servidoras publicas a
actuar conforme a a dicho principio.

No se soslaya que el articulo 4° constitucional refiere 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, sin embargo, esta obligacién debe
ser requerida a las y los actores politicos dentro y fuera de un proceso electoral, pues
como ha quedado demostrado, este principio ha sido vulnerado de manera reiterada a
través de la propaganda politica y gubernamental.

Asi, se considera que, si dicho principio es tutelado a nivel constitucional para las ma-
terias educativa, penal y legislativa, también debe ser exigido para la materia electoral,
especificamente tutelado en el articulo 41 y 134 de nuestra carta magna.

Ello, conforme a lo sostenido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
ha sefialado que la expresién interés superior del nifio, implica que el desarrollo de
éstey el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores
para la elaboracién de normas y la aplicacién de éstas en todos los 6rdenes relativos a
la vida del nifio o nina.

De ahi que si bien, los principios no requieren de un reconocimiento expreso en dis-
posiciones o enunciados juridicos, la constante conculcacion a los derechos de la nifiez
vuelve necesario su amparo en materia electoral a través de la Constitucion, para que
asi, se legislen normas secundarias que tengan como fin imponer condiciones de apli-
cacioén con obligaciones o prohibiciones de caracter concluyente o subsumible en casos
genéricos.

Al efecto, para un mayor anélisis de la propuesta se transcribe el articulo 41 constitu-
cional apartado ¢, parrafo primero:

Apartado C. En la propaganda politica o electoral que difundan los partidos y
candidatos deberdn abstenerse de expresiones que calumnien a las personas.

La forma en la que se propone sea reformada es la siguiente:

Apartado C. En la propaganda politica o electoral que difundan los partidos y
candidatos deberdan tutelar el interés superior de la nifiez y abstenerse de expre-
siones que calumnien a las personas.
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Ahora bien, respecto de la propaganda gubernamental a continuacién se cita el conte-
nido del articulo 134 pendltimo parrafo:

La propaganda, bajo cualquier modalidad de comunicacion social que difundan
como tales, los poderes piblicos, los organos auténomos, las dependencias y en-
tidades de la administracion publica y cualquier otro ente de los tres ordenes de
gobierno, deberd tener cardcter institucional y fines informativos, educativos o de
orientacion social. En ningun caso esta propaganda incluird nombres, imdgenes,
voces o simbolos que impliquen promocién personalizada de cualquier servidor
publico.

La propuesta de reforma es la siguiente:

La propaganda, bajo cualquier modalidad de comunicacion social que difundan
como tales, los poderes piblicos, los organos auténomos, las dependencias y en-
tidades de la administracion publica y cualquier otro ente de los tres ordenes de
gobierno, deberd tener cardcter institucional y fines informativos, educativos o de
orientacion social. En ningun caso esta propaganda incluird nombres, imdgenes,
voces o simbolos que impliquen promocién personalizada de cualquier servidor
publico o que vulneren el interés superior de la nifiex.

Como consecuencia de ello, los manuales, protocolos y recomendaciones que han sido
emitidas por el INE en materia de propaganda politica-electoral, adquiriran obliga-
toriedad, vinculando a las y los actores politicos a tutelar el principio citado en sus
actuaciones.

Ademas, es necesario resaltar que en materia de propaganda gubernamental no existe
reglamentacioén o protocolo alguno que regule la actuacion de las y los servidores pua-
blicos con relacion al interés superior del menor de edad.

Por lo que, el incluir la tutela de este principio para la propaganda citada conllevaria
la proteccion de las y los menores mas alla de lo normado para la propaganda politi-
co-electoral, al ser nula su proteccion en el ambito de gobierno.

De ello se colige que cuando en la propaganda, independientemente si es de manera
directa o incidental, aparezcan menores de dieciocho afios de edad, se debera recabar
por escrito el consentimiento de quien ejerza la patria potestad o tutela, y en caso de
que no cuente con el mismo, debera difuminar, ocultar o hacer irreconocible la ima-
gen, la voz o cualquier otro dato que haga identificable a los nifios, nifias o adolescen-
tes, a fin de salvaguardar su imagen y, por ende, su derecho a la intimidad.

Consecuentemente, el incumplimiento a ello debera ser sancionado por las autorida-
des electorales.

Asi, se dotaria de eficacia el ingreso del Derecho Internacional de los derechos huma-
nos, ordenando replantear a nivel constitucional la tutela del interés superior del me-
nor de edad y en consecuencia al conjunto del ordenamiento juridico que lo abordan.
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8. CONCLUSION

La obligacion de garantizar los derechos de la nifiez como personas vulnerables, exige
la conducta positiva del Estado para asegurar su realizacion, implicando una perspec-
tiva global de los derechos humanos en el pais.

En México, la vulneracion del interés superior de la nifiez es una practica frecuente
por parte de candidaturas, candidaturas independientes, partidos politicos y servido-
ras y servidores ptblicos a través de la propaganda politico-electoral y gubernamental,
ya que los protocolos y recomendaciones que actualmente existen en la materia no han
fungido con caracter vinculante.

Por ello, se propone la reforma a los articulos constitucionales 41 apartado C y 132
penultimo parrafo, para que se contemple la observancia y tutela del interés superior
de la nifiez en materia electoral y gubernamental.

Lo anterior puesto que cuando se trata de menores de edad, el Estado debe velar por
el respeto al derecho a la imagen de los nifios, nifias y adolescentes y, para tal fin,
cuando se utilice su imagen en la publicidad, ésta debe estar sujeta a ciertos requisitos
en beneficio a su derecho a la dignidad o intimidad, el cual se debe respetar debido al
sefalado interés superior.

En ese tenor, dicho principio debe estar reflejado cada vez mas en las leyes, politicas
publicas y, por supuesto, en las decisiones tomadas por los tribunales, pues solo asi po-
dremos hablar de una auténtica tutela de derechos para este grupo vulnerable, dotan-
do de eficacia el ingreso del Derecho Internacional de los derechos humanos en el pais.
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