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INTRODUCCION.

ste trabajo parte de! principio juridico fundamental que establece: "Las
E normas positivas vigentes deben ser cumplidas” y del supuesto de que
“existen algunos derechos internacionales que protegen a los nifios”, postulados
de lo que se deduce que “La Legisiacién internacional en favor de los nifios debe
ser cumplida®. No obstante Io anterior, en e mundo contemporaneo existen mas
de 60 instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos y no se cumplen,
omisidén a la que he denominadoe “La responsabilidad en el cumplimiento de los
Derechos del nifio”. '

El tema elegido me enfrentd a varios problemas: en primer lugar, la
informacién recabada en esta investigacion me condujo a modificar algunas ideas
roméanticas, preconcebidas y prejuiciosas sobre el tema porque en principio
consideraba el amor al nific incuestionable y universal; creia que su proteccion
era una conducta “natural” en el ser humano é imaginaba sus derechts como
principios absolutos e incuestionables, sin embargo, los datos de violencia
generalizada y cotidiana que los nifios viven en cualquier parte del mundo, en
éste mismo momento, me han obligado a ver 8l tema como un problema cultural,
econdmico y politico méas que juridico; idea que apoyo con testimonios noticiosos
que dan cuenta de la violencia del hombre con su progenie y el incumplimiento

de sus obligaciones juridicas.

Por lo que desde este momento, como cbservacion preliminar apunto que
la proteccién de los nifios y el cumplimiento de sus derechos requiere del auxilio
ds la biologia, psicologia, antropologia, historia, sociologia y la economia, porgque
la regulacion de conducta de los adultos y su forma de relacionarse con el nifo

debe tomar en cuenta la naturaleza de hechos como la procreacion, la

paternidad, la maternidad, la violencia y los fines Gltimos del Derecho.




Una segunda observacion es que la violencia rige la vida del hombre
desde tiempos ancestrales y los menores se encuentran en el nivet mas bajo de
la jerarquia de dominacion; su proteccion juridica es reciente y los cambios
legislativos poco perceptibles.

Otro problema es la amplitud y novedad del tema, baste recordar que la
Declaracién de Ginebra fue aprobada hace ochenta y un afios por |ahl:iga de
Naciones {1923), la Declaracion de Derechos del nifio es de 1959, la primera
celebracién internacional del nifio se celebré en 1979, ja dltima Convencion de
Derechos del Nifio data de 1989 y la creacion del Comité que supervisa la forma
en que los Estados cumplen sus cbligaciones derivadas de la legislacion sobre
nifics en el ambito internacional es del 30 de enero de 2004.

Asimismo, la responsabilidad juridica tiende a verse como un subtema de
los Derechos humanos y un asunto de control de legalidad existente, no de
revisa como un asunto integral de vida o muerte de la humanidad. Los juristas
que tratan la materia atn debaten sobre el principio de la humanidad y al
contenido de sus darechos y la violacion a las normas reconocidas al respecto,
es particular, no genérica, deriva de algunos casos concretos resueltog_ por las
Cortes internacionales.

Aunado a lo anterior, el objeto juridico a investigar en el tema de la
responsabilidad en Derecho es el incumpliendo de un deber primario, por lo que
en mi opinidn personal considero que el punto central del tema, no es el numero
de normas positivas vigentes en favor de los nifios, sino la forma y contenido de
las mismas v la causa o motivo por el que se vulneran en forma generalizada e
indagar si existen normas gue rijan 'el incumplimiento de los compromisos
internacionales sobre proteccion infantil. Razén por la enuncio en los Anexos 1, 2,
4 y 5, ta evolucién de algunas costumbres, métodos de educacion y modos de

justicia que ha sido aplicada a los nifios en el mundo y una Cronologia de los



instrumentos nacionales e internacionaies de proteccion a los nifios, con un

somero comentario o indicacién de su contenido.

En el capitulo | se enuncian las igualdades y diferencias entre nifios y
adultos para tratar de entender su situacion social y las teorias que tratan de

explicar objetivamente el trato que los nifios reciben.

El capitulo 1l analiza las practicas que ha regido la vida infantil y describe
algunos tipos de violencia cotidiana que sufren los nifios desde antes de nacer y
los problemas gue enfrentan en el mundo actual, como ejemplo evidente del
incumplimiento de sus derechos humanos. Asimismo se esbozan héigunas
explicaciones de las causas generadoras del abandono, abuso, malirato y
eliminacién que los nifios han recibido en la historia para entender la forma como
se han estructurado sus derechos actuales, sin pretender agotar su analisis, con
el Unico fin de hacer notar algunas razones de la ausencia de dereches del nifio
hasta el siglo XiX.

El capitulo Il se hacen comentarios sobre los avances en la proteccién
juridica de los nifios a partir del siglo XIX, la consistencia de sus derechos

contemporaneos y los avances en su proteccion real.

El Uitimo capitulo, previa definicién de los diferentes tipos de actitudes que
el hombre puede adoptar ante la vida y fa diferencia entre responfabilidad
genérica y responsabilidad juridica; la suscrita adopta como métode de ;astudio
del tema elegido, el punto de vista dialégico, pasicion que obliga a estudiar los
Derechos del nifio, la obligatoriedad de su cumplimiento y la responsabilidad
juridica en forma integral, como normas éticas primarias inseparables de !a
esencia det hombre, sus valores y fines, es decir de los Derechos humangs, no
s6lo como érdenes de cumplimiento de la ley,
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lgualmente, en el ditimo capitulo se intenta hacer una sintesi; ‘de los
cambios que ha sufrido |a idea de responsabilidad juridica tradicional y las formas
gue ha venido adoptando en materia de Derechos Humanos y en el uitimo punto,
el modo en que el Estado Mexicano, cumpie su deber de proteccion a los nifios

en el ambito intemo e internacional.

Los hombres seguimos haciendo diferencias entre los seres humanos por
miedo, ignorancia, prejuicios irracionales o intereses econdmicos; y es necesario
que el Derecho internacional defienda el cumplimiento de los derechos de cada
nifo a nuestro alrededor con fuerza y fimeza de los actos de ignorancia,
irracionalidad y barbarie que representan la esclavitud, las diferencias por edad,
raza, division temitorial, status economico, social y cultural e intereses egoistas,
y esto se intenta con este trabajo.
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CAPITULO 1. LOS NINOS COMO OBJETO DE ESTUDIO.
1.1. DESCRIPCION.

La sociobiclogia considera que el hombre esta formado por materia y
espiritu, por lo que el estudio de su naturaleza debe tener en cuenta

factores biolggicos, ecolégicos y socioculturales.

Desde el punto de vista biolégico el hombre es diferente de las cosas, es
un organismo vivo del reino animal, de la clase sapiens y {a especie racional, es
un ente fisico y psiquice. Entre el hembre y los animales se observan algunas
diferencias externas; el primero tiene 'mayor capacidad cerebral, la propensién
para aprender ciertas cosas mejor gue otras y mayor velocidad de adaptacion.
La mente humana es capaz de valorar por grados, no s6lo almacena y relaciona
conceptos abstractos, se adapta a circunstancias nuevas y diferentes y siempre

puede aprender mas.'

En anfropologia se dice que ! ser humano es inestable y mutante pero
basicamente igual: €l cuerpo y mente de! hombre es moldeado por el espacio,

clima y las circunstancias que lo rodean y cambia con cierta periodicidad.

El material biolégico que somos sigue diversos procesos de desarrollo:
biologicos, sociales y culturales; en los que sobresalen ciertos etapas: nacer,
crecer, desarrollarse, reproducirse y morir. En la vida social observa, imita,

adopta o adapta ciertas costumbres grupales, descubre, aprende, innova y

! Cfr. Van Den Berghe, Pierre L.- El Hombre en Sociedad. Un Enfoque Biosocial - (Trad. Mayo Antonio
Sénchez Garcia).- 1* ed. Espaiiol, de la 2 en inglés - Fondo de Cultura Econémica.- México.- 1984.- pg.
25-37.

? Nota. La vida humana estd condicionada por hechos bioldgicos como el nacimiento, las necesidades de 1a
exisicncia fisica y 1a agresion; y el ser humano esta condicionado por la diferencia estructural de los sexos,
1a procreacién, la endeble constitucién del cucrpo, ¢l lento desarrollo humano, la debilidad fisica, la
enfermedad v ia muerte. Hechos que generan necesidades materialcs como ¢l hambre, la sed, 1a necesidad
de proteccitn de los elementos fisicos, la unidn sexual, la bissqueda y elaboracién de alimentos, necesidad
de vestido, y casa, la defensa, el cuidado de nifios, enfermos y ancianos.




ensefia. Cambios por etapas que en términcs generales toman como punto de
referencia el desamollo fisico y se han denominado en forma generica: nifiez,

adolescencia, juventud, pltenitud o madurez y vejez.

El ser humano tiene mayor eficacia para transmitir la conducta aprendida a
otros miembros de su misma especie por medio del lenguaje simbdlico, el
aprendizaje social y la innovacion; y se transforma en persona ai tener identidad
propia, capacidad para expiicarse el mundo a si mismo y comunicarse con et
mundo que lo rodea; siempre y cuando logre que sus actos y acciones sean

realizados con significacion y sentido especificos .

La especie humana es comunitaria, el hombre vive en sociedad por instintc
y necesidad, pero su asociacién con otros se produce por gusto, inteligencia y
razon. Lo que el hombre aprende lo aprende en sociedad, no lo recibe
genéticamente, por lo que se deduce gque la racionalidad humana es una
caracteristica sociocultural. EI hombpre es un producto social, es un animal
peculiar, un ente histdrico que por sus multiples funciones se ha llamado: homo

eractus, faber, habilis, socius, racional, cultural, histdrico y politico. 3

El ser humano como objeto ideal es un individuo unico y trascendente,
existe entero en si mismo y no forma parte de un todo dei cual depende. En
filosofia se considera que el hombre es una persona, es decir un individuo
racional conformado por tres elementos gque son existencia substancial,

individual y espiritualidad.

La persona, en términos de BOECIO “es la sustancia individual de
naturaleza racional’; segun SCHELER ‘“es /a unidad de ser concreta y esencial
de actos de la esencia més diversa” y para el maestro RAFAEL PRECIADO
HERNANDEZ, “ es el hombre integro, cuerpo y alma unidos, espiritu encarnado,

3 Nota. La vida en sociedad es un fenémeno comin a los seres vivos; en las poblaciones organicas se
observa que los individuos tienen necesidad de vivir en grupo de su misma especie, sus iguales, semejantes,
afines e inocuos.



es ef hombre real, individual, en quien se singularnizan la razon y libertad, y por
esto mismo se reputa el sujeto natural del orden normativo. Persona no es el
hombre universal o considerado en su especie, no es la humanidad, sino cada
hombre, cada individuo de la especie humana.”*

Definiciones gue en tados los casos comprenden al nifio, en consecuencia,
la niflez es una etapa del desarrolio vital del ser humano y el nifio es una

persana.
1.1.1. PERSONAS ESPECIALES.

La diferencia mas notoria entre el nifio y el adulto estriba en que su cuerpe,
fuerza y racionalidad estan en proceso de formacién y su experiencia social es

incompleta. ®

El infante tiene capacidades intelectuales, psicomotoras, afectivas,
artisticas vy senso-perceptivas muy desarroliadas y adn er: estudio. Entre las
cualidades que definen a los menores se observa que la fuerza fisica aumenta
continua y paulatinamente en proporcion al crecimiento corporal y estado de
salud, tienen mayor capacidad de recuperacion fisica, de aprendizaje y de

adaptacidn social.

Los niflos tienen que vivir en sociedad porque son indefenscs ante
depredadores e incapaces de alimentarse a si mismos por varios afios y su
desarrollo mental depende de la ensefianza social. Alrededor de los cinco anos
los nifios tienen Ia mayor habilidad linglistica y receptiva por lo que pueden

aprender varias lenguas y costumbres sin dificultad, son seres universales.

* Preciado Hemandez, Rafael - Lecciones de Filosofia del Derecho - Ed. Pormia 8.A..- México.~ 1970.-
pe. 85-87

3 Nota. La racionatidad es la aptitud de discemir por grados y la facultada inielectiva de valorar las cosas; la
comunicacién del hombre con su propia idealidad y la necesidad de buscar en lenguaje, respuestas a su
propia existencia, pero ante todo la capacidad de equilibrar la naturaleza animal del hombre a su
conciencia.



1.1.2. INDIVIDUOS CON NECESIDADES ESPECIFICAS.

Los infantes necesitan de alimento, afecto, atencion, respeto,
comunicacion, cuidados, juegos, aestimulacion fisica e intelactual de los’ aduitos,
recursos materiales, ensenanza y ejemplo social para lograr su desarrolic y

perfaccionamiento pleno.

La diferencia entre nifios y adultos parece ser su tendencia de satisfacer
sus necesidades en forma inmediata y dar prioridad a la satisfaccidn de sus
necesidades morales o espirituales {no materiales). Hechos que en apariencia
pueden parecer impulsosl irracionales, sin embargo la satisfaccion del placer y
uso de sus capacidades instintivas como son el llanto, la alegria, e asombro y
la empatia son sus medios particulares evolucionar mentalmente y obtener ia
proteccidn, ayuda, compafiia, comunicacion, cooperacion y comprension de los
adultos y alejar la soledad, la tristeza, laignorancia, el temor, el mieday la

muerte.

La comida y abrigo son necesidades importantes para la vida animal, en &l
nifio ia satisfaccion de los sentimientos, impulsos, apetitos, inclinaciones y
afanes son necesidades vitales. A tal grado que muchos cientificos consideran
que la atencién o abandono de los menores afecta su comportamiento en forma
permanente. Hecho que se puede ejemplificar con la importancia de la
alimentacion y atencion brindada por la madre en el periodo de lactancia. Al
respecto, el socidlogo PIERRE L. VAN DEN BERGUE, sefiala: “Sin un contacto
estrecho y constante, con la misma especie, durante la nifiez, los seres
humanos no pueden desarrollar una conducta humana normai, aun si se atiende
a sus necesidades fisicas. Esto se ha demostrado por el grado de retraso mental
y desérdenes exhibidos por nifios instifucionalizados que no reciben amor. Ain

en la edad adulta, el mayor castigo que puede infligirse es el aislamiento total” ®

 Van Den Bergue - op, Cit- pg. 48.



El profesor JAKE NAIMAN de la Universidad de Queensland, afirma que
‘en lineas generales, el cociente intelectual de Jlos nifios que fueron
amamantados, es mas alto”, “Cuanto mas tiempo se dé el pecho al bebg, mas
inteligente sera. Y la ventaja no sera pequefia, sino substancial: un incremento
de ocho puntos en dicho coeficiente, lo que supone la diferencia entre un chico
normal y otro bastante brillante”. ~ Asimismo el especialista JOY HEADS,
especialista en el tema, mencioné al periddico The Sunday Telegraph de
Sydney, Australia que es posible que la leche materna también reduzca en casi

un treinta por ciento los riesgos de obesidad.”

Por otra parte, la mente infantil necesita un ambiente que propicie el
desarrollc de sus emociones; el doctor BRUCE PERRY del Texas Children’s
Hospital dice que si un bebé no recibe los estimulos adscuados en el periodo
preciso de su vida, la parte del cerebro gue le hace sentir empatia quiza no
ilegue a desarrollarse y en casos de extrema desatencion emocional, la
capacidad de sentir empatia puede quedar irremediablemerte perdida. El
investigador considera que en algunos casos el consumo de substancias
adictivas y la violencia juvenil pueden deberse a tales experiencias en las
primeras etapas de la vida. El mismo doctor opina: “Si me pidieran que tomara
un bebé de seis meses y escogiera entre romperie todos los huesos de su
cuerpo o desatenderlo emocionalmenfe por dos meses, yo diria que lo mejor
para él seria que se le rompieran todos los huesos; porque, los huesos pueden
sanar, pero si el cerebro de un bebé pasa dos meses sin recibir estimulcs,
quedard permanentemente desorganizado™.®

De acuerdo a un estudio que dio seguimiento por mas de veinte afios a la
vida de 267 madres y sus hijos, MARTHA FARREL ERICKSON concluyd que la

desatencion de los menores provoca “f/a erosién lenta y persistente del espiritu

7 “ 1o que los hijos mecesilan de sus padres”.- Despertad! Revista Quincenal Vol. 84, No. 24 en
espariol.- Ed. La torre del Vigia, A.R - México.- Diciembre 2003 .- pg. 28.
* Revista Despertad!.- op. Cit.- pg. 6.



del nifio hasta que (éste pierde casi todo deseo de relacionarse con otros o de
explorar el mundo.” °

Opinion compartida por SATOSHI YANAGISAWA, pediatra japonés que
afrma que ha aumentado el numero de bebés silenciosos que no lloran, ni
sonrien; y denomina a dicho comportamiento “indefension impuesta’, trastorno
consistente en fa rendicion del bebé, en respuesta a la privacion del contacto
con sus padres o la desatencién emocional de sus necesidades por los aduitos.™

El cumplimiento de las necesidades especiales de la infancia requiere del
apoyc de padres y aduitos que no sélo cumplan sus obligaciones en forma
voluntaria sino con entrega y amor incondicional.

1.2. EL NINO. DEFINICION.

Las leyes en forma tradicional omitian definir al nifio en si y por si mismo;
su definicion juridica derivaba de su condicién familiar y social, de su situacion
territorial, de sus diferencias funcionales con los mayores, de sus derechos
frente a los adultos, de sus prerrogativas frente a sus padres, de sus diferencias
politicas con los ciudadanos y de sus deberes con la patria.

La Declaracion Universal de Derechos del Hombre y del Ciudadano (4
Agosto de 1789) proclamé en forma general y genérica que la sociedad tiene por
objeto conservar los derechos naturales del hombre y afirmé que todos Ips seres
humanos nacen libres e iguales en dereches, por lo que son iguales anté la ley.
En ésta forma se reconocid en forma implicita |la existencia del nifo, su
dignidad y su derecho a la vida como parte de la especie humana.

® Revista {Despertad!.- gp. Cit.- pg. 6.

' Nota, Cabe preguntar que pasa con los nifios que permanecen todo el dia con sus madres, pero sin recibir

atencidn, la situacién de los nifios de guarderias o atbergues que les proporcionan alimentos, bafio y ropa,

pero sin contacto estrecho con sus cuidadores v fa educacion que reciben “los hijos” de la television,
videojuegos y las computadoras,

!
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El siglo XIX, fue profuso en declaraciones a favor de los nifios, se hicieron
listados de derechos, reclamos de sus necesidades y reconocimientc de sus
necesidades, pero se omitié definir la consistencia de la nifiez."

La "Declaracién Universal de los Derechos Humanos” de 10 de diciembre
de 1948 (punto 2 del articulo 25) proclamé que "La matemnidad y Ja infancia

tienen derecho a cuidados y asistencia especiales”.

En la Declaracidn de Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1959, la
Asamblea General de la Sociedad de Naciones tampoco definié ia consistencia
del nifio, ni le asigné valor a su existencia sacial, pero identificd su circunstancia
especial como individuo singular con necesidades especificas, es decir le
otorgo personalidad social en el mundo. Esta declaracion reconocid 10 derechos
en.favor del infante, que @ mi parecer son principios de derecho de fipo
poiéncial para ser ejercidos indirecta, discrecional y a conveniencia de los
adultos. Sin embargo ésie reconocimiento fue un gran avance, porque a partir
de 1959, los Estados Partes de la Organizacion de Naciones Unidas y la
Comunidad intermacional empezaron a buscar una definicién particular para
designar dicha etapa de la vida y principios de Derecho con un significado
similar para todos los pueblos del mundo, lo que abrio la posibilidad de exigir el

" Nota, El 9 de junio de 1927, el Instituto Iniernacional Americano de proteccion a la infancia proclame
diez derechos fundamentales del nifio ( A 12 vida, a la educacion, a la cducacion especializada, a mantener
v desarrollar la propia personalidad, a la nutricion completa, a la asistencia econdmica complcia, a la verra,
a la consideracion social y a la alegria), La Children’s Charter tuvo rango constitucional en Estados
Unidos de Norteamérica (1930); en 1942, los Congresos Panamericanos organizados por el Instifuio
Interamericano del Niflo, produjeron un documento llamado Declaracién de Oportunidades; ¢n 1945, la
Sociedad Mexicana de Eugenesia produjo su listado de Derechos del nifio; y en el IX Congreso
Panamericano del Nifio se redactd la Declaracion de Caracas sobre la salnd del nifio (1948); el 23 de
febrero de 1923, la Unién Iniernacional de Socorro a los Niflos reconocié la necesidad de proteccion
especial v cuidados de acuerdo a su situacién (nifio hambriento, retrasado cn su cducacion, desviado de la
—buena senda-, del huérfano v del abandonado) v el 26 de Septiembre de 1924, 1a V Asamblea de 14 Liga
de Naciones adopté la Carla de la Unién Intemacional de Proteccion a la Infancia, conocida como la
Declaracién de Ginebra,



cumplimiente de sus obligacicnes a los adultos y reclamar su proteccion y

responsabilidad al propio Estado. 2

En articulo 1 de la Convencidn de Derechos del Nifio promulgada-por 1a
Organizacion de Naciones Unidas en 1989, sefala: “Niflo es todo ser humano
menor de dieciocho afio de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea

aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.” "*

Por lo antes sefialado, podemos decir que nifio es un ente real e ideal, un
ser humano y una persona; come simbolo representa la primera etapa vital
del desarrollo humano y designa a un individuo bioldgico entero en si misme,
integro e indivisible que no forma parte del todo del cual depende, cuyo cuerpo,
fuerza, racionalidad y experiencia social estd en proceso de formacién, por lo

que tiene necesidades especificas.

1.3. SITUACION SOCIAL DEL NINO EN EL MUNDO (GRADO INFERIOR
DE JERARQUIA DE LA DOMINACION Y ESTRATIFICACION SOCIAL.

Los nifios han sido objeto de! amor y respeto mas grande y también de la
peor clase de violencia, abuso y crueldad, en todas las épocas historicas.
Situacion contradictoria que surge de causas diversas entre las que considero
importante destacar su situacién inferior en |a jerarquia de fuerza y dominacion

en la gue se ha organizado 1a sociedad hasta nuestros dias y que ha colocado a

2 Nota. (Resolucion 1386 (XIV) de 20 de noviembre de 1989, la Asamblea General de las Naciones
Unidas adopto y dejo abicrta para la firma y ratificacion, la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(resolucidn 44/25) y en el mes de septiembre de 1990 fuc sancionada juridicamente por 20 Estados, lo que
hizo posible su entrada en viger el 31 de diciembre de 1995.

" Nota, Salvedad juridica que se traduce en varios problemas practicos de inequidad en el empleo,
injusticia contra menores, iniciacién temprana de pricticas sexuales, ingreso precoz al mercado
matrimonial, embarazos inmaturos, efc.

La Ley para la proteccion de los Derechos de nifas, nifios y adolescentes que rige en la Repiiblica
Mexicana a partir del afio 2000, hace diferencia entre niflas, nifios y adolescentes; la ley de los
Derechos de las nifias y 1os Nifios en ¢l Distrito Federal considera nifia o nifio a todo ser humame-menor de
18 afios de edad.



los nifios e incapaces en los (ltimos niveles de acuerdo a una estratificacién de
desigualdades externas, reales o aparentes. Diferencias entre las que destacan
como criterios de dominacion basicos: la fuerza, la edad, el sexo y su
inexperiencia social.

La proteccion juridica de los nifios es una actitud muy reciente, los
menores siempre han sido los primeros en sufrir 1os actos de dominio rational o
irracional de los adultos. ™

1.3.1. FUERZA es sinénimo de energia, movimiento, vigor, eficacia vy
capacidad. “La fuerza bruta es el elemento basico que explica quién domina a
quién.”?

La dominacidn por diferencia de fuerza bruta es un hecho se observa en
fodas las sociedades animales vy hum%na, entre los machos rige el mas fuerte,
los machos dominan a las hembras, fos adultos subyugan a las crias y entre
éstos el mas grande, corpulento, o astuto somete a los mas débiles. No
obstante en los seres humanos se observa que la inteligencia tiene igual o mas
importancia que la fuerza bruta en el dominio del hombre; por ejemplo, las
creencias controlan fa mente y la conducta humana sin necesidad de fuerza
fisica y solo pusden se modificadas por una idea que se considere ‘@& valor

superior.

La fuerza fisica y el poder mental han coexistido para dominar al hombre y
han creado sistemas de jerarquias sociales, religiosas, juridicas y politicas, que

varian de acuerdo al poder predominante .'®

' van Den Berghe - op. Cit- pe. 140, 168.

3 Thidem. - pe. 98.

'® Nota. Las ideas, como la fuerza son cnergias 0 movimientos que pueden dirigirse y que adoptar
cualquier forma que se decida darles; por lo tanto Ia fuerza bruta como las ideas pueden ser usadas para
bien o mal del hombre; para su sometimiento o libsracién, ejemplo de ideas de sometimiento humano, son
la ignorancia y el miedo; y en el segundo caso, puede citarse €l conocimiento, la investigacion, la ciencia y
1a educacién, aGn cuando de alguna forma conducen a la esclavitud perpetua a la duda, a la nada.



“La Carta a los Colosenses” es ejemplo de un sistema de sometimiento,
religioso en el que se aconseja la moderacion de la fuerza bruta y el predominio

del poder de las ideas:

‘Esposas, estén dispuestas a servir a su esposo. Como seguidoras del
Seffor, eso es lo que hay que hacer

Esposos amen a su esposa y no ia traten mal,

Hijos, obedezcan siempre a sus padre, porque €sc &s fo que agrada al
Sefior

Padres, no sean fan exigentes con sus hijos, para que éllos_no se
desanimen.

Siervos, siempre obedezcan a su amo, en todo, incluso cuando no los este
mirando. Porque mds que agradar a la gente, lo que les debe importar es
trabajar honestamente por respeto al Seflor

Cuando hagan cualquier trabajo, haganio de todo corazén, como si
estuvieran frabajando para el Sefior y no para los hombres. Recuerden que
ustedes van a recibir la recompensa del Seflor porque Dios se la promelié a su
pueblo. Ustedes son siervos de Cristo, su Sefior.

Recuerden que todo lo que hagan serd castigado y que ef seffor trala a
fodos por igual.

Amos, den a sus esclavos lo que es bueno y justo. Recuerden que ustedes
tienen un amo en el cielo. "7

1.3.2. EL SEXO es un accidente morfoldgico azaroso que diferencia a los

machos y las hembras de diferentes especies animales y vegetales superiores,

En el ser humano hay dos morfos (hembras y machos), dimorfismo sexual
que condiciona diversas esirategias de conducta sexual, apareamienio,

procreacion y desarrollo.

7 Texto biblico.- Colosenses 3: 18 — 25.- Nuevo Testamento, La palabra de Dios para todos, 2000.-
Centro Mundial de Traduccién de 1a Biblia.- Ed. Electrénica WBTC, Inc.- EE. UU.- pg. 270.

)
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La diferencia de sexo por si misma no constituye ningin indicio de
superioridad o inferioridad biolégica pero historicamente ha determinado una
gran diferencia en las funciones sociales. De hecho, los varones parecen nacer
con menos frecuencia y mayor debilidad fisica que las féminas; en la infancia el
desarrollo fisico, motriz, linglistico y emocional masculino es mas lento gue ¢
femenino; después los varones adquieren mayor estatura, masa corporal y
fuerza bruta; su capacidad reproductiva es mas prolongada que la de las
mujeres, pero tienen menos tolerancia a soportar el dolor y una expectativa de

vida menor que las mujeres adultas.

La menstruacion, el embarazo, la lactancia y sl climaterio, asi como el
largo tiempo requerido para la crianza de los infantes son diferencias biologicas
normales (no incapacidades) pero han servido para justificar diferencias de trato
en la jerarquia social de dominio; sin embargo, nacer varén o n;ajer ha
determinado el destino y funcién social de las personas para someterlos a los
intereses de fas personas y creencias dominantes en su tiempo y espacio. Por
ejemplo: en la antigiiedad, el primogénito era el hijo del deber, heredero natural,
obligado a reproducir la familia y conservar el patrimonio; los demas hijos tenian

mas libertad pero menos derechos patrimoniales.

Las mujeres sin importar su edad han tenido, una condicidn inferior a los
hombres, han sido propiedad del vardn, un agregado o apéndice del patrimonio
famitiar, objeto de placer e instrumento para la procreacion, su funcion
principal era ser esposas y madres. Las nifias eran un objeto de cambio valioso

de acuerdo de su salud, belleza y escasez en al mercado matrimonial.

La existencia de féminas ha sido considerada una pesada carga familiar y
social (aun en nuestros dias). La dignidad femenina derivaba del matrimonio y
la maternidad, sus actividades en el hogar carecian de valor y las actividades
extra- familiares eran condenadas o0 sancionadas con una fremuneracion

economica menor a la obtenida por los hombres en trabajos simitares.

11



Muchos problemas de la mujer derivan de la confusion entre sus diferencias
funcionales {durante {a menstruacion, embarazo y climaterio) y sus necesidades
particulares; entre el ejercicio de su sexualidad y sus funciones maternales:
confusion que la ha confinado desde que nace a la procreacién y le hanegado
¢} derecho a la no creacién y disfrute de su sexualidad por si misma, sin fin
reproductivo.

£En el caso de los varones ha habido lugares en gue han sido altamente
estimados por su jovialidad, por la creencia de ser los Unicos generadores de la
vida, por la escasez de pobladores y el potencial de trabajo que representan; no
obstante, en tiempos de exceso de poblacién y escasez de recursos
alimenticios, su simple existencia ha justificado masacres en que son las

primeras victimas, precisamente por su indefensidn y para danar a sus padres,

PIERRE L. VAN DEN BERGUE senala gque la universalidad del género es
componente clave de la autoidentidad, hecho gque contradice la creencia de
aquellos que pretenden que el aprendizaje de los roles sexuales es sotamente

un fendmeno social.

En Derecho, el género y la edad son componentes clave en la formacion de
la personalidad individual pero no elementos definitorios de la persona juridica,
/ya que el comportamiento afectivo es asunto de la esfera privada y ia forma de

apareo en si mismo carece de importancia social.

A mi juicio, el problema del sexo, la sexualidad y la procreacion no es la
diferencia bioldgica, sino la distribucién de obligacicnes y Ia falta de voluntad
para enfrentar las responsabilidades resultantes. Por ejemplo, la existencia de
personas jovenes sin hijos no representa problemas sociales inmediatos, pero si
mayor compelencia por la supremacia del poder y requiere de prevision social
especial a largo plazo para poblacicnes envejecidas sin familia directa, Por ofra

12



parte, el cuidado y proteccion de nifics, enfermos y anciancs puede ser
efectuada exitosamente por los varones, pero requiere un cambio en la actitud
y privilegios del varon y una responsabilidad compartida, por sociedad,
comunidad y el Estado.

La ciencia y el Derecho deben estudiar las consecuencias psicosociales en
la formacién de los nifios que son educados por un padre o madre ynicos o
personas del mismo sexo; ventajas ¢ desventajas del envejecimiento sin hijos
consanguineos; . los cambios a largo plazo en la disminucion continua de
poblacién infantil en ciertas comunidades, las consecuencias de la adopcion de
nifos extranjeros en la idea tradicional de patria, y la traslacion del patrimenic en

parejas sin hijos consanguineos.

1.3.3. LA EDAD es el tiempo de duracién de las cosas contado a partir de
su creacion. L.a edad del hombre es el tiempo que ha vivido desde que nacio,
se divide por periodos de desarrolio y se calcula en varias formas: cronoldgica,

biolégica, reproductiva, mental, social, legal y juridica. '

lL.a infancia, juventud, madurez y vejez son etapas ncrmales del desarrollo
psico- bioldgico de cualquier individuo vivo, en que se observa un diferente
grado de fuerza fisica y conciencia. Cada periodo tiene caracteristicas y
capacidades propias, que en si mismas no representan deficiencia o
superioridad  fisica, ni mental, sdlo son diferencias de eficiencia de ciertas

capacidades.

¥ Nota. La edad cronolégica se mide por dias, meses y afios; 1a biologica es el tiempo de duracién de un
organismo vivo, ambas edades toman como parametro los grados de duracidén promedio de cada individuo,
desde el momento de creacion, gestacion o nacimiénto hasta que perece, ademas el grado de vigor, salnd,
belleza que se observan en el cuerpo y la eficacia y eficiencia de su funcionamienio (Asi se habla de edad
del embrién, infancia, adolescencia, juventud, aduliez, madurez, vejez, senectud, decrepitud)

La edad social, ademas de tomar en cuenta los factores cronolégicos y bioldgicos, abserva ¢l grado de
inteligencia, destreza en el manejo de conocimientos, la experiencia social, ¢l justo equilibrio entre
Instinto y razén y las aptitudes mas convenienies de socializacion.
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La edad bioldgica es un calculo preconfigurado de la duracidn de la vida
humana que toma en cuenta la finitud de la vida y los cambios regulares de
desarrollo fisico y mental que presenta el hombre desde su gestacion hasta su
muerte. Cambios que se toman en forma diferente de acuerdo a diferentes

situaciones.

Desde el punto de vista social y religioso, ia edad es la habilitacion gue la
sociedad da a una persona para actuar en la vida publica, con el
consentimiento de la comunidad; es una idea subjetiva y utilitaria que se utiliza
para sefialar y exigir el inicio de actividades, capacidades y funciones publicas

~—

que sirven a cada comunidad. **
Son sjemplo de edades sociales, las siguientes:

La primera infancia, edad temprana ¢ preescolar se estima antes de 6
anos y se le atribuye una imesponsabilidad social absoluta. La edad escolar
empieza alrededor de los 5 afios en las sociedades modernas. La segunda
infancia transcurre de los 7 a los 12 afos, 1apso en que se atribuyen al nifio

algunas obligaciones sociales y religiosas con responsabilidad limitada.

La tercera infancia o pubertad transcurre de los 13 a los 15 aflos, y es una
etapa en que la familia y ley exigen cierta madurez e imponen controles

severos para el desacato de reglas, entre las que destacan amonestaciones,

~

medidas educativas y penas teves o atenuadas. En algunas sociedades, la edad
nubil empieza con la primera menstruacion de 1a nifia y la habilita para contraer

matrimonio; en promedio se cuenta a partir de los 14 afos.

1 Nota, La edad social es un concepto subjetivo y ufilitario, porque cambia de acuerdo a los intereses de
cada comunidad v época, y una idea subjetiva porque valora ¢l desarrollo y capacidades individuales de
forma diferente a cada actividad, ademis de que es dificil determinar con precisién el momento en que la
persona adquiere capacidad o discernimienio pleno para cumplir con sus obligaciones sociales, religiosas y
Jjuridicas
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La adolescencia es una etapa que se cuenta de entre los 14 a-los 18
afos, lapso en que la sociedad admite que los menores tomen algunas
decisiones (siempre y cuando se ratifiquen por un adulto responsable). En
ciertas condiciones tienen derecho a la emancipacién y al matrimonio, se les
permite trabajar legalmente y conducir vehiculos automotores con restricciones.
Es la etapa en gue se reconoce a los varones el inicio de la edad viril y se les
atribuye responsabilidad limitada en la comisidon de conductas antisociales o
ilegales; tienen derecho a trato penal preferente, sanciones atenuadas,
aplicacién de teyes especiales y derecho a internamiento en lugares exclusivos

para menores.

La precisibn de ja edad tiene tanta importancia social que existe una
tendencia universal a anunciar el arribo de una persona a su nuevo status
publico, con ritos espaciales, ceremonias solemnes y fastuosos festejos para
marcar la gravedad dsl acto. Lo anterior para sefialar la admisién de un nuevo
miembro a la comunidad o el paso de una edad a etapa a otra o e el inicio de de

nuevas responsabilidades.

1.3.4. LA EDAD LEGAL. Es un téermino fijo y fatal que establece la ley
para marcar €l inicic de obligaciones juridicas a los individuos que tienen ciertas
aptitudes y cumplen ciertos requisitos que sefiala la ley. El arribo a dicha etapa
permite el egjercicio de mayores actos de libertad, exige el cumplimiento de
mayores obligaciones y obliga a actuar con responsabifidad (bajo ta advertencia
de sanciones coactivas) durante un lapso en gue la sociedad considera al

hombre capaz de cumplir con la sociedad a plenitud. **

? Como en el caso de un nacimien(o, matrimonio, mayoria de edad, ingreso a 1a ciudadania, a la edad nubil
o viril, la adquisicion de nacionalidad, eic.

™ Nota. En la India el libro VIII, versiculos 27 v 48 de las Leyes de Maniy, limitada la infancia a los 16
afios; el versiculo 71 reconocia gque los nifios tenian la capacidad limitada; los romanos dislinguian entre
piberes ¢ impiberes, 1a mayoria de edad en los varones era a los 17 aflos, al liegar a dicha edad se
efectnaba la ceremonia de lustracién y sc vestia 1a toga viril, se confirmaba su nombre por el pretor y el
joven elegia la carrera de su preferencia.
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Entre las edades legales sobresalen; ia civil, la administrativa, la penal, la
politica, la laboral y la militar, lapsos en gue se exige responsabilidad plena
frente a la sociedad y el Estado. Edades que se establecen en promedic de los
16 alos 21 afios y se considera una etapa econdmicamente productiva. -

La edad militar exige un periodo de instruccién castrense, un términc
de servicio activo, un periodo de reserva y un pericdo de guardia permanente
exigible en periodos belicosos como servicio a la patria. La edad civica, y la
polit;i‘ca inician con el cumplimiento de la mayoria de edad reconocida por la
jegisiacién interna y otorga la calidad de ciudadanos que capacita para ingresar
aia vida publica con derechos plenos.,

La fijacién de edad minima para laborar y servir en la milicia son un grave
probiema que se discuts en Derecho y Economia intemacional. Existe una
tendencia internacionai a seliminar el trabajo infantil forzado y fa participacion de
" nifios en actividades bélicas, porque en dichas éreas se abusa de su fuerza e
inexperiencia. De acuerdo con la Organizacion Internacional del Trabajo, la
edad minima para el trabajo infantil no debe ser inferior a la edad en quéT:esa la
obligacion escolar o en todo caso a los quince afos en los paises
industrializados y a catorce en los paises en vias de desarrollo; se recomienda a
largo plazo eliminar el trabajo infantil, pero no se sefiala la forma de sclventar
sus necesidades de sobrevivencia; y padres, adultos y Estados no quieren
absorber su manutencion total.

En materia penal se acepta la responsabilidad penal a los individuos a
partir de 16 anos en promedio, misma edad en que se empiezan a otorgar

permisos administrativos de conductor.

1.3.5. ETAPAS DE LA EDAD LEGAL. Son periodos fijados por |a ley que
sefalan el inicio y términc de cieros derechos y obligaciones juridicas
establecidas en la ley para algunas personas.

o
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1.3.5.1. LA MINORIA DE EDAD. Es el lapsc en que la ley estima qus las
personas carecen de capacidad plena para ejercer con responsabilidad los
derechos y obligaciones que exige la sociedad, por lo que les atribuye ciertos
privilegios temporales que abligan a los adultos. La Convencién de los Derechos
de Derechos del nifio de 1688, sefala: “Niflo es todo ser humano menor de
dieciocho aflos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le aplique, haya
alcanzado antes la mayoria de edad.””

1.3.5.2. LA MAYORIA DE EDAD es el periodo de vida que la ley identifica
con la plenitud de capacidad fisica y psiquica de las personas.

La mayoria de edad es un término fatal que toma en cuenta la edad
cronolégica del individuo y presupone que tiene su capacidad mental
equilibrada por 1o que la ley otorga a las personas, rebonocimiento juridico
pleno para actuar en la vida publica mediante el cumplimiento de ciertas
condiciones de acuerdo a la ley intema de cada Estado y les asigna la calidad

de ciudadano.

{ La ciudadania capacita al individuo para exigir al Estado e cumplimiento de
sus derechos, le obliga a cumplir coercitivamente sus obligaciones, e permite
hacer uso de las prerrogativas que la Ley le otorga frente al Estado y le Permite
participar con voz y voto en politica, pero el ciudadano queda obligado a cumplir

todas las responsabilidades sociales y juridicas frente a la Ley y sociedad.

2 En Meéxico, 1a Ley para la Proteccién de los Derechos de nifias, nifios v adolescentes sefiala que para los
efectos de 1a ley: nifias y nifios son personas de hasla 16 afios incomplelos y adolescentes los que Lienen
entre 12 y 18 incumphidos. El articulo 123 de la Constituciéon Mexicana fracciones IIT y IV prohibe la
utilizacion del mabajo de menores de 14 afios, los mayores de esa edad y menores de 16 afios tienen
asignada una jornada maxima de seis horas en labores insalubres o peligrosas y todo otro trabajo después
de las diez de la noche.
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En Ia mayoria de legislaciones contemporaneas se intenta que la mayoria
de edad legal concuerde con las edades viril, nubil, reproductiva, penal, laboral,

militar y ia ciudadana.®
1.4. EL TRATQ A LOS NINOS. ALTRUISMO, INTERES O EGOISMO.

El trato de los adultos hacia los nifos es contradictorio y ambivalente; por
un lado existe constancia del mas grande amor por los nifios resumida en la
fl;ase:, iMujeres y niflos, primero!; sin embargo sabemos de la existencia de
conductas abominables de abandono, abuso, maltrato, expiotacion y eliminacion

de menores en todas las épocas, incluyendo el dia de hoy. —

Con el fin de comprender las diferencias de comportamiento del hombre
. hacia sus semejantes, los estudiosos en la materia han adoptado diversas
teorias que explican la conducta humana en varias vertientes. En este apartado
se enuncian algunas teorias de la conducta humana pero desde éste momento
cabe advertir que cualquiera de los puntos de vista por separado son
inconsistentes y considero que el camine apropiado para entender el trato de los
adultos a los nifios es situamos en el término medio entre el determinismo

cultural y el determinismo biolégico.

1.4.1. LAS TEQORIAS FILOSOFICAS, ETICAS Y MORALES consideran que
el hombre es un ser social, racional, producto de la cultura, bueno por
naturaleza y que tiene un amor innato y altruista hacia sus congeneres,
especialmente hacia los nifios. Idea que consta en los relatos biblicos siguientes:

< Quién es el mas importante en el reino de Dios?, preguntaron los discipulos y

2 Nota. De acuerdo a la Constitucién Mexicana, son mayores de edad. los varones y mujeres mexicanos
que han cumplido los dieciocho afios de edad, con capacidad mental equilibrada, que tienen un modo
horesto de vivir, que no se encuentren en los supuestos de los articulos 37 y 38 y que han cumplido las
obligaciones previstas en ¢l articulo 36, es decir son nacionales, estdn en condicion de pagar impuesios,
servir a la defensa de la patria, participar en la vida piblica, en ¢l gobierno y en la imparticién de justicia.
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“Jests Hlamo a un nifio y Io puso en medio de sus seguidores. Enfonces les difo.
- Les digo la verdad: si no cambian y se vuelven como un nifio, no podréﬁ entrar
jamas al reino de Dios. El que se humille como este niflo, sera el mas importante
en el reino de Dios. El que recibe a un nific como este an mi nombre, me recibe

a m"n 24

En San Mateo 19:13-14, se dice que algunos nifios le fueron presentados
a Jesls para que orase por ellos y les diera su bendicion y los discipulos no
estaban de acuerdo, “Pero Jesus dy'o,'vDejad a fos nifios venir @ mi, y no se los
impidan, porque de los tales es el reino de los cielos™ *

En San Lucas 15: 11-32, la parébola del hijo prodigo refiere el amor de un
padre a sus dos hijos, uno de ellos obediente y disciplinado y otro rebelde y
demrochador y relata que no obstante que el segundo despilfarro su herencia en
forma desordenada, cuando tuvo hambre, regreso a su hogar arrgaentido,
reconocio su falta contra los mandatos paternos y divinos; y su padre le perdond
y ordend hacer una fiesta, ain antes de pedir disculpas:‘porgue este mi hijo
muerto era y ha revivido; se habia perdido y es haliado" *®

Referencias que nos indican gue los hijos y nifios en general han sido tan
amados e importantes que se les atribuye Ja propiedad del reino celestial, las
leyes religiosas erdenan a los adultos conducirse con las mejores cualidades de
los nifios para ser aceptados en el reino del bien supremo y se aconseja a los
padres amar y perdonar sus faltas, siempre y cuando cumplan las reglas

familiares y religiosas.

M Texto Biblico.- San Matcol8:1 al 18:5.- Nuevo Testamento .- Ed. Electronica WBTC.- S‘Q.Ci -

g. 26.
E‘ La Santa Biblia, Antiguo y Nuevo Testamentos.- Antigua version de Casiodore de Reyna (1569)
revisada por Cipriano de Valera (1602) Otras revisiones: 1862, 1909 y 1960.- Ed. Sociedades Biblicas
1Jnidas para América Latina - Corca.- 2003.- pg. 1073,

% Thidem.- pg. 1147-1148.
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En otro lado del mundo y época diferente se dice que un padre azteca
utilizaba designaciones carifiosas, deferentes y poéticas para crientar a sus
hijos, sobre el modo de conducirse en sociedad, nombrandolos: “Hijo mio, joya
mia, mi rico plurmaje de quetzal’ o “Hija mia, mi amada palomita”, “Hija mia a

quién amo tiernamente” 27 —

En la época contemporénea, la Declaracidon de Dereches del Nifio
considera: *Que /la humanidad debe al nifio lo mejor que puede darle”, por o que
insta a los padres, a los hombres y mujeres individualmente y a las
organizaciones particulares, autoridades locales y gobiemos nacionales a que
reconozcan sus derechos vy luchen por la cbservancia con medidas legislativas
y de tf)lra indole. Sin embargo, en este trabajo se indaga fa congruencia entre el
amor proclamado por los adultos a los nifios y el respeto a sus derechos para
comprobar si es amor real o ficticio, altruista o interesado, innato ¢ cultural y la
razoén o fin det mismo. #*

1.4.2. LAS TECRIAS BIOLOGICAS consideran que el hombre se conduce por
resabios de sus instintos biolégicos, necesidades materiales y preferencias
individuales, no obstante la racionalidad humana y los adelantos técnicos y
cientificos. Hecho que produce conductas sociales irracionales, crueles o
egoistas.

L a teoria del mono homicida es una explicacion biologica de las actitudes
irracionales o violentas del hombre que considera que los instintos animales,
primitivos © inconscientes persisten en la conducta humana y rigen su trato
hacia sus congéneres mas indefensos y ofros seres. ldea que ha sido refutada
por el socidlogo PIERRE L. VAN DEN BERGUE, quién aclara que 10s animales
depredan animales de otras especies para comer, es decir cazan y por el

contrario, el hombre agrede, usa la violencia con el animo de dafar

2 Potter- Robinson.- Mitos v Leyendas del mundo.- (Trad Magdalena Martinez Carrefio).- 1°
Reimpresién de 1a ed. En inglés.- Ed. Publicaciones Cultural 5. A - México.- 1985.- pg. 304-305.
% Convencién sobre los Derechos del Nifio.- 20 de noviembre 1989,

—
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intencionalmente a miembros de su propia especie dentro o fuera de

competencia de bienes o recursos de su interés.

Las tearias del home homini iupus son una explicacion filoséfica, sacial,
eética, moral o religiosa que consideran que el hombre es intrinsecamente malo y
su conducta del hombre esté regida por sus sentimientos egoistas y hace uso de
cualquier medio para lograr el fin que se propone y si el obstaculo para obtener

sus metas es un nifo, lo dafian sin ninguna consideracion.

1.4.3. TEORIAS SOCIALES, ECONOMICAS O MATERIALISTAS. Son
explicaciones que consideran la satisfaccién propia como una prerrogativa
natural fundada en el instinto de autoconservacion y la urgencia de satisfacer
las necesidades vitales propias como el hambre, la sed, el frio 0 el placer,
frente a la escasez de recursos materiales, aun con el sacrificio de los

demas.

Dichas teorias remarcan la supremacia de la sociedad, fa limitacion de los
recursos fisicos y mentales, la incapacidad individual de colmar las necesidades
alimenticias y de vivienda, la escasez de recursos naturzles y ef continue
aumento de poblacidn. Hechos gue restringen la forma de responder a los

semejantes y disminuyen la solidaridad social y el apoyo familiar o comug_itario.

1.4.4. LAS TEORIAS SOCIOBIOLOGICAS consideran que el hombre y
sus conductas son producto de su naturaleza y del aprendizaje social, de su
tiempo y circunstancias (cuerpo y alma, instinto y razén, costumbre e
innovacién), y  constituyen un tramado de condiciones, circunstancias y
actitudes sociales, bioldgicas, culturales, econémicas y juridicas que deben
tomarse en cuenta en forma conjunta.para juzgar la conducia de una persona

€Oon sus semejantes.,
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Estas teorias proponen una revaloracion de las actitudes que se consideran
instintivas o aprendidas en sociedad, con el fin de juzgar la conducta del hombre
en su justa medida.

1.4.5 TEORIAS PSICOLOGICAS Y EL INSTINTO PATERNAL.

Tradicionalmente se considera el amor a los hijos es una cualidad natural
o instintiva; sin embargo los estudios psicoldgicos modernos consideran que {a
procreacién, paternidad y maternidad deben analizarse como actos individuales,
subjetivos, voluntarios, aprendidos en sociedad y no como hecho instintivos.
(idea con profundo contenido real y graves consecuencias gue modifican el

pensar social y las normas juridicas)

o

El propio termino pater era una denominacién respetuosa dada los
varones puberes o adultos, solteros o casados, con o sin hijos. El pater familias
era el hombre independiente que ejercia su autoridad y dominio sobre una

familia y propiedadss, siendo o no el progenitor bioldgico.

La idea de paternidad estaba relacionada a la idea de mando y
subordinacion, de poder soberano y no con el hecho de la procreacion. La
paternidad era una relacion de autoridad y dominic entre creador y sus
criaturas, el lider y su pueblo, el jefe y sus subordinados, el padre y la gente
gue le pertanecia (esposa, hijos, familia y esclavos); personas a quienes podia o
no amar, pero debia proteger.

En el mundo contemporaneo, ei vocablo padre es sindénimo de, _poder,
senorio, autoridad o dignidad majestuosa y un titulo que se da a Dios, a jefes,
gobernantes, lideres espirituaies 0 a la persona que se quiere honrar. Por o
anterior, algunas teorias psicolégicas consideran gue las relaciones entre padres
e hijos o adultos y niftos deben analizarse como actos de ejercicio de poder (sin

connotaciones sentimentales, morales, ni  religiosas) y la procreacion,
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paternidad y maternidad como actos subjetivos que pueden o no ser elegidos y
deseados en forma libre, voluntaria y conciente; y mas bien reprasentan

funciones que se cumplen por coaccidn social.

Esta idea s muy importante por las consecuencias juridicas que resultan:
Permite explicar la violencia en forma abjetiva(sin culpar al hombre en si mismo
de ser bueno o malo); explica la viclencia en forma integral, comprende el
tiempo, espacio y circunstancia en que se desarrolla la viclencia y analiza al
agresor, sus vivencias, costumbres, creencias y educacion que recibié por la
sociedad que lo formd. En ésta forma el hombre puede ser causante de danos o
agresién a sus congéneres pero la responsabilidad y posibilidad de reparar los
darios deben ser compartidos por la sociedad.

La psicologia ha encontrado respuestas novedosas que nos indican que la
violencia es resultado de la ignorancia y la deformacion mental que el hombre
ha recibido como educacion. La comprension de ese punto de vista fishe por
consecuencia nuevas formas de explicar con mayor objetividad, diferentes
hechos y conductas humanas como la violencia hacia los niftos e indefensos:

. En el mundo antiguo y hasta nuestros dias, ia procreacion, la
maternidad y paternidad son conductas sociales idealizadas y el rechazo a Ia
procreacién era y es tabl (Muchos hombres y mujeres no desean, ni debieran
ser padres).

*  Hasta épocas muy recientes, la procreacién, maternidad y paternidad
eran hechos en los que no intervenia la voluntad propia y consecuencia obligada
de la sexualidad (Las personas no podian elegir voluntariamente a su pareja y
no existian medios de prevenir el embarazo; hoy son actos que pueden
decidirse con cierta libertad y conciencia).

. La procreacion era un deber o imposicién producto de la costumbre o
creencia.

»  El matrimonio era obligatorio para preservar la tradicién y el pafrimonio
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a lLas uniones conyugales eran concertadas por las familias sin libre
eleccion de la pareja y aun en contra de la voluntad de los contrayentes, en
obediencia a preceptos religiosos y sociales.

= La proteccion de la familia derivaba del temor, no de la conviccién.

En el mundo contempordneo, el hombre puede alegir pareja y ej&rcer su
sexualidad sin procrear; la reproduccion se realiza a voluntad; el momento de
procrear y numero de sus hijos se puede elegir; ta sociedad ayuda a la mujer en
el cuidado de los menores; el Estado tiende a proporcionar educacidn publica y
los niffos se educan con mayor libertad,

La psicologia analiza actos de violencia ancestral hacia los nifios registrada
por la historia en fos mitos o leyendas 'y los compara con los actos de violencia
cometidos en el mundo actual y en esa forma adguieren nuevo sentido: las
razones de Cronos para devorar a sus hijos; el motivo de Nimbod para matar a
70 000 nifios en Babilonia o el interés de Herodes en sacrificar a los varones
hebreos menores de dos afios; el motivo de Laio para ordenar la muerte de

Edipo o la causa del abandono de Moisés, Rémulo y Remo.

La psicologia intenta descubrir las condiciones y el pensar saocial gue
pusieron de moda en Roma, el abandeno de recién nacidos y obligaron al

emperador Valeriano |, a prohibir dicha practica, en el siglo IV.

La literatura y la historia refieren que muchas conductas criminales en contra
de los nifios fueron provocadas por un suero y su inferpretacion; hecho que ha

interesado ala psicologia. #®

Algunas de las conclusiones de dichos estudios son:

* Nota. Conductas bestiales como abortos, canibalismo, incesto, asesinatos intrafamiliares, infanticidios
célebres, indiferencia, desapego, abandeno, abuso y maltrato de nifios.
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= Los sentimientos de rachazoe a la procreacion, patemidad y maternidad
se han ocultado en atencién a la conducta social establecida como ideal en la
sociedad. ‘

s La procreacion, patemidad y maternidad no deseadas producen
frustracion y provocan dificultad de los padres para aceptar y relacionarse con
sus hijos satisfactoriamente.

= Que de los hechos de la paternidad y maternidad surgen relaciones
de lucha de poderes.

=  Que la procreacion, paternidad y maternidad obligadas producen
insatisfaccion personal, desequilibrio mental, frustraciones y violencia.

= Que los aduitos tienen temor iracicnal a la enfermedad, vejez,
muerte e indefension y la sola presencia de los nifios y jovenes les recuerda la
certeza de sus temeres.

=  Que en ciertos adulios la juventud, belleza y fuerza de los nifos
produce sentimientos de envidia y miedo de perder capacidad y poder.

s Que la insatisfaccién, frustfacién, miedo y envidia pueden generar

suefios, deseos y conductas violentas en ciertos casos y condiciones,

Al respecto, en su préctica clinica, el psiquiatra SIGMUD FREUD encontrd
que en la mente de los adultos existe latente un deseo universal inconsciente de
daflar a los jévenes y en el libro “Un nifio ha sido golpeado” concluye que sus
pacientes mostraban renuncia y verglienza de manifestar dichos sentimientos

sadicos®

Por otra parte, el siquiatra canadiense DAVID BAKAN hizo un analisis logico,
profundc e inquietante del relato cristiano de la creacion humana, en que Eva
induce a Adan a comer “del fruto prohibido”. David Bakan considera que dicha
invitacion pudo ser a tomar el conocimiento o una forma de designar el mutuo

descubrimiento conciente de la pareja . ¢ el disfrute del placer ; Sexual?. Hecho

3 Feigelson Chase, Naomi.- “Un niflo ha sido golpeado, La vilencia con nifigs, una tragedia
modema”.- 1°. ed - Ed. Diana - México, 1979.- pg. 20y 255.
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que produce un gran encjo de Dios. ;Por usar su capacidad de razonar? ¢ Por
adquirir conocimientos? ¢ Por perder su inocencia? ;Por sentir, experimentar o
gozar? jPor adquirir conciencia? o tomando la frase en forma literal, por haber
comido el fruto de la sexualidad (un bebé) vy tratar de esconder su faita. Hecho
que habria producido una cadena de culpas y pecados mortales por
desobediencia, negacion y ocuitamiento de la faita, ; Un peligro? ;Un deleite? o
cun infanticidio?; ;La primera falta, culpa o trasgresién a la ley divina? o jel
primer delitq de la literatura cristiana? (antes que el fratricidio de Abel) y tai vez,

un bebé, la primera victima penal innominada por ser una cosa. '

Interpretacién que tomada coma cierta, representaria un acto de canibalismo,
castigado por Dios con la pérdida de los privilegios del paraiso y sarlcionado
por el inconsciente colectivo con la asociacion mental de la sexualidad ‘con la
maldad y el pecado; a la procreacion con el dolor del parto y la obligacion de
mantener y cuidar de un tercero y los nifics comec castigo del placer sexual.
ideas que deben ser analizadas por el Derecho y las ciencias sociales ya que
ofrecen nuevas perspectivas de dichos fendomenos.

NAOMI FEIGELSON CHASE senala que la idea de dafo a los nifios es
frecuente en la literatura y se repite en f4bulas infantiles disfrazadas de ejemplo,
moraleja o zaviso?. En que los adultos amen, envidian, odian, temen, maltratan

y salvan a los nifios.*

Lo importante de estas exploraciones psicolégicas ha side identificar en el
individuo mismo varias causas, motivos o razones conscientes o inconscientes

- v - - . . . P
de violencia hacia los nifios y obliga a la ciencia y al Derecho a buscar nuevas

! Feigelson.- op. Cit- pg 23.

* Nota, Por ejemplo: Jas madrastras odian a Blanca nieves por su belleza, a Hansel y Gretel por ser una
carga econdmica para sus padres; cn cl arbol dc los juniperos abandonan a los nifios en ¢l bosque porque
desea 1a herencia del hijo. Los padres salvan a sus hijos de victimarios que quieren prepararlos como
comida o matarlos. En los tres cochinitos, ¢! més listo salva a sus hermanos de un lobo adulto astuto ¥
hambriento y Zeus obliga a Saturmo a vomitar a sus hermanos.
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formas de relacién entre adultos y nifios, con sentido positivo, conciente y

voluntario, con empatia, apego, respeto, amor y responsabilidad.

En nuestros dias se han hecho comunes con igua!l fuerza: el rechazo
absoluto a la reproduccién por medio de métodos definitivos para evitar la
natalidad, como la aceptacion del aborto y la convivencia sentimental de
personas del mismos sexo; por otra parte, ha aumentado el uso de métodos
dubitativos de procreacion como la postergacion de la reproduccion, el control y
espaciamiento de nacimientos, la disminucion del ndmero de embarazos; y
continia la practica de la irresponsabilidad como es la negacion de fa
paternidad, el abandono obligaciones alimentarias, el desconocimiento de hijos y
conductas delictivas como el incesto, maltrato fisico, emocional o sexual y
explotacion laborat de 1os nifios.

Faltan estudios que permitan al hombre encontrar el punto de equilibrio y
control entre su cuerpo y alma, el uso ce su libertad y el cumplimierito de la

responsabilidad social y humana para con si y los nifios.

Al respecto, la planificacién familiar no sélo es el control de nacimientos (que
entre otras medidas comprende el aborto y es rechazado por varias iglesias), en
su forma asertiva “es la decision de la pareja respecto al niimero de hijos que
desea tener, y aproximadamente cudndo” y paternidad responsable ‘es /a
responsabilidad de los padres hacia sus hijos en lo que respecta a carifio,
educacion y alimentacion” (SUSAN PICK DE WEISS) " “...lo ideal seria que los
padres planearan el desarrollo completo de su familia”(E.H. POHLMAN) =3,

Metas dificiles porque requieren del esfuerzo sostenidc y la constancia de

la educacion.

3 Cfr. -Pick de Weiss, Susan - Esnydio social-psicolégico de la planificacién familiar - 1° ed.- Ed. Siglo
XXI S.A de C.V..- México.- 1979.- pg. 27
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1.4.5.1. EL INSTINTO MATERNAL. MITO, REALIDAD O IDEAL.

GEORGES DEVEREUX sefiala que el aborto es un fenémeno universal
absoluto y considera que es imposibie construir un sistema social imaginario en

que la mujer no se sintiera cuando menocs impulsada a abortar >

-~

Los Estados tratan de disminuir el uso del aborto, i{as iglesias condenan
a quienes lo practican, la sociedad castiga a quienes auxilian a la mujer a
realizarlo; pero se hace muy poco para evitarlo.

La educacion sexual es indispensable para eliminar el embarazo no
deseado o inconveniente, el aborto y el hambre, situaciones que no se generan

por placer, sino por necesidad humana, ignorancia e imprevision.

En su libre “Un nifio ha sido golpeado”, NAOMI FEIGELSON CHASE
pone a consideracion de los lectores, la idea de que instinto maternal es una
fantasia. La autora sostiene que entre seres humanos y en muchos animales se
observa una tendencia instintiva de proteger a los hijos, pero en situaciones de
tension, ira, miedo, panico, hambruna o por actos de imitacion colectiva, los
aduitos muestran poca piedad con sus crias y llegan a matar y comer.a sus
vastagos. (Hecho gque explica el miedo a tener un hijo no deseado y el uso
incesante del aborto). Asimismo, la investigadora considera que la violencia
contra los niflos se observa con mayor frecuencia:

. En el comportamiento de mujeres muy jévenes sin experiencia
matemal.

= En madres con muchos hijos que enfrentan situaciones econdmicas
dificiles y que carecen del apoyo del padre.

=  Entre personas que viven en lugares insalubres.

*  En personas que padecen desequilibrio o alteracién mental.

™ Feigelson - op. cit - pg. 31.
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=  Durante conflictos bélicos.

. En familias desintegradas.

=  Enhogares donde vive una sola generacion de personas.
*  En comunidades con valores individualistas.

=  Entre personas sin apoyos religiosos ni sociales.

Coincido con NAOMI FEIGELSON CHASE en que el abandono, maltrato,
abuso y eliminacion de nifios resulta de la supremacia que la sociedad
moderna ha dado al individualismo, a cuestiones econdémicas, a la disminucion
de la convivencia y ausencia de solidaridad social. Variables qu;\hacen
necesaria investigar como causas de |a violencia contra los nifos, la
importancia del stress, ia inhabilidad para cuidar de otros, la desaparicion de
familias extensas en un mismo domicilio, la falta de educacidén para ser padres,
la falta de ayuda Estatal y los problemas economicos de los adultos, las familias
y sociedades enteras; y ohligan a valorar adecuadamente el derecho a no

procrear, |a obligacién de procrear con responsabilidad.
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- CAPITULO 2. LA VIOLENCIA CONTRA LOS NINOS

En el mundo contemporaneo, el nifio es una persona que por &l solo hecho
de existir tiene una serie de derechos; sin embarge no siempre ha sido asi,
el reconocimiento de su dignidad, personalidad y derechos ha sido un proceso

social muy lento.

No obstante que todas las leyes contemporaneas dicen reconocer la
importancia de la vida y formacion equilibrada de la personalidad del nific como
futuro del munda, lo ciero es que muchas sociedades del mundo han asignado
a la vida de los infantes, menos valor que a muchas de sus propiedades y
animales, son hechos notorios que los nifics han sido objeto preferente en el
control de poblacién y que el valor de su existencia o su eliminacion deriva del
inlerés individual de sus padres, de la cantidad paoblacién de una comunidad, de

[a escasez 0 abundancia de recursos materiales y de las creencias religiosas.

Las acciones para proteger a los nifios han sido paulatinas y vacilantes y
su identificacion como victimas de la violencia de los adultos es reciente. Los
nifos han sufrido sometimiento a sus propios padres y han soportado la
violencia y maltrato de los adultos, por su vulnerabilidad, indefension,
inexperiencia, pero sobre todo por la ignorancia y repeticion de costumbres

irracionales.
2.1. ORIGEN DE LOS DERECHOS DEL NINO.

El origen real de los derechos del nifio es su maltrato, su pfateccion
deriva del reconocimiento de los derechos individuales hombre y del ciudadano
y va aparejado a |a rebelién de la mujer contra la desigualdad en comparacion
con los varones. Los derechos del nifio son la evolucion de la mentalidad social
y del Derecho, aun cuando falta mucho, para hacerlos reafidad.
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2.2, LA DESIGUALDAD SOCIAL DEL NINO deriva su condicién de
propiedad de los adultos y de las diferencias bioldgicas, psicologicas y sociales
reales o aparentes gue se presentan en todos los individuos. Asimismo de ios
intereses de ia sociedad en que le toca vivir, porque las leyes protegen la
existencia de intereses sociales de particulares de cada comunidad, no al

individue en si mismo.

La sociedad en todo el mundo y épocas ha conocido la importancia de la
nifez y las necesidades especiales del nifio y han existido reglas para su
proteccion y responsables de cumplirlas, pero en dichas reglas los nifios han
sido objeto de otros, propiedades valiosas a resguardar en beneficio de sus
duefios, no sujetos de derecho; su proteccion ha sido indirecta, derivgdo de la
voluntad e interés de los adultos para permitirles vivir, del orden de su

nacimiento, de su salud, belleza y sexo y de 1a situacidn social de su familia.
2..3. LA VULNERABILIDAD DE LOS NINOS.

Son hechos biologicos, la eliminacion natural de los animales viejos,
débiles, enfermos o impedidos fisicos; la tendencia de Jos seres vivos a
mantener la poblacién en que viven dentro de ciertos limites y el control natural
de ciertos limites de poblacion. Lo que se ha llamado el proceso de

supervivencia del mas apto y el control de poblacion.

El simple hecho de ser débii, enfermo o anciano ha sido motive para ser
las primeras victimas en caso de desastres naturales, epidemias, hambrunas,

guerras y migraciones. .

En la poblacién humana se ha observado que a medida que las tribus
fueron consolidandose como pequenos grupes de familias se empezo a formar
un proceso de seleccion y eliminacion social en que toda persona diferente a lo
que se consideraba diferente a o igual, ideal o aceptable, obtenia un trato
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diferente y se consideraba anormal, se presumia con capacidad diferente,
amenazante o disminuida y era eliminada como parte de “un cierto elernento de
juicio que el bienestar social necesita” *

“Juicio parcial” que siempre favorecio a los adultos porque es un hecho
notorio que la eliminacién masiva de adultos se da en guerras; la de enfermos e
impedidos adultos ha sido practica ocasional, accidental y excepcional; pero la
seleccidén o eliminacién de nifios ha sido practica continla, repetida y reiterada
por gusto, necesidad, por supersticiones, creencias y tradiciones violentas; ha
sido costumbre aceptada, permitida o exigida socialmente.

2.4. LA INDEFENSION

Los nifios han sido alegria y esperanza para algunos padres pero también
han sido cosas, objetos de cambio, mercancias parte del patrimonio familiar,
~ tributos, mano de obra barata, reservas militares, medios de pago dé deudas

de los padres.

Los nifips han sido usados junto con palomas, corderos y primicias de las
cosecha para requerir favores divinos, como ofrendas para calmar la ira de los
dioses y victimas propiciatorias para alejar el mal y ‘atraer la bonanza o
utilizados por el mismo Dios para probar la fe, obediencia y cumplimiento a la ley
de sus fieles. Hay ciertas interpretaciones de la Biblia que sostienen que 1a
humanidad entera fue sancionada por el pecado original de sus padres Adan y
Eva.

Un relato biblico, ordena a Abraham sacrificar a Isaac, en la forma siguiente:
“Joma a tu tnico hijo Isaac, a quien amas. Y vete a la tierra de Moriah, y

ofrécelo allf en holocausto, sobre uno de los montes que ya te dirg”. 38

3 Feigelson.- op. Cit- pg. 28.
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L os nifios han sido martires de sus propias gentes y Dioses, en ceremonias,
ritos y practicas crueles. Los menores han sido sacrificados precisamente por

representar la inocencia, pureza, virginidad, esfuerzo, dedicacion y el amor.

Las vestales eran nifias que por su belleza estaban destinadas a servir
en los templos y vivir para la religién, por otra parte, la mayoria de monfas eran
mujeres poco agraciadas y pobres, que hacian votos de castidad perpetua por
voluntad propia, por imposicion familiar o por no poder pagar la dote y quedaban
sujetas de por vida a fas normas eclesiasticas y de disciplina de los conventos,
siendo en ocasiones casi nifas. (En China de 1994, eran rociadas con gasolina
Yy quemadas)

La Biblia anota que Joshua asegurd la desaparicion permanente de
Jericd, por medio de la maldicion de enterrar en los cimientos a los primogénitos
de quienes intentaran reconstruirla y al menor de sus hijos a ser enterrado en
las puertas de la ciudad. En Oldenbur y Halle se enterraba a los nifios vivos y
en China, los hornillos de ceramica se consagraban con el derramamiento de {a
sangre de nifios hasta 1948. ¥

—

Costumbre antigua y reiterada comprobada por la arqueologia en la
fundacién de algunas ciudades de los siglos XVII y XVIIl que empleaban el
enterramiento de menores en los cimientos de las construcciones o su

emparedamiento para asegurar su prosperidad.

En el siglo XIX, en muchos lugares los hombres comen primero y mas,

las mujeres se conforman con las sobras; los bebés concursan en “castings”

% Texto biblico: Génesis 22:2.- La Santa Biblia. Antiguo ¥ Nuevo Testamento, Antigua Version de
Casiodoro de Reina {1569) Revisada por Cipriano de Valera (1602) y cotejada posteriormente con diversas
traducciones y con los textos hebreo y griego, Revision 1960, Ed, Vida.- 1984.- Miami, Florida. - pg. 25.
7 Cfy - Feigelson.- op. Cit - pg. 27.
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para modelar o actuar y cimentar la economia de sus padres y las jdvenes a

partir de 17 arfios, compiten usando su belleza para destacar en la vida. *

Hechos que ponen en duda la naturaleza altruista del ser humano y dan
cabida a |a teoria del instinto animal como propio e indisoluble a la conducta del
hombre como Unica explicacion de sus actos barbaros contra su misma especie.
Actos fieros cuya génesis debe ser estudiada por el Derecho, porque la Ley es
un resumen de las tendencias de saciales que privan en el pensar y sentir de
cada comunidad y parece ser un hecho universal comun a ciertos aduitos, el

desapego a los nifios.
2.5 EL NINO, VICTIMA DE LOS ADULTOS.

El hombre como cualquier organismo vivo tiene tendencia a la vida y
rechaza la muerte; la sociedad casi siempre ha rechazado el suicidio, la
esterilidad vy infertilidad, teme a la enfermedad, el hambre y la guerra y en

contadas ocasiones admite el suicidio colectivo.

Los seres vives tienen un impulso instintivo a reproducirse y 1a necesidad
de vivir en equilibrio con su medio ambiente y tiene fa capacidad de adaptarse
al entomo que lo rodea y la posibilidad de elegir los medios para lograr el
equilibric con su entorno. Entre las formas naturales de control de la poblacian
organica u animal estan la infertilidad, la esterilidad, la enfermedad, el hambre y

la violencia generalizada.

En el caso del hombre ha adoptado medios naturales o artificiales para
aumentar o disminuir el nimero de la pobiacién, el aprovechamiento dptimo de

los recursos naturales o la creacién de nuevas fuentes de manutencion de sus

3% Nota. Fl verbo del idioma ingles “to cast™ se traduce como tirar, golpe, liro; tirar dados o echar suerle
tirar o derribar a uno, lachando con é1; el acto de tirar o arrojar; desechar ropa, imponer una pena, ojeada,
mirada, aspecto exterior, semblamte, mirada; la distribucion de los papeles para la representacion de alguna
pieza de teatro.
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necesidades; y destaca su preferencia a usar la supresion violenta y voluntaria

de nifics para controlar 1os limites de la poblacion .

Desde épocas Iinmemoriales el hombre ha practicado medidas
contraceptivas, la exposicion de neonatos, el aborto, el infanticidio, el abandonc
de perscnas enfermas, anormales o diferentes, el exterminio masivo de nifos, ia
guerra y el genocidio, como medios para disminuir ia natalidad, limitar el

crecimiento poblacional y reducir pueblos enemigos.

Las justificaciones para dichos crimenes son multiples y complejas,
particulares o sociales, entre las que destacan ia sugenesia, el hedonismo, |a
eutanasia, la seleccion de sexo, la alteracidn del orden de nacimiento y al
desconocimienta de hijos ilegitimos. =~

2.51. LOS NINOS Y EL CONTROL DE POBLACION.

La eliminacion de nifios, ha sido practica wuniversal, coman, aceptada,
ocultada, repetida, continua, reiterada y justificada; también ha sido politica

social, permitida o tolerada por muchos pueblos.
252 EUGENESIA, HEDONISMO Y EUTANASIA,

La humanidad ha dado trato muy diferente a individuos sanos, enfermos, de
apariencia normal o con diferencias reales o aparentes. Las diferencias de
constitucién fisica y estado mental han justificado su eliminacion, discriminacion
y maltrato fisico e psicoemocional. *

[

La apariencia fisica afecta la situacion de cualquier persona en todas las

esferas de su vida y si se aparta de fuera de los canones comunes de grupo o

* La cugenesia es el conjunto de medidas v medios posilivos 0 megalivos para mantener, mejorar y
reproducir a los individuos evolutivamente eficientes y eficaces o para climinar a los incficaces; sc realiza
por piedad a fetos y nifios con enfermedades y malformaciones genéticas; se ha practicado para eliminar
neonatos de ciertas comunidades nacionales v hoy esta de moda la seleccidén de embriones por su sexo.
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una comunidad es causa de rechazo familiar, discriminacién social, ftrato
diferente y a veces cruel en gue los nifios son el objeto de discriminacion mas

frecuente y padecen sus aspectos mas dolorosos desde antes de nacer

Los neonatos tienen el problema de su aceptacidén familiar ( pueden ser
hijos voluntariamente deseados o inesperados); y aun siendo esperados por sus
padres con gusto e ilusion, en el momenio de nacer pueden ser aceptados ©
rechazados de acuerdo a su sexo, color de piel, belleza o fealdad, normalidad,

debilidad, anormalidad ¢ monstruosidad.

Caracteristicas que se aprecian de acuerdo a valuaciones reales como el
prondstico de viabilidad o apreciaciones subjetivas que van desde simples
esperanzas de parecido familiar a creencias caprichosas, contingentes,
eventuales y fortuitas {como nacer en un dia fasto o nefasto, propicio o
desfavorable para los adultos); también afecta a los nifios cualquier diferencia de
los canones de belleza prevalecientes en fa mentalidad de sus padres o_contra
las expectativas familiares y sociales. Toda diferencia puede ser causa para
determinar la vida o muerte de los menores, a veces un suefo, pesadilla,
premonicion o circunstancia afectan la vida infantil y determinan su nombre y
suerte; ademds de ser muy importante el presupuesto del costo de su crianza, 1a

funcion familiar a desempeniar y su valor en los distintos mercados sociaies.

La enfermedad fisica o mental congénita o accidental es otro pardmetro,
que disminuye la posibilidad de vida y aceptacién de los nifios y ancianos y los
coloca en primer lugar de la lista de personas desechables; por lo que a menudao

son abandonados a su suerte, descuidados © sacrificados.®

En Grecia y Roma, el infanticidio se aceptaba por razones de hedonismo,

Platén y Aristoteles aprobaban el asesinato de nifos deformes, con defectos

—

0 Nota. El hedonismo es una doctrina ética que identifica el bien con el placer v en consecuencia propugna
por evitar el dolor. Concepto que puede verse desde varios puntos de vista del bien y del dolor (material y
espiritual ) y a quien beneficia o perjudica el bien o €l dolor.
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accidentales o anormalidades congénitas; aun cuando se tiene noticia de
algunos individuos débiles, lisiados, ciegos, sordos o mudos gque fueron

protegidos por apegos particulares y supersticiones.

En la edad media los jorobados, enanos, albinos y contrahechos lograron
sobrevivir y fueron protegidos por creencias magicas o religiosas, cufiosidad,
morbo o diversion, se clasificaban subjetivamente como poseidos por el
demonio, malditos por los dicses o adn protegidos de los dioses; y servian de
ornato o talisman a sus duefos en ferias o atracciones circenses, siendo

famosos los bufones.

La compasidn y piedad son creaciones recientes originadas por evolucion de
las c:reencias religiosas, la moral, la generosidad. En la actualidad es motivo de
debate 'moral y juridico, porque puede comprender la esterilizacién de
deficientes mentales, el aborto cuando hay probabilidades de malformaciones en
el fetos 0 posibilidad de nacimiento de nifos enfermos con gran sufrimiento y
pocas posibilidades de mejoria, ya sea solicitada por la propia persona o sus
familiares. 4!

_—

En términos generales, puede decirse que los niflos, enfermos y ancianos
han sobrevivido en familias o sociedades que pueden darse el lujo de cuidarios
y alimentarlos; y su mejor desarrollo se préctica en familias pertenecientes a
sectores econdmicamente privilegiados. El mejor trate y educacién se otorga a
los nifos pertenecientes a grupos con prestigio y poder que puedan influenciar y
modificar las relaciones entre sus miembros y la sociedad.

253 LAS PRACTICAS ANTICONCEPTIVAS son métodos para
obstaculizar, dificultar o impedir la formacién de la vida, antes, durante o

“ Nota. La eutanasia es la muerte sin sufrimiento. Fs una teoria o prictica que permite causar la muerie a
enfermos incurables, personas con gran sufrimiento o enfermos con graves defectos congénitos,
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después de la concepcidon y se enuncian en éste trabajo sin entrar en la
polémica del asunto, por su amplio uso en todo el munde como uno de los

medios de control de los limites de la familia y poblacién.

En todo el mundo se han conocido métodos anticonceptivos, pero su
estudio cientifico y repercusiones sociales iniciaron en el siglo XVil. BUFON,
MONTESQUIEU, CONDORCET Y GODWIN se ocuparon del crecimiento de la
pobtacién con la idea optimista de que una poblacién numerosa era un bien
social para las naciones. ROBERT THOMAS MALTHUS, inves_iigé los
mecanismos de produccion y distribucion de las riqueza e “hizo interv;n{r un
factor nuevo y diverso al interés personal o al estimulo de la ganancia: el instinto
sexual, con lo que se amplio el horizonte de la economia y anuncié el
advenimiento de la sociologia. Darwin confesd que se debia a Maithus su
célebre teoria de la lucha por la vida como modo de seleccion y como resorte de
progreso”, #2

Malthus proponia como medios de control de poblacion 1a coaccion morali;
ja abstinencia sexual voluntaria y razonada, la castidad o constrefimiento moral;
las uniones' extramatrimoniales, el aplazamiento del ejercicio sexual a edades
mayores y sl celibato. Rechazé la prostitucion y llamé a los métodos
anticonceptivos “vicios®.

En el siglo XVII, &l crecimiento de la poblacién mundial provocd ehnterés
Estatal de controlar a la poblacion pobre por motivos econdmices para que evitar
que disminuyera la ganancia de los ricos. En el siglo XVIIl ei control de peblacion
se institucionalizé y se encargd a la ciencia empezo6 a buscar meétodos eficaces

diferentes al aborto.

2 Astudille Ursta, Pedro.-  Lecciones de Historia del Pensamiento Econdmico- 1° ed.- Textas
Universitarios.- México.- 1975.- pg. 85.
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El aborté era una practica mundial de uso comun pero se realizaba en
forma clandestina y encubierta, con disimulo e hipocresia social y sentimientos
de culpa y verglenza individua. Provoca(ba) un gran porcentaje de muertes
maternas y era (es) aceptado o tolerado por muchos pueblos con franca

proclividad, asi como el infanticidio femenino.

A partir de 1960, las préacticas anticonceptivas se hicieron métodos de
uso generalizado, se puso en boga el término planificacion familiar y algunas
naciones impulsaron el controt de la natalidad en forma institucionai y también

Inicié Ja atencién materno -infantil y disminuyé la mortandad de mujeres y nifos.

El PAPA PAULO VI en la carta enciclica Humana Vitae tuvo que
confrontar las creencias morales con el rapido crecimiento demografieo, las
modernas condiciones de trabajo, la escasez de habitacidon y cambios en la
educacion y el desarrollo tecnoldgico y reconocid que la mentalidad humana
habia sufrido “un cambio tanto en el modo de considerar la personalidad y su
puesto en ia sociedad, como el valor que hay que atribuir dentro del matrimonio
Yy en el aprecio que se debe dar al significado de los actos conyugales en
relacién a ese amor. Finalmente y sobre todo, el hombre ha llevado a cabo
progresos estupendos en el dominic de la naturaleza y en el modo racional de
las fuerzas de la naturaleza, de modo gue tiende a extender ese dominio a su
mismo ser global; al cuerpo, a la vida psiquica, a la vida social y hasta las leyes
que regulan la transmision de la vida™®

Independientemente de lo anterior, la proteccion del embrién y feto
humano es una constante sociat, legal y religiosa, por representar el jnicio y

futuro de 1la vida. La Biblia dice: “La mujer cuando da a luz, tiene dolor, porque

3 Batista Montini, Giovanni.- “Humang Vitae” La regulacién de Ia Natalidad - 25* ed.- Ed. Paulianas
5.A - México.- 1990.- pg.3.
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ha llegado su hora; pero después que ha dado a luz, ya no se acuerda de la
angustia, por el gozo de que haya nacido un hombre en el mundo™. “

—

En la década de los 70s, la politica demografica ademas de la natalidad,
pasc a comprender la fecundidad, la salud materno- infantil, la estructura y
funcionamiento de la familia, el derecho a ia sexualidad, el papet de la mujer en
sociedad el desarrollo social y econdmico, las migraciones internas e

internacionales.

El PAPA JUAN PABLO 1}, antes de {a Conferencia de Poblacion celebrada
en el Cairg, sefiald su oposicion “a cualqufer intento de limitar el tamaflo de fas
familias y propagar métodos artificiales de control de la natalidad’ y considera el
preservativc; “un basurero de vidas y una herramienta de Salén”. La pildora y el
DIU fueron calificados como ‘“una aberracién”. No obstante, la Academia de
Ciencias del Estado Vaticano considera indispensable limitar el crecimiento
demogréafico del planeta y aconseja procrear un par de hijos por pareja,_tal vez,
respondiendo a preguntas como la del portavoz del Gobierno de Ruanda,
CHISTOPHE MFIZ1, quien en 1990, tras un discurso del Papa en una visita
oficial, en que condenaba el uso de la pildora y el preservativo, pregunté: ¢ Que
debo aconsejar a un matrimonic que vive en la misena y en fa ignorancia, gue no
cesa de tener hijos de mirada fantasmal, condenados a una muerte segura por
inanicion?"*

Por otra parte, los avances médicos han ampliado las posibilidades de vida
de los feios enfermos, la ciencia ha posibilitado el manejo genetico, la
reproduccién in vitro y la inseminacién artificial; la salubridad ha mejorado los

métodos de control reproductivo y la salud materno- infantil. Las ieyes recientes

** Nota. Bellos pensamientos, pero habria que preguntarles a muchas mujeres gue 0o deseaban pa.?l'r sies
clerta.

% Hannes Lehmann, Peter.- “La polémica Planificacién Familiar, Frenar o no Frenar”.- Revista Muy
interesante. México.- Enero/Junio 1994.- pg. 12.
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respetan la eleccién de la mujer para sjercer su sexualidad y reproducirse y

privilegian la vida de la madre sobre el producto.

2.5.4. ABANDONO FISICO E INFANTICIDIO. Son conductas que
persiguen el mismo fin: la muerte de un menor recién nacido por accién u
omision. —

En téerminos generales, el abandono es apatia, descuido y negligencia en
las obligaciones en contra de una persona incapaz de cuidarse por si misma,
como los menores, enfarmos o impedidos. El abandono es una tentativa
consciente o inconsciente de homicidio y se castiga hasta que se descubre la
gravedad del dafo resultante.

El infanticidio es el homicidio de un infante, se considera un crimen y se
castiga a discrecion de los pueblos con mayor o menor penalidad al homicidio.
Ef infanticidio ha servido para ocultar violaciones a las normas de relacion sexual
aceptadas por la sociedad y la iey como las uniones fuera de matrimonic
{adulterio), entre personas impedidas para matrimonio (incesto). El infanticidio
ha sido un medio de seleccién del sexo y un medio para limitar el nimero de
hijos para alterar las lineas hereditarias y el limitar el aumento de poblactén.

En todas las culturas existen abundantes mitos, leyendas o relatos de
exposicion de menores en rios, montes, barrancos para obtener la muerte por la
inclemencia de los elementos, ahogo, destruccion por las fieras, falta de
alimentacion y atencién emocional. También hay noticias detalladas de los
meétodos de eliminacion fallida de nifios por mitos o leyendas, como los casos
de Rémulo y Remo v el salvamento de Moisés: “Un varén de la familia de Levi y
fue y tomd por mujer a una hija de Levi, la que concibid y dio a fuz un hijo y
viendole que era hermoso, le tuvo escondido tres meses Pero no pudiendo
ocultarle mas tiempo, tomé una arquilla de juncos y la calafated con asfalto y
brea, y coloct en ella al nifio y lo puso a la orilla del rio”, una “hifa de faradn, fuvo
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compasion del nifio, ordend salvario, o tomé y prohijé y “le puso por nombre
Moisés, diciendo: Porque de las aguas lo saque” *

Asimismo, existe constancia arqueologica de cementerios clandestinos
de neonatos bajo los conventos y cimientos de las ciudades eurcpeas y notas
histéricas de la repeticion de dichas conductas. en el siglo IV, Valeriano t, tuvo

que prohibir el infanticidio porque se puso de moda en Roma.

La aceptacion de las practicas de abandono de menores e infanticidio
esta documentado en Grecia, Roma y el medio Orienie, donde eran justificadas
por eugenésia, hedonismo y para preservar o alterar {ineas hereditarias entre la
nobleza.

La Biblia, en Exodo 1:15 a 1:22, refiere un caso de infanticidio
generalizade como método de control de la poblacién y relata que un Faradn
ordend a las parteras hebreas Sifra y Fua matar a los nifics hebreos por el
temor a la multiplicacidon de la tribu de Israel en tierras egipcias, con la orden
siguiente: “Cuando asistdis a las hebreas en sus partos, y vedis el sexo, si es
hijo matadio; y si es hjja entonces viva"; y como su orden no fue cumplida,
ordené: “Echad al rio a todo hijo que nazca, y a toda hija preservad la vida” ¥.

El infanticidio ha sido usado para disminuir el exceso de pobfacion en India,
Africa y Australia y por temor a la escasez de alimentos entre ios esqiimales,
escandinavos y polinesios. En Tahiti de principios del siglo XVIII, los miembros
de las clases sociales mas bajas estaban obligados a matar a sus bebés
después de haber tenide uno o dos hijos. En China, la sociedad aceptaba
abiertamente la practica de infanticidios, especialmente el femenino hasta 1870,
por escasez de alimentos y para controlar la pobiacién en los estratos sociales

inferiores.

::Texto biblico. Exado 2: 1 a2:10.- La Santa Biblia. - Ed. Vida- op. Cit.- pg. 61.
Idem.
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255 MALTRATO INFANTIL Y ABANDONO EMOCIONAL.

Los nifios necesitan compafia y atencion de adultos responsables que los
traten con amor y de entre todos los adultos los padres cubren de mejor forma
las necesidades emocionales de los nifios. En la primera infancia, la atencion
de la madre consanguinea es fundamental, aun cuando cualguier aduito

dedicado puede cuidar al nifio y suplir la necesidad de afecto con éxito.

La desatencidn y abandono emocional afecta al ser humano en forma
permanente todos los aspectos de su vida y siempre se justifica en motivos
relacionados con Jas ocupaciones o intereses de los adultos, no obstante ser
una conducta reiterada, continia y constante en todas ias épocas y clases
sociales, es un hecho que ha sido poco estudiado por el Derecho y gue debe

analizarse como origen de los ilicitos ®

Los nifios siempre han carecido de libertad, estan sujetos a la voluntad de
los adultos en detalles tan  triviales como |a eleccidn de alimentacién deseada,
el uso de la ropa, la eleccién de la hora de dormir, los amigos a tratar, las
materias a estudiar y en general condicionados en su proyecto de vida.

Et trato que los nifios han recibido en todas las épocas se ejemplifica a
continuacién con relatos del siglo XVII, mismos que pueden ser aplicables a
épocas anteriores y vigentes hoy en dia.

T.S. ASTHON cita que a fines del siglo XVIl, la probabilidad de
mortandad de menores de nueve afnos era tan grande y los nifos eran

considerados cosas tan reemplazables, utilizables y fragiles que io;_ padres

8 Nota. Segun el articulo 3 de la Ley de los Derechos de las nifias ¥ Jos mifios en el Disinto Federal:
maltrato fisico s todo acto de agresién que cause dafio a la integridad fisica de los menores ¥ malirato
psicoemocional son los actos u omisiones cuyas formas de expresion pueden ser silencios, prohibiciones,
coacciones, condicionamientos, infinidaciones, amenazas, insultos, actindes de descutdo, devaluatorias o
de abandono que provoquen en la nifia o el nifio dafio en cualquiera de sus esferas cognoscitiva, afectiva y
social.
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prudentes previendo el fin prematurc del hijo mayor, durante el bautismo
cristiano  repetian el mismo nombre de pila a los demas hermanos para que el
nombre patronimico se perpetuara.® =

Los bebés de familias con recursos econdémicos eran puestos al cuidado
de una nodriza al nacer y a veces amamantados por una mujer diferente a su
madre; su educacién quedaba en manos de institutrices; a los cinco afios en
promedio eran puestos en manos de tutores o pedagogos, no se permitian
juegos violentos (por temor a accidentes), rara vez veian a sus padres ocupados
en la vida social, se les trataba de modo impersonal; se les vestia como aduftos

y participaban en la vida social como juguetes bonitos

Los vérones en su adolescencia eran preparados en artes militares, se les
imponian las materias a estudiar y artes, profesion u oficio a desempefiar y eran
comprometidos en matrimonio sin tener en cuenta sus preferencias, deseos y
opiniones. A ias nifias se les preparaba en religion y labores del hogar; artes de
la seduccién y conducta social apropiada para obtener un marido adecuado y
servir al esposo y a fos hijos. En casos de no ser cotizables en el mercado
matrimonial eran confinadas en instituciones de resguardo (los conventos).

Tratos que sucedieron y contindan sucediendo en nuestros dias.

En los estratos sociales inferiores, los niflos sufrian el abandono emocional
por la necesidad de los padres de trabajar y cubrir las necesidades materiales de
supervivencia; los nifios sanos eran protegidos por representar una posibilidad
de ayuda en el trabajo, en la enfermedad v en la vejez; los nifios enfermos eran

frecuentemente eliminados.

* Cfr. T.S Ashton.- La revolucién industrial 1760-1830.- (Trad. Edmundo O Gorman).- Fondo de
Cultura Econémica.- México.- 1973.- pg.12.
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Et maltrata infantil se produce por accidn, omisidn o negligencia, segun
Aurora Peérez es la accion u omision llevadas a cabe por ¢l padre, la madre u
otras personas responsables del cuidado de los menores.™®

En la actualidad, la desatencion emocional se ha extendido en todas las
esferas sociales por razones econdmicas y culturales; hoy existe la nq:_esidad
de ambos padres de trabajar fuera del hogar para subsistir; los grupos
familiares se han reducido y pocas veces conviven dos o mas generaciones en
un mismo hogar; la mujer trabajadoera tiene que encargar el cuidado de sus hijos
a extrafios dentro del propio hogar o a instituciones sociales que dan atencion
colectiva despersonalizada y mecanizada.

Las consecuencias negativas de la desatencién emocional infantil ha sido
observada desde tiempos antiguos y su importancia se puede ejemplificar desde
el periodo de lactancia.®’'

- De acuerdo a estudios cientificos modernos, el proceso de
alimentacion despersonalizada produce bajo aprovechamiento de los nutrientes
y desordenes en el apetito. Son objeto de debate las consecuencias resultantes
de la falta de convivencia entre padres e hijos, la atencién de los menores por
personas ajenas a su nucleo familiar; los efectos de la television, computadoras
y videojuegos en la formacion de los nifios o los producidos por actividades

extraescolares impuestas sin descanso, distraccion y momentos de ocio.

JUAN LUIS VIVES en su libro  “Instruccion de fa mujer cristiana” publicado
en 1524, (siguiendo las ideas de Marco Fabio Quintiliano, Plutarco y Favorito),
aconsejaba a las madres criar a sus hijas sin interpésita persona y doctrinarlas
desde la cuna sin perder tiempo para evitar la confusion de nombre entre la

madre y el “ama de cria, a quien los nifics suelen ilamar madre”, porque habra

* Cfr. Pérez Aurora - El maltrato v violencia infanto-juvernil - UNICEF .- 1986.- pg. 53.
*! ¥id - Capitulo 1 de éste trabajo.- Supma.- pg. 4,5y 6.
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mdas amor y caridad entre madre & hija, si la abraza en forma continua y la
alimenta con su propia leche, criandola de su sangre y arrullandola en sus
brazos, viendo sus primeras risas, oyéndola gorjear; que si solo la ha traido en
su vientre y parida

256. EL TRATO SEXUAL A LOS MENORES.

Los menores por su situacién social de cosas, nunca han sido duerios de
su cuerpo, mente, tiempo y espacio. La sociedad les ha negado sl uso, goce y
disfrute de sus sensaciones, praferencias afectivas, capacidades y funcigﬁes, se
ha castigado el ejercicio de su fuerza y sexualidad.

El cuerpo de los menores ha sido objeto de placer de los aduitos para uso
familiar y social; ha sido objeto de cambio en fos distintos mercados (sexuales,
de trabajo, de matrimonio, de la publicidad, del consumc, eic.) para lograr la

aspiracion familiar de subir en la escala socio- cultural.

La fuerza de trabajo de los menores ha sido utilizada sin justa retribucion,
ni reconocimiento social. En las familias con poder politico y recursos
econdmicos o culturales, la colocacion de los hijos se realiza través de la
negociacién politica de sus matrimonios y en las familias sin recursos como

venta burda y necesaria para la sobrevivencia del menor y su familia.

e

En su libro “Victimologia, ELIAS NEWMAN refiere haber escuchado en
la década de 1980, en San Pablo Brasil, la justificacién de un hombre de arigen
rastico con coeficiente mental normal, acusado de incesto cometido contra sus

tres hijas; quién dijo en su defensa que “é/ habia criado a sus hijas, les habia

** Cfr. Gonzalbo, Pilar.- QM_MMBEMM@_EM (Anologfa).- 1 ed.- Ed. El
Caballito- Secretaria de Educacién Publica - México.- 1985.- pg. 30.
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dado de comer y vestir, de modo que no entendia por qué no podia tener con
l-n53

elfas acceso carna
Las relaciones sexuales entre menores sin permiso de sus padres o
tutores, son actividades prohibidas, controladas por las costumbres sociales y

creencias religiosas, cuya trasgresion por la mujer se castiga severamente.

Las relaciones sexuales entre menores de edad y adulics con el
consentimiento de los padres o tutores de los nifios son costumbres sociales
bien aceptadas en la historia; aun cuando algunas sociedades empiezan a
restringir este tipo de relaciones en la ley, no en la realidad.

A las relaciones sexuales entre adultos y menores practicakdfls sin
consentimiento de los padres de los nifios y realizadas con engafos y sin
violencia fisica se les llama seduccidén, abuso de la confianza o de la inocencia,
pero no son delito. Al respecto, 1a ley previene un sin numero de atenuantes y

dispensas. ..

f.os tocamientos entre un mayor y un menor se llaman estupro y son una
conducta tolerada por la sociedad y disculpada por la ley con multiples excusas
absolutorias que hacen recaer la fesponsabilidad del trato en actitudes
seductaras atribuidas a los nifios. Algunas sociedades han empezado a
sancionar el estupro, tomando en cuenta la voluntad de castigo de los padres,
no la inexperiencia del nifo y en cualquier forma se considera un delito

atenuado.

El rapto de mujeres menores para su uso sexual se considera nermal en
muchas scciedades; entre enemigos politicos era motivo de venganza; entre un

hombre o grupo que pudiera compensar €l robo, se convertia en una buena

i

) Newman, Elfas.- Victimologia, El rol de la victima en los delitos convencionales y no convencionales -
1* ed.- Ed. Cérdenas.- México,- 1989.- pg. 188.
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transaccién mercantil. La sancion legal y social varia segun el tipo, tiempo y
cantidad de violencia en la agresion.

—

En la edad antigua las relaciones sexuales entre un adultos y nifios eran
actos socialmente aceptados, el compromisoc matrimonial podia celebrarse
desde el nacimiento, los matrimonios se consumaban en edades tempranas y la

homosexualidad era practica comun.

En la Biblia, Levitico 18:1 al 24 considera actos inmorales; al
allegamiento entre parientes préximos, comprendiendo a padres e hijos, entre
hermanos consanguineos © medios hermanos, abuelos y nietos, tios y sobrinos,
suegros y yermnos o nueras, entre cufiados; entre un hombres y dos hermanas;
relaciones durante la menstruacion, el adulterio, las relaciones bisexuales y la

zoofilia; pero omite condenar la relacion entre adultos y nifios.

A partir de la institucionalizacion del Cristianismo, los tocamientos de
nifos 0 entre impUberes sin el permiso de fos padres y ia iglesiakfueron
considerados impuros © indebidos; se castigaban con {a amonestacién familiar,

el rechazo social y penas eclesiasticas, pero no sanciones juridicas.

Actualmente, el trato sexual “voluntario” entre mayores y menores de
trece afos en promedio es calificado como perversién, estupro o abuso sexual,
las leyes establecen como penas desprecio social para el menor infractor y

penas juridicas leves para el adulto.

El estupro o rapto consensual esta tipificado por la ley como delito,
pero tiene como excusas sentimentales y saciales absolutorias. El matrimonio
linera de responsabilidad a todas las personas que intervienen en ei acto
{padres de los contrayentes, tutores, autoridades y al Estado).

—

La relacion camal entre un menor de mas de diez anos y un adulto no es

delito siempre y cuando se celebre conforme a la ley, es decir se contraiga
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matrimonio tegal y se pague una compensacion a los padres o tutores, ltamada

dote.

La dote consiste normalmente en la dadiva de objetos valiosos, dinero o
la posibilidad de un status superior, pagadoe a los padres o tutores del menor. El
pago de la dote corresponde al hembre o0 mujer segun la escasez de maridos o
esposas en el mercado matrimonial y también depende de los atributos de los
novios, 1as necesidades de sus padres y jos recursos econdémicos o de la familia
del novio, o ganancias politicas gue pudiesen obtener por la frata padres o

sociedad

%

En la Nueva Esparla, muchas mujeres se quedaban célibes toda la vida
por su poca gracia, escasa belleza o patrimonic vy la imposibilidad de sus
familias para pagar la dote al marido o a ia Iglesia. Para casarse con Dios se
exigia a todas las novicias el pago de 3,000 a 4,000 pesos al momento de
profesar (los profesores de la Universidad de esa época, ganaban entre 300 a

600 pesos al afio).*

En 1926 en Birmania, la dote que el novio pagaba por su futura esposa,
eran cerdos en jauias de bambul. Actualmente, ‘el trato se hace por &onvenio
ratificado ante la ley con responsabilidad compartida para evitar interpretaciones
torcidas {esponsales, capitulaciones matrimoniales, regimenes patrimoniales) y
en lugar de la dote (pago en especie) se exige el cumplimiento de las

obligaciones juridicas que resultan de ia aprobacion legal de la unién.

Los matrimonios entre menores o entre un mayor y una menor de edad,

son convenios legitimos previa autorizacion de los padres, tutores o autoridad.

! Nota. Se sabe de hijos aristdcralas casados en la infancia, de reyes, que casaron a nifios con mujeres
adultas, para ohtener ventajas politicas; en Asia hubo épocas que las mujeres estuvieron muy colizadas y
el hombre pagaba la dote. En la Nueva Espaila, pama casar a las mujeres, s¢ tenfa que pagar la dote a los
hombres; lo mis comin en las los hombres mayoeres se casen con nifias y paguen por ello,

%% Gonzalbo.- op. Cit.- pg. 72.
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La ley siempre otorga dispensas por edad, que se otorgan por las autoridades
politicas o administrativas.

257 EL ABUSO SEXUAL “Es cualquier accion de los padres o tutores
que involucre o permita involucrar a un nifio ¢ nifia en actividades de tipo
sexual”. %

Abuso sexual es el uso del cuerpo de una persona con © sin
consentimiento de la persona, pero sin la plena conciencia de las consecuencias
del hecho y se produzca o no dafic material, como en el caso del
exhibicionismo, voyeurismo, tocamientos del cuerpo del menor o al del adulto y
la pensetracion oral o genital por la fuerza. (Siendo un dato importante que en
muchas ocasiones, los nifios son abusados sexualmente con €l conocimiento y

a veces consentimiento o participacion activa o pasiva de las propias madres. )

Conductas controvertidas, porque el estudio de la sexualidad ha sido
reprimido por la costumbre y creencias, hasta épocas recientes y la violencia
sexual habia sido considerada una cbnducta normal en el vardon, deseada y
placentera para la mujer; y con cuipa y responsabilidad de la victima. La
violencia o abuso entre conyuges se considera(ba) el ejercicia de un derecho; ia
gjercida contra los nifios siempre se ha tratado de ocultar y se justifica
atribuyéndoles la culpa directa por supuestas conductas seductoras o se
traslada al descuido de los padres; con lo que la sociedad se libera de
responsabilidad.. E! tema del abuso sexual infantil salio a la luz pablica éﬁ forma

accesaoria, junto con el maltrato a la mujer. o

LYNNE WARREN, en un articulo titulado “Beneficio inhumano” publicado
en el mes de septiembre de 2003, sefala que: *Adn cuando el matrimonio
forzado es considerado una forma de esclavitud por las Naciones Unidas y

38 Sanmartin , José.- Violencia contra nifios - Ed. Ariel- Barcelona, Espafia.- 2002.- pg. 22y 23.
7 Cfr. Del Collado Femnando.- “La Tragedia de los Delitos Sexuales” Suplemento Enfoque.- Diario
Reforma - Domingo 28 de Septiembre 1997.- Nitmero 194.
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aungue practicamente todos los paises han establecido edades minimas legales
para casarse, las costumbres contintian desafiando a la ley'sa.

En el mismo articulo, HECTOR GNONLONFIN, director del refugib para
nifios explotados “Nifios del Mafana’ en Benin, Africa occidental, refiere que
pocas nifias llegan a los 18 afios de edad antes de casarse con hombres mucho
mayores gue la novia (se da el caso de una colegiala de 10 afios que ya tenia
marido). Los padres de la nifia reciben a cambic una dote que puede significar

la diferencia entre la inanicion y la supervivencia de la familia de la novia,>®

Por ofra parte, el dia 16 de Febrero de 2004, Ia television mexicana dio a
conoccer €l caso de una nifia de 13 afnos que vive “voluntariamente “con un
hombre de 81 afios en el Estado de Guemero; México, personas qug con el
consentimiento de los padres de la menor solicitaron la celebracion del
matrimonio legal. La Oficial dei Registro Civil no aceptd celebrarlo porque el
vardn solicitante tiene un matrimonio previc no disuelto, pero omitié mencionar ia
minocria de edad de la solicitante. Llamé mi atencién gue al dar sus opiniones del
caso, ni los padres, ni la autoridad, el reportere, ni la locutora tomaran en cuenta
que la edad iegal minima para celebrar matrimonio en México oscila entre los
14 y 16 afios, ain cuando la autoridad puade conceder dispensas por “causas

graves y justificadas” que varian segln cada Entidad Federativa. &0

2.5.8. LA AGRESION SEXUAL se define como un acto sexual contra la
voluntad de una persona de cualquier edad y sexo, que vulnera su libertad y

dafia su desarrolio psicosexual.

L.

52 Warren; Lymne.- “Beneficio Inhumano”.-  Nacional Geographic en espafiol.- Revisia Mensual -

Meéxico.- Ed. Televisa S.A. de C.V.- Vol. 13,- No. 3.- Sepliembre 2003.- pg. 28.

* Nota. Segiin 1a Organizacién Mundial de la salud, las consecucncias de un mairimonio prematuro pueden
traducirse en extenuacion o incluso en 1a muerte de las nifias, porque las menores de 15 aflos ticnen ¢inco
veces mas probabilidades de morir debido a las complicaciones de embarazo, comparadas con las mujeres
mayores de 20 afips.

% Programa “A las 3”.- Conductora Lourdes Ramos.- Canal 4.- Televisa S.A.- 16 Febrero 2004.-
Horario de 15.00a 16.00 horas.
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Al respecto cabe sefalar que la sexualidad infantil es tema tabd; al que la
sociedad reacciona con prejuicios, enojo y temor, hecho que ha provocado la
escasez de estudios objetivos respecto al grado y capacidad de placer—sexual

infantil.

Asimismo, existe controversia cientifica en cuanto al modo y momento de
inicio de la inquietud sexual y no existe acuerdo en la forma de educar en
equilibrio |a capacidad y desarrollo de la sexualidad de ios nifios; no obstante se
ha observado que la forma en gque el nifo recibe estimulos sensoriales, sean
placenteros o desagradables afecta su vida en todos sentidos y que la conducta
sexual aprendida en las primeras experiencias sensoriales y sentimentales,
conforme o contra ia norma socialmente aceptada, tiende a repetirse consciente
0 inconsciéntemente en practicas subsecuentes. Hecho fundamental en el

Derecho, espscialmente en el caso de conductas violentas o ilegales .

El tiempo, modo y forma de iniciacion sexual es importantisimo porque
marca una evolucian fisica y mental en la vida humana y podria dar resEGesta a
muchas dudas sobre la violencia sexual y soluciones practicas. La investigacion
abjetiva de la sensualidad y sexuatidad infantil, puede producir cambios sociales
y juridicos importantes si logra encontrar el origen de las conductas agresivas e

irrespetuosas, como las siguientes:

Un articulo periodistico det 9 de Febrero de 2004, publicado en primera
plana del diario, “El Sol de México Mediodia” califica al pais como un “paraiso
def furismo sexual infantif e informa que en zonas fronterizas y puntos turisticos
de México,- operan bandas de mafiosos y pervertidores, entre los que se
encuentran diputados banquercs y alcaldes que patrocinan la pedofilia y el
turismo sexual; y que prostifuyen 20 mil nifios. Asimismo, informa que el precio
que se paga por una nifia que sirve a domicilio en la capital, es $5,000 y que los
servicios' de sexo con nifios se ofrecen en 40 paginas de Internet como parte de
paqguetes turisticos .
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ELENA AZAOLA del Centro de investigaciones Sociales, manifestd que:
*Sequn las dlimas investigaciones, entre 16,000 y 20,000 menores se
prostituyen en Meéxico, aunque en esta cifra no se incluyen los cientos de nifias
centroamericanas, que a parlir de los doce afdos se convierten en esclavas
sexuales. La situacién de esas pequefias es la més delicada, ya que son traidas
en situaciones de esclavitud, vandidas a los bares entre 200 y 400 pesos (18 y
36 ddiares) y les cargan una cuota por el cuarto, fa alimentacion y las drogas.
Los duefios de muchos de esos bares son diputados, banqueros, alcaldes,

personas poderosas, que aclian a la sombra y obtienen ingresos.”

GERARDQ SAURI, miembro de la organizacién “Red por los derechos de
la infancia en México®, senala que existen mafias clandestinas dedicadas a
rescatar nifios prostituidos, lo que significa que se pervertir o rescatar nifios es
negocio,’ se gana en su depravacidbn y en su rescate. En el mundo
contemporaneo, hablar o callar sobre la violencia sexual representa ganancias

sea para atenuarla, agravarla, publicitarta o combatirla.

Los precios de venta por nifia osciia entre  $50 pesos y $5000 pesos
segun el lugar donde las coloquen; identificd que los pederastas proceden en
su  mayoria de Estados Unidos de Norteamérica, Inglaterra, Hdlanda vy
Alemania y los agresores pueden ser de tipo ocasional o compulsivo. El
entrevistado considera que:” Centrarse en el consumidor tiene el peligro de no
combatir a las redes que comercian con los niflos”, y que: “las campafias
moralistas, no resuelven el problema. Las bandas de prostitucion infantil estan
bien organizadas e inclusc fienen nexos unas con ofras, pero es muy poca la
investigacion, no se infiltran en las redes, no hay garantias para las victimas”.

Manifestd la necesidad de que “se lleven a cambio las reformas penales que

8 «Prostituyen a j20 mil nifios!”(EFE).- Diario EI Sol de Mediodia.- México Distrito Federal .- 9 Febrero
2004.- pg 11,
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permitirian tratar a la prostitucién infantil como delito, porque ahora estos casos
son tratados como comrupcion y abuso.”

La directora del Organismo Estatal de la Familia sefiala que de acuerdo
con los datos de UNICEF, “México se encuentra entre los destinos turisticos mas
buscados por pederastas, debido a la complacencia de autoridades federales,
estatales y municipales.” Y exhortdé a modificar las leyes y dio como razén que:
‘es impostergable tipificar de manera uniforme el delito de explotacion sexual
comercial infantif’.

—_—

En la misma péagina se cita que en Catania, ltalia atraparon a banda
criminal que compartia videos de abusos sexuales contra menores, con una
comunidad de paidéfilos, a través de un programa “peer to peer’de “file sharing”
al que cambiaban la extension final y divulgaban el material pormografico en
internet; ocuitandolo como archivos musicales.

El 27 de enero de 2004, la primera plana del diario “El sol de Mexico,
Mediodia® tuvo como encabezado la jnoticia?.  “Esclavos sexuales en la
meche’, el periodista J. GARCIA HEREDIA cita que hay cinco mil infantes que a
plena luz det dia son esclavos en las calles de uno de los mercados principales
de la capital de México v un afio después el Diario el Grafico, publico que la
Central de Abastos ofrece trabajo a mil menores gue olvidan la escuela para

llevar unas monedas a sus casas y las historias de siete de esos nifios %
P

En el primer diario citado aparecen fotografias de un nifio africano y otro
mexicano con suertes similares, el mexicano durmiendo en la calle y el africano
soportando el asedio de las moscas, con cara inexpresiva en que sus 0jos son la

unica muestra de vida.

52 «prostitiyen a ;20 mil nifios!” - op. Cit.- pg. 11.

Idem - :
54 Cfr.“Nirios Trabajando” (Entrevistas).- Diario El Grifico.- México Distrito, Federal - Tueves 30 de
septiembre de 2004.- pg.6.
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2.6. LA VIOLENCIA SOCIAL CONTRA LOS NINOS.

PICO DELLA MIRANDOLA (1463- 1494), refiriéndose a los ninos, dijo: “A
&l le es dado tener lo que quiera y ser lo que desee”. Sin embargo, en la época
contemporanea parece ser que a muchos ninos sus padres, familia y patria les
niegan todo lo gue quieren ser y tener, gue es muy poco: el respeto a su
dignidad y a su fragilidad corporal e inecencia mental. &

El abuso, maltrato y desatencidén de los menocres ha existido siempre; el
problema actual es que dicha violencia es generalizada y ahora ésta rebasando
el control de todos los Estados. Actualmente a violencia contra los nifios es un
hecho social cotidiano que corresponde remediar a todos, la ley es
absolutamente insuficiente.

—

26.1. LATRATA, LAESCLAVITUD Y LA EXPLOTACION DE MENORES.

La esclavitud, la explotacién y la trata de perscnas son una misma
institucion socio-econdmica con diferentes versiones y nombres en todo el
mundo. Son agresiones del hombre contra su misma especie para apravechar
su belleza y fuerza fisica y acabar con su fuerza mental, consisten en la
denigracion total del ser humano, son ia reduccion del hombre a objeto, el

sojuzgamiento mas abyecto del ser humano; la despersonalizacion total.

Los esclavistas extraen de fos esclavos su dignidad, su individualidad, sus
sentimientos, su pensamiento, su razon, su esperanza y su fuerza, les quitan

todo lo humano. El esclavo es una cosa o propiedad del duefio, amo ¢ patron.

La esclavitud, la trata y la explotacion de personas han sido institiciones
institucién legitimadas en Grecia, Roma, China y Japdn. Considerados
fendmenos individuales han existido siempre sin condena juridica; varias

% Hale, John R y Redactores de Libros de Time Life.- El Renacimicrto (Trad. Nuria Parés).- Ediciones
Culturales Imernacionales S A. de C. V.- México.- 1999.- pg. 171
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iglesias han considerado dichos fenédmenos un hecho natural ¢ mandato divino
y las han justificadoe como destino divino de los pueblos Mesoamericanos
durante la conquista; come fenémeno social, consisten en la despersonglizacian,
deshumanizacion y cosificacion del ser humano y permiten someter pueblos
enteros; eran una forma de vida de los siervos de |a gleba; parte del sistema
colonial de Africa y América, sistema productivo y tributario en el renacimiento,
una condena para los negros de Africa hasta el siglo XX. El problema actual es

su ocultamiento y globalizacion.

Racionalmente no existe ningun justificante para la esclavitud, solo
argumentos  subjetivos, ildgicos y egoistas, entre las que destacan las
diferencias de color de piel, de origen, creencias, conocimientos o habilidades.
ARISTO'[ELES decia que esclavos son “Todos aquéllos que difieren de los
demas fanto en el cuerpo del aima o del animal del hombre, son esclavos por

naturaleza” %

E| objeto de la esclavitud son los vencidos, colonizados, conqUistados,
infieles, paganos, miserables e ignorantes, indefensos, disidentes y rebeldes; su
finalidad siempre ha sido obtener sl mayor beneficio humano de la fuerza fisica
y mental de otro, extraer su juventud, belleza, pureza e inocencia; la toma de
experiencia y sus conocimientos para el trabajo; es la depreciacién total de la

persona humana.

En la Biblia, se habla de Ieyés sobres responsabilidades de amos vy
duefios, y en Colosenses 3.22-24, se ordena: “Siervos obedeced ¢n fodo a
vuestros amos terrenales, no sirviendo al ojo, como los que quieren agradar a
fos hombres, sino con corazén sincero temiendo a Dios. Y fodo o que hagais,
hacedlo de corazén, como para el Sefior y no para los hombres; Sabiendo que

-

% Gonzalez Gonzilez Marfa de la Luz.- Valores del Estado en el Pensamiento Politico.- Metropolitana de
Ediciones $.A. de C.V..- México.- 1994, pg. 52.
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del sefior recibiréis la recompensa de la herencia, porque a Cristo el Sefior
servis”. %

“Y vosotros, amos, haced con ellos lo mismo, dejando las amenazas,
sabiendo que el sefior de elios y el vuestro esta en los cielos, y que para él no
hay acepcion de personas. %

No obstante lo anterior, el cristianisme atenué el sometimiento‘,‘En las
Leyes sobre los esclavos, Deuteronomio 15; 12-18 prescribe; “Si se vendiere a
ti tu hermano hebreo o hebrea, y fe hubiese servido seis afios, al séptimo le
despediras libre Y cuando lo despidieres libre, no le enviardas con fas manos
vacias. Le abasteceras liberalmente de tus vejas, de fu era y de tu lagar; le
daras de aguelio en que Jehova te hubiere bendecido. Y te acordaras de que
fuiste sierve en la tierra de Egipto, y que Jehova tu Dios te rescaté; por tanto yo
te mando esto hoy. Si él te dijere: No te dejaré, porque te ama atiy a fu casa, y
porque le va bien contigo; entonces fomaras una lesna, y horadards su creja
contra la puérta, y seré tu siervo para siempre; asi fambién haras a tu criada. No
te parezca duro cuando le enviares libre, pues Ia mitad del costo de un jornalero

te sirvio seis afios; y tu Dios te bendecira en cuanto hicieres™ %

Conforme a |a regla moral anterior, los sefiores feudales camt?iéron el
nombre del sometimiento y se le llam¢ a servidumbre; para los burgueses fue €l
aprendizaje {en fabricas y talleres); los monarcas europeos y las iglesias catdlica
y evangélica le llamaron evangslizacion, encomienda, repartimiento, mita, y
obraje {en minas, transportes y cultivos) y los terratenienies y gobiernos

nacionalistas la designaron como pago de deudas.

En el siglo XV, el hombre europeo descubrié nuevas tierras, animales,

vegstales, objetos y seres diferentes a los cristianos y semejantes a tos esclavos

8 Texto biblico.- Exodo 21:26-36.- La Santa Biblia -Ed. Vida.- op.Cit..- pg. 82, 246.
 Texto biblico.- La Santa Biblia.- Ed. Sociedades Biblicas Unidas.- op. Cit.
% Texto biblico - La Biblia.- Ed. Vida- op. Cit- pg. 203
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europeos; el varén europeo se descubrié como igual a si misme y semejante a

los europeos cristianos de 1a misma clase social.

Las ideas cristianas de la dignidad esencial del hombre, el amor divino a
los fieles y la convicciones humanistas de igualdad entre fos hombres
mejoraron el trato individual a ciertas mujeres, nifos y esclavos; los sefnores
feudales tuvieron gque justificar moralmente el derecho de pernada, el uso de
instrumentos de tortura y las penas infamantes,

En los sigios XVI al XV, la revolugcion industrial permitié al_hombre
producir més cosas y apropiarse de la fuerza de puebles enteros como botin de
la guerra. Nacié la inquietud de controlar la poblacién y la demografia como
descripcién detallada de las poblaciones de un lugar. Durante la revolucion
industrial, los menores fueron severamente explotados en las fabricas, los nifios
indigenas y castas frabajaban el campo para sus encomenderos y los nifios

negros heredaban la situacion de esclavitud de sus padres.

En la teoria, los humanistas proclaman gue el hombre era un ser racional,
dnico, indivisible, irremplazable, incanjeable, no mensurable, sin  precio,
insustituible' y reclaman su sitio en el mundo de las ideas; le asignaron libre
albedrio, individualidad de presencia real, voluntad propia, dignidad y la facultad
de explicarse a si mismo la realidad, con un fin propio que cumplir y actuacién
por decisién propia. Con el humanismo la persona dejd de ser parte de su
padre, y nacid la persona individual, parte de la sociedad; pero el hur:w‘anismo
no comprendié a los indios, negros, castas y mezclas; tildé de barbaros a los
hunos, moros y ndrdicos; justificé matanzas de musulmanes y omitio  definir a
los chinos, por la lejania y la ignorancia de sus costumbres, no obstante la

admiracion de sus adelantos técnicos.

Los burgos, asociaciones, hermandades, monasterios, talleres; la

imprenta, los viajes, el comercio, ios descubrimientes, 10s inventos, propiciaron
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_—
el interés por aprender a leer. La traduccion de la Biblia y el estudio de los
clasicos romanos y griegos propicic un renovado interés por el estudio del
cuerpo humana y la inquietud de nobles e iglesia por educar a los nifios y

atender sus necesidades, de acuerdo al mundo al que pertenecieren.

La sociedad estaba estratificada por mundos, creencias, origenes y
cantidad de posesiones y créditos bancarios; el mundo se dividia en madres
patrias y nuevaos mundos; musulmanes, catolicos, barbaros y crientales; habia
nobles, plebeyos, castas, mestizos; bautizados e infieles o barbaros;
terratenientés y parias; propietarios e indigentes; sus hijos les heredaban en
todo.

La autoridad religiosa se abstenia de entrar en asuntos terenales a
menos de que hubiere de por medio ‘intereses de Dios” {(entre los que se
comprendian divergencias entre monarcas, reparto de territorios, botines,

tributos y catequesis de fos seres conquistados).”

" En los siglos XV y XVI, La vida de los siervos de la gleba era tan dura
como la de los campesinos de la era actual, los nifios y jovenes eran explotados
hasta el limite de sus fuerzas en las labores del campo y los taileres de los
Burgos, en el mejor de los casos ingresaban a servir en los monasterios a
cambio de alimentos e instruccion refigiosa con la aspiracion de hacer carrera
eclesiastica. Su labor empezaba al amanecer llevando la yunta al campo y
arando la tierra, alin en !os invienos mas crudos. El escritor AELFRICO EL
GRAMATICO relata que pregunté a un campesino sobre su situacion: ¢ Tienes

compafiero que te ayude? Y respondid: “Tengo un muchacho que conduce los

0 g 1518 se otorpd licencia para introducir esclavos negros en América; en 1560, John Hawkins era
conacido como el mayor tratante de esclavos africanas en América sin ninguna objecion de las autoridades
europeas. Durante la revolucién industrial, las fébricas inglesas, aceptaban sin restriccion alguna la
esclavitud en sus fibricas,
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bueyes con un aguijén. Del frio y de tanto chillar, esta ronco ahora” “;Entonces
el trabajob es muy duro? Efectivamente, si es durfsimo”. ™'
-
Durante ta revolucion industrial, las féabricas inglesas aceptaban ia
esclavitud de nifios en sus fabricas sin ninguna restriccion.

T.8. ASHTON en su libro “La revolucién industrial” comenta que ia
industria y el movimiento migratorio en el mundo favorecié los matrimonio
tempranos y formacion de grandes familias, hubo decremento en la mortalidad,
mejora en la alimentacion, niveles mas altos de limpieza por el uso del jabon y
algodon barato, uso de ladritlos en Ja construccion, reduccién de epidemias,
pavimentacion de las ciudades, introduccion de alcantarillado y agua, use de
medicamentos, aumento de hospitales y dispensarios, mejor eliminacion de
basura y_entierro adecuado de cadaveres. Adelantos que en muchas formas
surgieron a costa de la explotacion de la fuerza de trabajo de mujeres y nifios.

La iglesia era complice de los patrones en la explotacion de personas. “En
Londres y en el sur de Inglaterra existfa abundante oferta de trabajo de gente
desocupada de trabajo y sin especializacién, la cual constituia una carga para
las parroquias, ias altas contribuciones que el sostenimiento de esta gente
demandaba, motivé a los inspectores de las parroquias ofrecieran transferir
grupos de nifios, o bien a familias enteras , para las fabricas del norte; fue asi
como Ios industriales algodoneros obtuvieron la mayor parte de sus

trabajadores™”

En Derbyshire, dos terceras partes de sus 1150 obreros eran nifios
(1789); en la fabrica de Samuel Grez, el 17% de sus 252 trabajadoras eran
menores de diez afos y menos de 30% excedian de los dieciocho afios {1816);

" Fremantle, Anne y los redactores de libros de Time Life.- La edad de la fe - (Trd. Ma. Isabel Iglesias).-
Ed. Culturales internacionales S. A. de C.V.- México.- 1999.- pg. 16,
™ T.S Ashton - op.Cil- pg. 134.
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8n la misma época, en Manchester, Mc' Doncsl y Kennedy empleaban a 1020
personas de las cuales sélo 3$ eran menores de diez afos y 52% mayores de
dieciocho. “La historia de los aprendices de fabrica es una de las mas
deprimentes que pueden narrarse de éste perfodo. Los nifios, algunos no
mayores de siefe arios se veian obligados a trabajar durante doce o quince
horas dianas, seis dias por semana. Como han dicho muy bien el sefor y ia
sefora Hammond, sus jévenes vidas se empleaban, en el mejor de los caos,
dentro de la monotonia de un trabajo rufinario, en un inflerno de humana
crueldad'.”® ‘
e

Las .proteccidon de los nifios siempre ha sido privilegio de los hijos de
nobles, terratenientes, militares y miembros de la iglesia. Los nifics huérfanos o
hijos de pobres han sido parte de ia riqueza y bienestar de los vencedores,
conguistadores, amos, patronos, industriales, banqueros, piratas, traficantes de
esclavos y capitalistas, personajes que aun en nuestros dias intentan mantener
el sistema de Derecho antiguo. HAROLD LASKI decia: “Los pobres fanto
pueblos como individuos, tienen por supuesto un lugar en la sociedad; pero un
lugar especial: el de subordinados’, ™

Por la esclavitud, poblados enteros pasan al servicio del explotador v
permanecen en dicho sistema durante varias generaciones, por miedo,
ignorancia, superioridad fisica, deudas, creencias, indiferencia social, interés de

ciertos estratos sociales y complicidad de los gobernantes,

La ésciavitud fue abolida paulatinamente en ias leyes. En Gran Bretafia en
1833, en Francia en 1848, en Estados Unidos de Norteamérica en 1863, (sdlo
en la ley, no en la realidad), en Puerto Rico (1873); en Cuba (1888), en
Sudafrica en el siglo XX. No obstante pervive ostensiblemente erLArabia

7 T.8. Ashton.- gp, Cit.- pg. 134.
™ Ayala Carlos, Yazpik y Max Krongold.- México en la Historia Contemporinea - Reimpresion de 1a 1*
ed - Consejo Editorial Politécnico.- México.- 1975.- pg. 143,
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Saudita, Etiopia y China; se disfraza de idea religiosa en India y existe en forma

encubierta en el mundo actual, como contrato de trabajo o pago de deudas.

En 1911, JONH KENNETH TURNER escribié "México Barbaro® y se
asombrd de la existencia de la esclavitud de los indios yaquis y mayas en
QOaxaca, Yucatén y Sonora e hizo algunas comparaciones con la esclavitud que

vivian los negros y pobres de su pais.

En dicha obra el periodista norteamericano describié con lujo de detalles
la esclavitud en México y sefald que dicha institucién no es problema de leyes
sino de politicas de gobierno y de los hombres en el poder y mencionaba los
siguientes datos:

Et articulo 1 fraccién 1 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de esa época; proclamaba “En ia Republica, todos nacen libres. Los
asclavos que entren al temiforio nacional recobraran por ese solo hecho su
libertad, y tienen derecho a la proteccion de las leyes”. El articulo V, fraccion |,
expresaba: “A nadie se Je obligara a prestar trabajos personales sin ia Jjusta
remuneracion y Ssin su pleno consentimiento. El Estado no permitira el
cumplimiento de ningan contrato, convenio o actuerdo que tenga por objeto la
merma, pérdida o sacrificio, irrevocable, de la libertad, ya sea por motivos de
trabajo, educacién o votos religiosos. No se tolerara ningin pacto en que un

individuo convenga en su proscripcién o exilio.”™

No obstante la ley, {os hacendados tenian a su servicio, “gente u obreros”
a los que podian transferir de un lugér © trabajo a otro, aprovecharse de sus
cuerpos,-matarlos de hambre y sed, castigarlos a veluntad y disponer de su vida,
por "un servicio forzoso de deudas” JOHN KENNETH TURNER considera que

la esclavitud fue una politica presidencial y que de acuerdo a ella, Ia policia,

?5 Kenneth Tumner, John- México Barbaro, Ensayo Sociopolitico, - Ed Epoca, S.A.- México.- 1978.-
pg. 18.

-
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agentes del Ministerio Publico y jueces acataban érdenes de los jefes politicos,

mismos que actuaban con impunidad y beneplacito del presidente Porfirio Diaz.

Los esclavistas consideraban que “La esclavitud estéd contra la ley", pero,
“No nos consideramos duefios de nuestros obrercs, consideramos que los
compramos o los vendemos, sino que transferimos la deuda y al hombre junto

con ella”.’®

Los precios oscilaban de 3400 a $1000 pesos por hombre, los indios
Yaquis, valian $500 pesos; cantidades de las que $65 pesos correspondian al
gobernador del Estado.

El_procedimiento para comprar una persona era sencillo, “Todo /o que se
necesita es lograr que algin obrero se endeude con usted, y ahl o tiene”, “No
importa el monto def adeudo; fo principal es que exista, y la pequefia operacion
se realiza por medio de personas que combinan fas funciones de prestamistas y
negreros”. A usted e dan, con el hombre, la fotografia y los papeles de
identificacion y ia cuenta del adeudo”; el monto carecia de importancia, “‘una vez
que se toma posesién del individug”, “El hombre y los papeles de identificacion
bastan: si el hombre se escapa, lo tunico que piden las auloridades son los
papeles para que usted lo recupere.”

Aungue, por supuesto los esclavistas tenian problemas: los MayaSmorian
con mayor rapidez de los que nacian; los Yaquis morian en menos de un ano de
llegar a Yucatén, razén por la que se debia reciutar indios jovenes (los nifios
nacian siendo esclavos). También se reclutaba a trabajadores libres y
empleados de las clases mas pobres de la poblacion porque se podian ocupar
como sirvientes personales, obreros, criados en el hogar. Las mujeres eran

violadas impunemente y podian ser obligadas a casarse con hombres de la

7® Kennetl - op. Cit.- pg. 14
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misma finca, con o sin su voluntad y a servir en la prostitucién. No habia
escuelas.

En la misma obra, KENNETH TURNER reconoce que en los Estados
Unidos de Norteamérica de principios del siglo XIX, ademas de {a esclavitud de
los negros, también existia el sistema de sometimiento por deudas. Los
esclavistas norteamericanos se llamaban “tiburones” y se dedicaban a reclutar
dependientes, mecanicos y oficinistas que se endeudaban por problemas
urgentes.

Por otra parte, en el mes de Septiembre de 2003, ta revista Nacional
Geographic publich dos articulos titulados “Esclavos del siglo XXI" y “Beneficio
Inhumano”, el primero de  ANDREW COCKBURN, ilustrado con impres‘i-;nanies
fotografias de JODI COBB:; y el segundo firmado por LYNNE WARREN.”

El primer articulo precisa que su titulo no es una metafora sine un relato
real sobre los esclavos contemporaneos y subraya, “no es acerca de personas
que viven como esclavos, sino sobre 27 millones de personas en todo el mundo
que en la actuglidad son compradas y vendidas, mantenidas en cauliverio,
maltratadas y expilotadas para obtener un beneficio econémico’.

LYNNE WARREN expresa que es dificil creer que la esclavitud todavia
exista y sefala; “Los pobres y despojados tienen que sacrificar su dignidad, sus
hijos, incluso sus propios cuerpos, fraccién por fraccion, a un mercado mundial,
con un apetito de beneficio inhumano.” Al poblado de Villivakkam, India se le
conoce como “Villa RifAdn” porgue muchas mujeres vendieron un rifdn per25 mil

rupias a agentes de trasplantes para pagar deudas de sus familias.”

" Cockburn, Andrew.- “Esclavos del Siglo XXI”.- Nacional Geographic, en espaiiol.- Revista Mensual -
Ed. Televisa S.A. de C.V.- México.- Septiembre 2003.- Vol, 13.- No. 3.
" Cfi. Warren - op. Cit..- pg. 26-28.




El articulo de ANDREW COCKBURN presenta imagenes fotograficas,
nombres, lugares y cifras que prusban la existencia de !a esclavitud en ¢l mundo
actual y para efectos de éste trabajo se mencionan citas que atafien a los

menores, Como:

=  Que en el transcurso de sus vidas, cerca de la mitad de la poblacion
mundial (tres millones de personas pueden verse en la imperiosa
necesidad de vender toda o una parte de su unica pertenencia, sus
cuerpos sanos o los de sus hijos por medio de la esclavitud, venta de
6rganos o la prostitucién.

s Que el 44% de los nifios guatemaltecos sufren de desnutricion
cronica, el 80% viven en casas sin bafo o medios para deshacerse de
la basura, el 40% llegan a la edad adulta sin saber leer ni escribir.

' Que en Estados Unidos de Norteamérica existe entre 100 mil y 150
mil personas esclavizadas (Segln KEVIN BALES, especialista en el
tema de la esclavitud). » -

s Que el Departamento de Estado Norteamericano estima que un
numero cercano a 20 mil personas estan en calidad de inmigrantes
ilegales en dicho pais.

- Que un poco menos de la mitad de la poblacion mundial (tres mil
millones de personas) sobreviven con menos de dos dolares diarios.

= - Que el trabajo de los esclavos reporta a la economia mundial, trece
mil millones de délares anuales.

« Que en el norte de la India, nifios de entre 9 y 14 afios de edad
trabajan 10 horas diarias, encerrados en un cuarto oscuro y sofocante,
haciendo brazaletes que se venden por 40 centavos de dblar la
docena. El periodista comenta que “sus padres los vendieron al duefio
del taller para obtener dinero. La cantidad promedio por la cua[im nifio

indio se convierte en esclavo: 35 déiares™.’®

”® Cockbum .- op. Cit.- pg 3.
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Que en el sureste de India, nifias y mujeres trabajan cargando ladrilios
para pagar deudas de sus familiares y cita: “Las deudas encadenan a
-familias entera durante generaciones’, “Los duefios de /os homos
adquieren frabajadores prestando dinero a familias pobres, quienes no
pueden asumir gastos de cuidados médicos o de un funeral. A pesar
de afios de trabajo para pagar, los exorbitantes intereses y Jas cuentas
turbias perpetuan deudas, y los padres dejan esta herencia a sus
hifos. Casi dos tercios de los trabajadores cautivos del mundo-de 15 a
20 miliones de personas- son esclavos, por deuda en India, Pakistan,
Bangladesh y Nepal”™
Que en Costa de Marfil, cerca de 12 mil nifios recolectan semillas de
cacao que se exportan para fabricar chocolate y en China, los nifios
esclavos fabrican fuegos artificiales.
Que en Bening y Egipto, un millén de nifies, son forzados para
trabajar en la recbleccién de algodon “porque son més baratos y mas
" obedientes, y porque tienen la altura apropiada para revisar las
plantas de algodén” {Datos recopilados de un informe del propio

gobierno Egipcio, de 1999). ¥

—

De acuerdo con la Organizacidn Internacional del Trabajo OIT, el trabajo

infantil en un fenémeno global y ningun pais o regidn es inmune; pero las cifras

al respecto son contradictorias, por los intereses econdmicos y politicos en el

Segun estudios de la Camara de Diputados en México, basados en los

datos oficiales del XI Censo General de Poblacion y Vivienda 1990, en el pais,

tres milicnes 500 mij nifos se ven en la necesidad de trabajar principalmente en

el area rural, es decir dos de cada tres nifos mexicancs se desenvuelven en

condiciones econdmicas dificiles. La poblacion infantl de 12 a 14 arios

¥ Cockburn - op. Cit- ps 7.
# Thidem - pg 16.
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econdmicamente activa es de 459 mil personas, de los cuales 35% se emplean
como obreros, 24% como jornaleros o peones y 18% son trabajadores por su
cuenta (el resto son registrados como otros y no especificado). Se cita que &l
75% trabaja entre 25 y mas de 48 horas a la semana; el 24% no recibe sailario y
el 84% recibe entre mencs de uno y dos salarios minimos. Se precisa que al
menos dos millones de nifos y nifas principalmente indigenas trabajan
condiciones de explotacién extrema para grandes empresas del ramo exportador
del sector agricola mexicano en los Estados de Sinaloa, Sonora, Baja California
Norte y Guanajuato, y perciben salarios menores a los que reciben los .adultos.
Asimismo se sabe que las principales actividades en las que se ocupan los
menores de edad son el cultivo y cosecha de la fresa, brocoli, jitomate,
espérragos y hortalizas en general, asi como en labores relativas a la limpia y
preparacion de los campos agricolas.

Eh 1998, el Instituto Nacional de Geografia y Estadistica, estimaba la
existencia de un milldn 871 mil 335 menores trabajadores en México. Casa
Alianza ha denunciado que en Honduras, Guatemala, el Salvador y México esté
acreditado que el precio de nifias vendidas a prostibulos oscila entre 100y 200
dolares. 2

|

En junio de 2000, la organizacion Human Rights Watch denuncid que en
los Estados Unidos de Norteamérica, los nifios migrantes trabajan en la
agricultura en situacion de esclavitud y en abril del afio 2000, la Agencia
Central de Inteligencia (ClA) sefiald que 50.000 nifios y mujeres ingresaban a
ese pais anualmente para ser explotados como esclavos y que en Brasil se

vendian 40,000 nifios por afo para trabajar en tareas rurales o domésticas.

Por su parte, en 2004, el Senado de la Replblica Mexicana informa que
la regién Asia-Pacifico es el drea que tiene el mayeor nimero absoluto de nifios

* Cfr.- Internet .- gaceta.sgsp@ senado. gob.mx.
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de entre 5 y 14 afios de edad que trabajan (Aproximadamente unos 127 millones
0 60 por ciento del total mundial); en segundo lugar le sigue Africa
Subsahariana (48 millones o 23 por ciento del total); después América Latina y
el Caribe (con 17,4 millones o sea el 8 por ciento) y el Oriente Medio y Africa
Septentricnal (con 13,4 millones o sea el & por ciento) y por Ultimo en los paises
industrializados con aproximadamente 2.5 millones de nifios trabajadores (el 1
por ciento).

El Fondo de Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) estima que hay
més de 250 millones de nifios de edades comprendidas entre los cinco y catorce
afos trabajan en condiciones peores que los adultos y que realizan trabajos
domésticos en condicidn de siervos, en condiciones de semi-esclavitud,

-~

obligados por los propios padres para pagar deudas. &

En Meéxico del afio 2004, la Universidad Obrera de México, en el
documento denominado “El Trabajo infantil en el mundo”, sefiala que hay diez
millones de nifos trabajando; 400 mil de ellos como jornaleros, debido a la
pobreza de sus familias y con la complicidad de padres, gobernantes y patrones
explotaderes; adultos que les quitan la mayor parte o la totalidad de su exiguo
salario.

Dicho estudio considera que el trabajo infantil se inserta en el mercado
laboral mundial por factores como la pobreza; un orden social discriminatorio
relacionado con cuestiones culturales, sociales y étnicas; un sistema patriarcal y
autorifario y el tipo de mercado laboral neoliberal en que las empresas
demandan mano de obra barata y descalificada para ahorrar costos y subsistir
en la competencia .

8 Cfy - Tellez Flores, J. Armando.- “10 miliones de nifios hay trabajando” “Explotacion laboral
enfrentan mas de diez millones de nifios”.- Diario de México.- Meéxico, Distrito Federal.- 23 de
Noviembre 2004 - Afio 55.- Niimero 13,992.-pg. 1y 9.
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LOIS LEE, directora de la Coalicion del corredor Bilateral de Seguridad,
organizacion que lucha contra el trafico de personas, en California, Estados
Unidos de Norteamérica, sefiala que “La explotacién de nifios estadouildenses
cruza todas las fronteras econdmicas, #étnicas, y sociales. Este no e€s un
problema exclusivo del Tercer Mundo® Apreciacion secundada por la trabajadora
Social MARISA UGARTE, del refugio “Nifios de |la Noche” que en el mismo
Estade narteamericano, ha rescatado de la prostitucidn, 10 000 mil nifics de
entre 11 a 17 anos, y quien considera que “La gente comienza a darse cuéenta
de que la esclavitud todavia es una realidad’. *

En 1990, el profesor GRIGORIS LAZOS hizo una investigacion sabre 1a
prostitucion en Grecia y consideré que “Entre 1990 y 2000, la cantidad total que
se gant en Grecia por el trafico de mujeres, es decir aquellas que fueron
obligadas a gjercer la prostitucién, fue de casi seis mil millones de défares. Las
prostitutas voluntanas, que trabajan porgue asi /o0 deciden y que son en su

»85 e~

mayoria griegas, ganaron casi dos mil miliones de dblares.

MILORAD MILAKOVIC (citado por ANDREW COCKBURN como conocido
traficante de esclavos serbio, duefio de burdeles y comprador de mujeres)
manifesté que no siente verglienza por sus ocupaciones y revirtié la entrevista
con una pregunta. “Es un crimen vender mujeres? Hay gente que vende
futbolistas, ;No es cierfo?” Asimismo considera que 1a esclavitud es
responsabilidad de los padres y funéjonarios corruptos y dijo que €l estaba
ansioso bor promover la legalizacion de la prostitucion en Bosnia “para detener

la venta de gente, porque todas esas muchachas son hijas de alguien’. *

Apreciaciones ciertas porque es mas barato comprar la mercancia
directamente con el productor que permitir que ia mercancia pase por toda una

—

* Cockburn.- gp. Cit.- pg 22y 25,
® Tbidem. pg. 10.
% Ibidem.- pg 8.
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serie de intermediarios. Por otro lado la prohibicién de las mercancias eleva el
precio del producto .El traficante explicd los riesgos de su trabajo: “Existe el
problema de los gastos por fraer a la muchacha —me explico-. El avion, el
transporfe, Jos hoteles durante el viaje y también la comida. La muchacha tiene
que trabajar para recuperar el dinero.” ¥
Leer las justificaciones anteriores es exactamente lo mismo que los
testimonios recabados por JOHN KENNETH TURNER y ANDREW COCKBURN
con los esclavistas de 1911 y los esclavistas contemporaneos. La trata de
personas es un hecho bien conocido por gobiernos nacionales y organismos
internacionales pero ahora las pequefias bandas de traficantes se han
convertido en organizaciones internacionales que usan los medios de
comunicacion y métodos de reclutamiento de personas mas sofisticados como el
~ Internet. Ahora es posible, vender nifnos de América Latina a pervertidos
norteamericanos, europeos y orientales; se pueden celebrar, contratos de
compra de mujeres de la antes Unién Soviética para prostituirlas en Grecia { via
telefénica) y pedir el paso de la mercancia por Rumania y Bulgaria, antes de
llegar a su destino.
—
Los Burdeles de Israel, Alemania, Japdn, Suiza y Estados Unidos de
Norteamérica adquieran jovenes de Moldavia, Ucrania y otros pueblos pobres
de Europa Criental por 4000 mil ddlares por persona, compra que llega a

redituar un millon de délares al afo.

La mano de obra barata que labora en la Comunidad Econémica Europea
puede haber llegado a Alemania, Francia, Italia, Suiza y Austria por trata ilegal
de personas provenientes de Croacia, Eslovenia, China, Iran, Irak y Kurdistan
previo paso por Trieste.

¥7 Cockburn.- 0p. Cit.- pg. 9.
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Migrantes Sud y centroamericanos {legan a Estados Unidos de Norteamérica y
Canadé pasando ilegalmente por Guatemala y México, donde antes de llegar a
sus destinos pueden ser abandonados y verse obligados a realizar conductas
ilicitas o a prostituirse en Tecun Umén, en Tapachula, en el Distrito Federal,
Tijuana o Ciudad Judrez. Segun ADEMAR BARILLI director de la casa del
Migrante, Tectin Uméan no es un lugar segurp, ni  siquiera para tos “coyotes”,

» B8

“Aquf matan a la gente por el tréfico de personas y de bebés’.

Una joven entrevistada por ANDREW COCKBURN cuenta que se hizo
“esclava por deuda” alos 17 afos. Su historia empezé cuando salid de?ishiev,
Moldava {ex republica Scviética) a buscar trabajo en una fabrica de Turquia,
cruzo ilegalmente Rumania en compaiiia de un amigo y durante la travesia, los
traficantes cambiaron el rumbo hacia la frontera con Serbia, lugar donde les
dieron pasaportes con nombres, edad y datos falsos. La nifia fue violada bajo
amenaza de muerte, después fue escoltada a Bosnia donde cambio de duefio
en 10 ocasiones en un periodo de dos afos, tiempo fue obligada a prostituirse
con cualquier cliente a veces a cambio de paquetes de cigarrilles. En cada
cambio de duefio, su precio fluctuaba en 1,500 délares. Se embarazd y logro

escapar para contar su historia.

E! traficante entrevistado menciona que entre sus clientes se incluyen

funcionarios de la Fuerza Internacional Policiaca (IPTF) patrocinada por la
—

Organizacion de las Naciones Unidas; funcionarios que periédicamente hacen

redadas en los burdeles y centros nocturnos para justificar su trabajo.

Algunas personas ingresan en el mundo de la esclavitud por la miseria,
ignorancia o impotencia; otras personas entran en el mundo de la corrupcion
por el deseo de progreso material y la ilusion de un cambio, sembrando o
vendiendo droga, fraficando con su ;:uérpo o con cualquier objeto prohibido,

8 Cockburn.- gp. Cit.- pg. 11.
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-
sean mercanclas, drogas, 6rganos o personas. La prostitucion y trafico de
personas son negocios internacionales rentables y producen mas dinero que la
prostitucién permitida o tolerada. La compra de nifias y jovencitas tiene

ventajas: “el cuerpo de una mujer se puede vender una y otra vez.”®

De cualquier forma, un hecho importante que se observa en todas las
modalidades de la esclavitud y explotacién de personas es que los vendedores,
compradores, traficantes y explotadores siempre ltratan de desligarse cultural y
emocionalmente de las personas sometidas y prefieren entre su mercancla
personas de diferente nacionalidad, genotipo y educacion. Asimismo se observa
una crueldad deliberada con el fin de reducir a situacidn de cosa a la persona
apropiada; se inventan diferencias fisicas y morales entre amo y propiedad y se
trata de justificar la relacidn y el sometimiento, culpando o responsabilizando a la
persona de la que se apropian.

Ahcra bien, si el trafico de adultes es vergonzoso, el trafico de nifios es
un crimen abominable porque es cometido con intervencién, complicidad o
tolerancia de autoridades en todo nivel (padres, médicos, abogadas, legisladores
desinformados, jueces, policias, Ministerio Publico, gobemantes corruptos,
traficantes, tratantes, lencnes, padrotes, coyotes, proxenetas), la sociedad y 1os
Estados.

Muchos infantes son cosas aun antes de nacer {simples cigctos colocados
en vientres rentados, procreados por contrato); se comprometen en matrimonio
desde el momento en gque nacen; se venden a depravados sexuales en su
primera infancia; su participacion en el trabajo es obligada, (los nifics peguefios
sSon muy apreciados porque pueden trabajar mas tiempo y sin ninguna paga en
trabajos minuciosos, aun cuando no pesados y solo reciben el alimento

indispensable para que rindan y no mueran. Los nifos no cuentan en las

¥ Cockburn.-op. Cit- pg. 5.
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estadisticas de actividades econdémicamente productivas. No obstante
empiezan a ocirse vaces de personas e instituciones que propugnan por su
eliminar su utilizaciobn como cosas, propiedad de los adultos; y IeEs que
proclaman su proteccion, atn cuando todavia son contradictorias e insuficientes

con la realidad que viven {os infantes.

El Fondo de las Naciones Unidad para la Infancia UNICEF en el informe
Estado Mundial de la Infancia 2005, sefiala que mas de la mitad de los nifios en
el mundo, -unos mil millones- viven en condiciones de pobreza y carece de
bienes y servicios basicos para sobrevivir, crecer y desarrollarse; que en paises
en desarrollc mas de 16 por ciento de nifios menores de cinco anos sufre
desnutricion grave y uno de cada cinco {unos 400 millones) no tienen acceso al
agua potable; que 270 millones de mencres, carece de servicios de safud y 640
millones de nifios no tienen aceeso a una vivienda, que mas de 140 millonss de
infantes, nunca han acudido a ia escuela. Se considera que todos los anos, 1.2
mitlones de infantes son victimas de la frata y 2 millones de menores, en su
mayoria nifas, estan scmetidos a la explotacion sexual, que diario madren 29
mil menores de 5 afos por causas previsibles; que en la actualidad se estima
que hay 2.1. millones de seropositivos menores de 15 afos y que
aproximadamente mil 700 infantes contraen el Sindrome de inmunodeficiencia
adquirida diariamante. Asimismo se estima que 15 millones de menores
quedaron huérfanos a causa del VIH en 2003 y se calcula que para el afno 2010
mas de 18 millones habran perdido auno o ambos padres y de éstos ninos,
muchos millones viven actualmente en familias donde hay unc o mas personas
enfermos o agonizantes, hecho que afectara su normal desarrolio
iremediablemente. Iguaimente el informe citado reconoce que desde 1990 los
conflictos armados han costado 3.6 millones de personas, de las que 45 por

cientos eran mencores de edad y una gran cantidad de refugiados o intermamente
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desplazados o reclutados en forma forzosa para utilizarlos en conflictos

armados. ¥
2.6.2. LOS NINOS, ;DE LA CALLE?

Nifios en la calle, apodados ‘malapipe” (en Sudéfrica), “Changudoa” {(en
Tanzania, peces diminutos e indtiles que tos pescadores devuelven ﬂ mar).
descritos poéticamente por 8] cantante espariol JOAN MANUEL SERRAT como
“nifios silvestres”; todos ellos, seres desvalidos, abandonados o maltratados por
sus padres, abusados 0 explotados por otros adultos y por la propia autoridad
gue se ven en la necesidad mendigar, robar ¢ prostituirse para subsistir y
merodean o trabajan en las calles, duermen en el frio piso de terminales,
parques y alcantarillas donde las luces y el movimiento de la gente les
proporciona cierta sequridad; comen en refugios temporales donde aprenden las
primeras técnicas de supervivencia anti-policial ¢ en las mazmorras
institucionales donde perfeccionan el arte delictivo y consumen drogas y

disolventes para evadir su friste realidad.

Las nifias trabajan como mendicantes, vendedoras ambulantes, meseras,
sirvientas u obreras. Las nifias viven en condiciones de discriminacion familiar,
racial, laboral y econdmica; tienen la obligaciéon de compartir su exigu; salario
con sus padres y familiares. Las menoras son bien acogidas en bares, antros y
hoteles de paso, en horarios y lugares bien conocidos por la sociedad y
autoridades en cada comunidad y en dichos lugares son iniciadas en las
practicas sexuales ilegales y victimas de las propias autoridades ministeriales y

de seguridad publica.

* Cfr. Cruz Martinez Angeles.- “En la miseria, mil millones de nifios: Unicef”.- "Mas de la mifad de la
infancia mundial, en la pobreza: Unicef”.- "La orfandad, daffo colateral del sida en la nifiez del orbe,
reporta Unicef” - Diario La Jornada - México, Distrito Federal.- 9 de Diciembre 2004.- Afio 21 Namero
7288 -pg. 1,43y 44
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Hechos reconocidos por !a Organizacion de as Naciones Unidas, que en
la publicacion de 1998, “Enfrentando el desafic’, publicado por ia UNDCP,
Programa de tas Naciones Unidas para la Fiscalizacion Intemacional de Drogas
informa que en el mundo entero se cuentan casi 100 miltones de nifios.

En la misma publicacion, LUIS BELLOLIO, miembro de una organizacion
Salesiana que proporciona abrigo, alimento, educacién y servicios de salud a
los nifios en situacidn de calle, comenta que casi todos los menores que
atiende no tienen confianza en los adultos borque sienten que han sido
traicionados por sus propios padres, muchos nifios han sido victimas di abuso
en sus propios hogares, durante su huida y en fos lugares donde se refugian,
por lo que es dificil lograr qde acepten la ayuda, el consejo o la asistencia que
les brindan las instituciones. “Las drogas son una estrategia de supervivencia,
£l boxer o pegante pasma los dolores del hambre y quita el frio. Los chicos no
tienen la menor idea de que eso los estd envenenando. Cuando estan volando
gracias a las emanaciones, olvidan sus dolores, temores y €l frlo. Sin embargo,
también los hace mas vulnerables a los ultrajes en la calle como las palizas, 10s

robos y a explotacién sexual ™

En México, las proclamas legales y publicitarias de proteccién, amory la
atencién al nifo se contradice con los hechos reales que estan a la vista en
cualquiera de los vagones dé metro, centrales de autobuses y calles de
cualquieF ciudad importante, disimulados en restaurantes y discotecas, ocultos
el campo junto con la miseria de sus padres o enterrados en las ciudades
fronterizas como Ciudad Juarez. Datos del Senado de la Republica estiman que
100 ciudades de la Republica Mexicana, los nifios que viven y trabajan en la

calle llegan a 170 mil.

! UNDCP. Enfrentando el desafio, UNDCP.- Programa de las Naciones Unidas para ta Fiscalizacion
Internacional de Drogas.- (Trad. Jesis Villamizar Herrera) Talleres del Tercer Mundo Editores.- Santa
Fe, Colombia.- 1998.- pg. 20.
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E! articulo “Esclavos sexuales en la meche”, publicado en el diaﬁ‘a"‘el Sol
de México” menciona que la oficina de Desarrollo Social del Distrito Federal
desconoce el numerc real de nifios que viven en la calle en la Delegacién
Cuauhtemoc; parias que subsisten con $60 ¢ $100 pesos al dia, y trabajan como
faquires, payasitos, tragafuego, limpiaparabrisas y franeleros. En entrevista a
dos menores de entre 12 y 14 afics, contestaron que los vidrios con los que
hacen su exhibicién “son vidrios de verdad, la pura neta”y no se entrevistd al
tercer faquir con el que trabajan, debido a que pasa la mayor parte del tiempo
durmisndo en el camelldn central de la avenida Paseo de la reforma frente a las

oficinas de Comunicacién Social de la Procuraduria General de la Republica.

En el mismo diario se narra la detencién de un peddfilo en la Zona
Turistica de la Ciudad (Rosa). *

—

El dia 28 de enero, el mismo diario publicé en primer plana, el
encabezado “Nifios de la calle al narca” y en entrevista, el Dirsctor de Desarrollo
Social en la Delegacion Cuauhtemoc sefiaid que las mafias de narcotraficantes
estan utilizando en México a nifios de enire 7 y 14 afos para vender cocaina,
mariguana y crack. El funcionario explicd que los traficantes enganchan a los
nifios como *burros’ para la venta al menudeo, a muchos les pagan en especie,
dijo que la mayoria de los pequefios provienen de familias desintegradas por
falta de trabajo y por la violencia intrafamiliar que entran en lared de trafico de
drogas porque en esa actividad “retnen dinero fresco mucho més rapido, por o
que prefieren no estar en un albergue, en un trabajo o la escuela™®

El funcionario calificd como una tragedia, el ver a los nifos como un
elemento més del paisaje urbano y propuso al Gobiemo Federal reformar la

Constitucién a efecto de que el gobierno asuma la patria potestad de los nifos

2 Cfr. 1. Garcia Heredia.- “Fsclavos sexuales en la Meche”.- Diario El Sol de México.- México Distrito
Federal .- 27 de Enero 2004.-pg. 11

% Pereztrejo Sergio.- “Nifios de la calle al narco”, “Narconifos, Chavos de la Calle”.- Diario El Sol de
México.- México Distrito Federal.- 28 de Enero 2004.- Primera plana,
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de ta calle y sean educados hasta su mayoria de edad por el Estado y se hagan
hombres de bien porque actualmente “son caldo de cultivo de los delincuentes”.

En la misma pégina del diaric citado aparecen dos articuios sobre la
polémica de “fa pastilla anticonceptiva de emergencia’ y la aceptacion entre los
jovenes de la “pildora de un dia después” y se cita el poco temor social a la
excomunién. (Parece ser que a los adultos tes causa mas terror el embarazo no
deseado que el aborto y més rechazo la situacion de los pequefios ambulando
en las calles, que la condena eclesidstica por usar métodos de control de

natalidad).

Segtn ol periodista ALFREDO MUROZ DE LEON, datos conservadores
sefialan que en la ciudad de México existen unos 12 mil niflos “de la calle” o “en
la calle”, atin cuando pueden ser 18 mil 0 mas. Un menor entrevistado dijo: “Me
llamo Manuel. He conocido drogas; he vivido en aicantarnillas, en el suelo, en el
pasto o donde Dios da licencia, donde haya lugar, ahi nos quedamos... como
todo chavo de ia calle’. Y comento los nifios en la calle se ayudan porque: “Un
chavo de de la calle de aqui o de ofro lugar, es un chavo de la calle, ter?Emos el
mismo problema”, “Te voy a ser sincero, te voy a decir o que pienso- de lo que
estamas hablando.- Tal vez fo grabes en una cinta, porque a ti solo te interesa o
que yo diga, pero es el puro sonido lo que queda, porque, la voz verdadera, las
palabras, es como si se ias llevara el viento. Al poder gubernamental ;asi se
dice?- nos pregunta- le vale madre. Dicen: es uno solo el que hable, pues
entonces mandalo a la goma.._ ">

En tanto se analizan los pros y contras de la anticoncepcion y 1a
inmoralidad de legalizar el aborto; y se discute a quién corresponde atender a
los nifios en la calle y la edad minima de responsabilidad penal y politica sin

llegar a acuerdo alguno. Minuto a minuto continian sucediéndose continias

% Mufioz de Ledn, Alfredo .- “Seres Inexistentes, los Chavos de la Calle” - Diario El Sol de Mcdlodm
México Distrito Federal - 9 Febrero 2004.- pg. 2.
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muertes materno-infantiles, abandono de menores, violaciones, abusos
sexuales, desnutricién, violencia intrafamiliar, participacién en conductas
antisociales y delictivas, la prostitucion infantil, trafico de érganos, nifios en la
calle, la ekp[otacién labora! de menores, la esclavitud disfrazada, menores
iniciando © muriendo por el consume de drogas. Los menores contemporaneos

estan creciendo con graves desajustes emocionales.

NAOMI FEIGELSON CHASE a sugerencia de su editor y subsidiada
por ta Fundacién Ford publicd en 1979, el libro “Un nific ha sido golpeado, la
violencia confra los nifios una tragedia moderna”, y sefiala:

. Que el abuso de los nifics es un problema social serio que se remota
a los albores de la historia y no privativa de paises subdesarrollados.

= " Que la sociedad norteamericana es una cultura de violencia y el
abuso de menores pobres una politica aceptada en las instituciones publicas
norteamericanas. Cita que en Nueva York, en la década de los ochenta habia
aproximadamente 30 000 nifios en circunstancias de abandono o malirato
familiar tan deplorable que la ciudad tuvo gque hacerse cargo de su vida y
destinos.

» Que los vocablos abandono y el abuso de jos nifios tienen
connotaciones diferentes, que no han sido debidamente diferenciadcsépor la
prensa y profesionales que tienen que ver con el asunto (abogados, trabajadores
sociales, politicos); indiferencia que importa porque determina un diagndstico y
sclucién diferentes a dichos problemas.

=  Que de acuerdo al resultado de una encuesta realizada por el
periddico Daily News, entre sus lectores, los adultos aprueban el castigo
carporal en una proporcion de cinco a uno y que funcionarios de alto nivel como
el gobernador de Nueva York, Neison Rockefeller, son partidarios de amonestar
a los menores, mediante golpes.

»  Que el maltrato fisico como forma de castigo se ensafia con los nifos
pobres.
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=  Que en Estados Unidos de Norteamérica un gran numero de
maestros de escuelas publicas admiten el castigo corporal a los nifios pequefios
y consideran los golpes como una advertencia similar a “dar una infraccion de
transito”. Hecho que sorprende a la autora y se pregunta si los adultos
aceptarian una paliza como forma de amonestacion o advertencia por una
infraccién o crimen. interrogante simple pero fundamental ya que obliga al
adulto a revisar la forma y contenido de las érdenes impuestas al menor; las
formas y contenidos de la educacion y castigos a aplicar y los derechos y

obligaciones del nifto.

Afirmaciones todas que impresionaron profundamente a la sascrita y
ameritan un  andlisis profundo, toda vez que si estos sucesos ocurren en el
pais, mas rico, democrético, civilizado, tecnificado, mejor informado vy lider del
mundo actual; ,que pueden esperar los menores de edad de los paises de los

segundos y terceros mundos?

Al respecto cabria hacer las preguntas siguientes: ¢Usted aceptaria recibir
una golpiza como sancién por tirar basura en la calle? ¢ Seria justa ia aplicacion
de una serie de latigazos por romper un cristal? jCuantas palizas serian
necesarias para que los violadores, magnicidas y defraudadores de la Nacién
pagaran su crimen? ;Qué dirian tas Comisiones de Derechos Humanos, la
prensa, el radio y la televisién, si se propinaran palizas a los infractores a
delincuentes? Preguntas simples que obligan a los adultos, a replantear el papel
social del niflo; el tipo de medidas necesarias para su formacion indikddual y

socializacion y la adecuacion de sanciones a su edad y condicidn especifica®

Los debates sobre la problematica infantil, se han dirigido a responder
. Que hacer de y con, los nifios?, siendo que fa pregunta debe ser ;Qué hacer
por y para los nifios?

%5 Nota. Tal vez los adultos deberiamos recordar en cada orden que se da a los menores, las simples normas
del trato social: “no hagas a otro, lo que no quieras que te hagan”, “trata a los demas como quiera que te
traten”. ‘
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2.6.3. LA ADOPCION. _—

La adopcion es una de las mas antiguas secluciones individuales a una
preblematica personal y particularizada a personas sin hijos y nifios huerfanos o
abandonados por su familia genética a su suerte; y actualments presenta una
gran problematica ética y socio- juridica por su extensién internacional. No
obstante todos sus innegables méritos, fa adopcidon es una solucidén a corto
plazo, econémica, delicada y controversial de la que sélo mencionaré algunos
puntos.

De acuerdo con las citas y comentarios contenidos en el capitulo 1 de éste
trabajo pudiera esperarse que los padres y la familia ampliada jamas
consentirian separarse de sus hijos porque son los preservadores de sus genes
y herederos de su cultura; sin embargo, la venta de 6vulos y esperma, el
préstamo de vientres, ¢l aborio, la exposicién de neonatos, el aban‘fﬁno de
obligaciones alimentarias y la dacién en adopcion son fendmenos

contemporéneos comunes y en aumento.

La Ley, la sociedad y el Estado deben vigilar las causas del aumento de
abandono de menores :por sus padres genéticos, la disminucion de apego y
iresponsabilidad de la familia extensa para sus miembros, el aumento de
demanda de adopcién con criterios hedonistas, sexuales y econémicos; y €l

trato, educacion que se imparte en las instituciones que cuidan menores.

Por una parte, las personas infértiles o estériles no se conforman con su
situacion y tratan de satisfacerla a toda costa y gusto. Los adoptantes no solo
tratan de aobtener la compaiiia y responsabilidad de un nific cualquiera, sino que
prefieren a nifios sanos, fuertes, fisicamente agraciados, de sexo especifico y
hasta de cinco afios de edad. Sin dichas caracteristicas o situaciones cada dia
que pasa sin encontrar hogar para los menores o la tardanza de tramites
judiciales representan menos posibilidades de ser adoptados. El mercado de 1a
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adopcion es discriminatorio, los nifios tisnen un doble estigma, ser rechazados
por su familia genética y mayores posibilitados de ser rechazados por su
apariencia y constitucion fisica por los posibles adoptantes, discriminados
negativamente en casas de resguardo y la sociedad. (Como en los cascs de
nifios seropositivos, con enfermedades congénitas, nifios poco agracEdos y
adolescentes rebeldes) %

Muchas sociedades parecen haber olvidado los sentimientos de
fraternidad y simpatia con ios miembros de su propia familia biclégica y

comunidad

Existen varios paises que permiten gran liberalidad ia dacién en adopcion
con fundamento en el sentimiento de indefensidén de una madre adolescente o
una mujer sin apoyo paterno, sin brindarles otra alternativa. En cualquier caso,
el dolor gue sufren las personas ricas que presentan infertilidad, esterilidad o
soledad es atenuado por la posibilidad de adoptar nifios; en personas pobres la
infertilidad o esterilidad es doblemente castigada, por la naturaleza y por la
sociedad. —

Las legislaciones privilegian a los padres adoptantes siguiendo criterios
discriminatorios —econdmicos-. Jueces e instituciones desechan o restan
posibilidad a adoptantes pobres, sin importar que demuestren estar legalmente
casados, sean personas honestas, trabajadoras, amorosas, dignas de confianza

y con voluntad de adoptar legalmente un menor de su misma nacionalidad.

Ademés, acluaimente es un problema internacional, la existencia de
grupos y Estados gue se dedican a “sxportar’ nifios de paises en desarrollo al
extranjero y darlos en adopcion legal plena, cortando la posibilidad de dar

seguimiento a su desarrolio fisico y emocional y auxiliarlos en caso de violencia

% Nota. Atn cuando las parejas complan can atros requisitos como estar casados, tener trabajo estable,
voluntad de ser padres v tener al nifio que desean adoptar en su posesidn; si denuncian a la autoridad el
hecho; se les obstaculiza legatmente y se da privilegio a parejas con mis capacidad econémica o ciltural,
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en su persona o derechos y sembrando en {os nifios, el rencor o resentimiento
perenne de abandono de su patria y padres de origen; lo que a mi juicio

representa un enemigo sempiterno.

las instituciones ponen tantos obstdculos a una adopcion entre
nacionales, que dejan pasar el término en gue los nifios se adaptan mejor a un
nuevo hogar y son mejor aceptados por los adoptantes (hasta los 6 anos), con
jo cudl exponen a los nifios mayores de siete afios a quedar en_forma
permanente en instituciones plblicas de resguardo. internamiento que es un
motivo fundado para que los adolescentes internos opten por conductas limite
que pueden ir desde timidez, baja autoestima, retraimiento, rebeldia o
conductas antisociales, como forma de recriminar a la sociedad por la reclusién,
limitacién a su libertad y el abandone emocional. También se da el caso de gue
jos menores sin familias aceptan vivir en un hogar adoptante donde se abusa de
ellos, con tal de no permanecer en una institucion o en la calle (y tlegan a

confundir el maltrato con el precio de la libertad)

Faltan estudios sobre los motivos que mueven a una persona a adoptar a
un niflo extranjero, con preferencia a un nacional, ni las consecuencias
mentales, ideoldgicas y emocionales de la separacién de un menor de su

entorno socio-cultural de origen.

-

Considero que la adopcién es una iresponsabilidad de los padres y
familia consanguinea que debe evitarse por la Ley y el Estado. Los gobiernos en
lJugar de gastar millones de pesos en publicidad y hacer albergues
institucionales, deberian de gastar en educacién en sexualidad, capacitacion
para ser padres, ayuda a adultos sin hijos, ayuda socio-econdémica a las familias
extensas, trabajo mejor pagado, becas, supervision de trabajo social,
consejerias, guarderias de horarios flexibles para los hijos de las mujeres que
trabajan (sean profesionales o sirvientas); sana y suficiente alimentacion a los

nifios, escuélas y personal especializado, capacitado y bien pagado que cuide
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y eduque con calidad superior a los nifos; consejeria para madres adolescentes

y solteras, apoyo a personas que deciden no tener hijos, etc.

La adopcién internacional representa la incapacidad del hombre para
dominar sus instintos y el fracaso educativo de los Estados exportadores de
nifios y el incumplimiento de los deberes de muchos gobernantes con las
personas mas vuinerables. La adopcién internacional es una tripie exposicion
de los nifics, representa el abandono de sus padres, su familia y de su patria; y
constituye un triple riesgo humano ya que son desligados genética, emocional y

culturalmente de sus raices y se convierten en seres sin historia.

264 EL INTERNAMIENTO INSTITUCIONAL, ¢ RESGUARDO O
RECLUSION DE LOS MENORES?

E! resguardo o internamiento de menores es una solucion social, colectiva
y generalizada para nifios sin padres, abandonados por familia extensa, o que
se estima deben ser segregados de su familia o de la comunidad. Solucién gue
debe ser-revalorada a profundidad por la sociedad y no solo reglamentada por
la Ley y el Estado, porgue casas cuna, offanatorios y reformatorios, no han dado
soluciones de fondo y en muchos casos han agudizado los problemas. Al drama
del abandono fisico y la carencia de afecto en centros de internamiento
institucional, se aumenta la estigmatizacion, la discriminacién, la socializacion

deficiente y e! sentimiento de privacion de libertad, segregacion y aislamiento.

Es deprimente leer reportajes como el publicado en el suplemento el
Grafico de! diario El Universal titulado “Buscan hogar 97 nifios’, que informa que
en “Villa Juvenil®, Toluca, México existe una poblacion de 360 infantes mayores
de cinco afios en espera de encontrar un hogar adoptivo, por lo gue estan

preparandose reformas legales para agilizar su adopcioén para que salgan del
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albergue. El articulo pregona come un triunfo que por primera vez en |3 historia
de ese lugar vayan a ser adoptados un nifio de 14 y otro de 16 afios.*’

Ei 9 de febrero de 2004 aparecid en primera plana del Diario “El sol de
Mediodia”, ia fotografia de una bebe, que vive con su madre en @l Reclusorio
Femenil Norte del Distrito Federal e ilustra un articulo que se titula “Mal
comienza la vida del infante” y denuncia que las intemas del reclusorio
preventivo citado, viven hacinadas, carecen de servicios de pediatria para la
atencién de sus hijos y que cuando sus hijos llegan a enfermar, la atencion
médica es inadecuada porque as autoridades tardan el traslado de los nifios a
los hospitales especializados y en la espera agravan. Las reclusas se quejaron
de la falta de espacio en las celdas. “Las 447 infernas duermen en literas de
piedra al lado de sus bebés y nifics de hasta 5 meses y mujeres embarazadas,
quienes estén amontonadas todo e tiempo."*

[

Al respecto, no se prejuzga la iusticia o injusticia que sufren ias reclusas,
ni es el momento de analizar la irresponsabilidad de quienes se embarazan
estando en prisién o la conveniencia de que los menores de edad crezean
dentro de instituciones carcelarias; mi inquietud es insistir en el hecho de que los
hijos de reclusas, enfermas, hijos de pobres, ignorantes, migrantes, los
huérfanos, abandonados y los nifios que viven en paises en guerras, son
menores que nacen castigados sin cuvlpa alguna, casi “privados de su libertad”
en instituciones de internamiento, la mayoria de las veces, no en resguardo,
rehabilitacion o educacion, sino en reclusion, segregacion y asistencia caritativa

para librar a los demas de vivir con ellos.

—

% Cfr. Montafio Teresa.- “Buscan hogar 97 nifio”. “Buscan agilizar las adopciores”.- Diado El
Universal.- Suplemento El Grafico.- México, Distrito Federal.- 09 Febrero 2004.-pg.1y 8.

% Mendoza Estrella, Lourdes- “Mal comienza la vida del infante” “Hacinamiento y abandono de
Reclusas en el Penal Norte”.- Diario El Sol de Mediodia. - México, Distrito Federal.- 09 Febrero 2004.-
pg 2.
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Los menores infractores, mas que causantes de conductas antisociales y
delictivas, en la mayoria de los casos son el resultado de la errores de crianza
de los adultos, de 1a ignorancia de sus padres e iresponsabilidad social de la
sociedad en que viven, y reflejan una rebelién inadecuada ante dicha situacién.
Hechos que deben revalorar [os adultos, la sociedad y la ley. =~

Sin entrar a fondo en el problema de !a adopcion y resguardo institucional
de menores, mi opinion personal es que el sistema social ha fallado; considero
que padres que procrean sin voluntad de responder de sus hijos, son
inconcientes y aln criminales Dar vida y echarla a ia calle, o procrear a
sabiendas de la incapacidad fisica o mental para hacerla prosperar es un
fracaso del racionalismo y del humanismo. La familia ampliada y los Estados que
abandonan a sus miembros y os dan en adopcidn, incumplen un deber &tico y
juridico, evidencian su desgebiemo y corrupcion; ya que |a justificacion de la
familia y del Estado de Derecho es la proteccién a sus miembros por ei solo
hecho de nacer vivos, de estar su territorio 0 tener cuando menos un padre
nacionai. Tales conductas son a mi parecer, crimenes de lesa humanidad

individuales, sociales, Estatales e intermacionales. —~

Los legisladores deben estudiar con seriedad, la problematica de la
adopcion vy el resguardo, misma que comprende la esterilidad; la incapacidad
fisica, econdmica, social y cultural para educar a un menor per ciertas persoenas,
revalorar el caso de enfermas, reclusas, solteras; la dificultad de reenviar a su
casa paterna o comunidad a los nifos victimas de hambre, malirato ©
discriminacion, gravemente enfermos o infractores; y por otra parte, ia intencion,
capacidad y la responsabilidad y compromiso voluntario de padres no biologicos

de encargarse de un ser humano.

Por otra parte, ias instituciones sociales de resguardo de menores (sean
casas cuna, orfanatos, casas hogar, reformatorios, correccionales o0 consejos
tutelares, tanto a cargo del sector privado como del Estado) de ninguna forma

_—
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han podido suplir la formacién personalizada en familia; representan un gasto
social fuerte, una grave responsabilidad para los gobiernos y deben ser el
dltimo recurso social, y en ese caso, es obligacién social que la atencion
institucionalizada deje de ser un lugar temible para los niftos y sean lugares de
resguardo, en que encuentren un proteccion, techo, ropa, acceso a servicios de
salud, medicamentos, posibilidad de educacidn, formacion y trabajo y menos
" que los alejen del maltrato, abuso e ignorancia.

-~

Considero que los casos de violencia contra los nifios, citados en éste
capitulo, constituyen un incumplimiento a los derechos humanos, clvicos,
econdmicos, sociales y culturales de los menores y como sefiala el informe final
de la Cuestion de la Impunidad de los Autores de Jas Violaciones de los
Derechos Humanos (derechos econdémicos, sociales y culturales) preparado por
el Sefior EL HADJI GUISSE, Relator Especial de la Subcomisién de Derechos
Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas, de conformidad con la
resolucién 196/24, “Las violaciones de los derechos econémicos, sociales y
culturales deben ser declaradas crimenes internacionales de forma que estén,
consecuentemente, sujetos a los principios de la junsdiccion universal y de
imprescriptibilidad, para que puedan ser castigados en cualquier tiempo y
fugar.™®

2.6.5. LOS NINOS Y SU SITUACION CONTRADICTORIA EN EL MUNDO
ACTUAL. Se dice gque los nifios tienen derechos, privilegios sociales y
prerrogativas juridicas, sin embargo éstos siguen derivando de los derechos de

los adultos y el papel familiar, social y juridico que la sociedad les asigna, de

% El Ejercicio de los derechos econémicos, sociales v culturales. Informe final sobre la cuestion de la
impumdad de los autores de violaciones de los derechos humanos (Derechos econdmicos, sociales v
culturales), preparado por el Sr. El Hadji Guissé, Relator Especial, de conformidad con la resolucion
1996/24 de la Subcomisibn. 49° periodo de sesiomes tema 4 de la agenda provisional-  Intermet
hutp:/www. Derechos.org/nizkor/imp /gnisse. html - 27 de Junio 1997, pg. 27.
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acuerdo al status de sus padres, su orden de nacimiento, sexo, si han sido 0 no
hijos deséados y esperados; del status social, econémico y cuitural de su familia;
del desarrollo de la comunidad donde se encuentren; de su nacionalidad y
estado econdmico y social del pais donde se encuentre; y de las necesidades
militares y laborales del pais de su nacionalidad. Los menores tienen deberes
éticos y morales amplics y obligaciones juridicas restringidas por tos Estados a

discrecion.

2651 CONTRADICCIONES SOCIALES EN EL TRATO A LOS
MENORES.

= E! sexo, la edad y el status econdmico u social de sU—familia
condicionan el trato gue reciben.

» En muchas de sus actividades son considerados cosas, propiedad de
-sus padres, de su patria o del Estado de su ubicacion.

= Se les protege en su funcibn de hijos, por su valor estético,
matrimonial o sexual o por su fuerza de trabajo en el mercado
econémico y en muchos casos por piedad, costumbre e ideas
religiosas '

- Su actividad social positiva no es reconocida y su trabajo no se
cuantifica econdmicamente

»  Suconducta antisocial o antijuridica se sanciona con severidad.

*  La estadisticas sobre menores se alteran por cuestiones economicas
y politicas: no existen cifras de maltrato emocional, ni cuantificacion
de casos de desatencién o abuso institucional a menores. Por“lo que
no se pueden precisar cifras reales de dafio a los nifics, 1o que se ha
incrementado es el interés, preocupacion y conciencia mundial det
‘problema.

. Las estadisticas de abuso, maltratc p abandono de menecres no son

confiables y las que existen se refieren unicamente a los casos graves
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de abuso sexual y maltrato fisico que llegan a las autoridades

policiacas y jurisdiccionales. —

= Se carece de un banco central de datos que registre la frecuencia, tipo
de dafos, datos de las victimas v los responsables de abuso, maltrato
y abandono de menores, ni el seguimiento de casos, informantes y
modo de obtener la informacion, 1o que representa la ignorancia total
para atacar el problema.

*  Sedice que los niflos son protegidos, alimentados y educados por los
adultos; la realidad es que sébreviven por piedad, caridad o interés de
los adultos y reproducen los prejuicios e ideas de los mayaras con los
que viven y su entorno, personas que en términos generales no se
toman en cuenta sus necesidades ni intereses.

. Se carece de un perfil de los adultos, familia o entidades abusivos, sin
embargo, estudios aislados del asunto reiteran entre las causas, los
problemas econdmicos, {a desviacién de la estructura famiiTEr, los
mas bajos niveles de ocupacion y educacién (Variables qUe también

‘se abservan entre las causas del fenémeno delictivo)

Asuntos que se ha descuidado por los juristas, politicos y legisladores, sin -
observar que en términos objetivos, el nifio es el habitante “inconsciente” mas

concients, inteligente y humano del mundo.

= Fl nino pusde aprender con mayor facilidad y velocidad cualquier
lenguaje, que escuche; se conforma al lugar, personas e ideas, del lugar donde
se encuentre, su voluntad es tan maleable que puede adaptarse a cualquier
costumbre y creencias que se le ensefie y puede cumplir cualquier legistacion
que se le imponga, sea cual fuere sulegado geneético,

« En el lugar y condiciones en que se encuentre el nifio disfruta el
mundo por compieto, sin idea de la divisién territorial del mundo. Hay nifios mas

inteligentes, més racionales y razonables que muchos adultes; muchos nifios
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son mas trabajadores, productivos y cuidadosos que sus padres; y al igual que
los adultos, hay nifios mas o menos responsables social y juridicamente.

= Los nifios sanos se diferencian de los incapaces mentales porque
su capacidad mental es incompleta pero equilibrada, y aun enfermos tienen la
capacidad de sanar, aprender, recuperarse y adaptarse mejor a la vida~-Ambos
grupos son personas con necesidades especiales que requieren la ayuda de

otros, para subsistir, desarrollarse y participar en sociedad.

2.6.5.2. CONTRADICCIONES JURIDICAS Y POLITICAS EN EL TRATO A
LOS NINOS.

L os denominados derechos del nifio, adn son proclamas cuasi morales y
buenos deseos que instan a adultos y Estados a mejorar el trato dado que se da
a los nifos; exhortaciones insuficientes para cambiar o disminuir el abuso,
violencia y la situacion social y juridica contradictora que viven un gran numero
de ninos hasta el dia de hoy, sin embargo, que no po- eso dejan de ser un
verdadero principio de derecho de gentes.

—

El avance es que dichas declaraciones, exhortaciones o proclamas,
constan por escrito y “obligan” juridicamente a los Estados ante la Sociedad
internacional, pero sigue predominando el orden publico interno de cada Estado,
por medio excepciones, reservas y dispensas que tienen gque ver con la

proteccion de la soberania Estatal.

Las leyes nacicnales contemporaneas e internacionales, declaran que:

= Fl nifio tiene derecho a un nombre y una nacionalidad (pero dichos
atributos le 'seran impuestos por sus padres y el Estado de origen). Las ieyes
dicen que adquieren derecho a proteccién por su simple situacion en un

territorio, pero ninguna ley determina ta forma de proceder si el Estado
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incumple sus obligaciones, ya que carecen de relacion inmediata y directa
frente a un Estado, sino a través de los adultos.

. Su situacion de nacionales o extranjeros depende de la voluntad de
sus padres y de la voluntad de un Estadc de admitirlo y reconocerlo como
nacional.

. Ei nifio normal o impedido fisico o mental tiene derecho a obtener
seguridad social, salud, alimentacién, vivienda, recrec y servicios medicos
adecuados y especiales segun el caso, sin mencionar que el obligado a
proporcionar dichos derechos y la sancién por incumplimiento.

. Los nifios y su madre deben recibir cuidados especiales, incluso
prenatales y postnatales pero existe discrepancia sobre el momento a partir del
que se cuenta la profeccién proclamada (si desde la concepcion, como cigoto,
embridn, feto)

- No existen pautas de la forma de promover el amor y comprension a
fos nifos para el pleno desarrolio de su personalidad |, ni la forma de propiciar un
ambiente de afecto y seguridad moral y material.

= La educacion del nifio debe favorecer la cultura general, de acuerdo
a los valores de |la culfura democratica;, a los derechos y liberfades que se
enuncian en la Declaracién, en un espintu de comprensién, tolerancia entre los
pueblo, paz y fraternidad universal y con plena conciencia debe consagrar sus
energias y aptitudes al servicio de sus semejante. Al respecta_existe
controversia sobre el contenido de dicha cultura, ademas de que la
responsabilidad de ensefar dichos valores queda en manos de los padres y los
ciudadanos,

a El nifio debe ser educado con plena conciencia de que debe
consagrar sus energias y aptitudes al servicio de sus semejantes, desarrollar
sus aptitudes y su juicio individual, su sentido de responsabilidad morai y social;
y llegar a ser un miembro Util de ja scciedad, pero no se establece
contraprestacion social al respecto.
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=  FEl nifio debe disfrutar de juegos y recreaciones, orienfados hacia los
fines perseguidos por la educacién (sin decir gue tipo de educacién), ni ta forma
en que la sociedad y las autoridades deben esforzarse para promover el goce
del juego y recreacion.

. La actividad prioritaria de los nifios (aprender a socializar y educarse)
no se considera productiva; su aprend;zaje no se considera capital acumulado,

su trabajo no figura en las estadisticas y no se le asigna valor economico.

= En el mundo actual se observa que el trato a los nifios ha cambiado
para seguir el ritmo impuesto a la vida de los padres por el sistema econémico y
social.

=  La proteccidn laboral es ficcién, muchos nifios son usados con fines
sconémicos por padres, patrones y autoridades; no existe vigilancia en el
cumplimiento de sus derechos laborales.

= El niflo en todas circunstancias debe figurar entre los primercs que
reciban proteccién y socorro, pero faltan organismos internacionales que
reclamen su proteccién y socorro. '®

=  La proteccién juridica del Estado se observa mayormente en nifios
victimas y nifios delincuentes, no en el cuidado de nifios sanos o nifios en
riesgo.'”!

= El {rabajo social de proteccidon a nifios, no es socialmente reconocido;
el juridico es represor; el médico es circunstancial; el trabajo privado es piadoso
y casi espiritual; el institucional es deficiente por faita de recursos, preparacion y
voluntad.

—
= El nifio tiene derecho a la proteccién, pero ain en el caso de que

existan servicios de salud infantil, educativos y de resguardo; ios centras de

1% Nota, Deber cuyo cumplimiento no ha sido visible en las guerras de  Afganistdn, €] Golfo Pérsico ¢
Iraq. Los nifios siguen sicndo los primeros afectados en el consumo de drogas, trafico de personas, el
aborto y medidas anticonceptivas, en el abandono de personas, la crueldad familiar, Ja explotacion
econdmica, las trafas de personas, discriminacién racial y religiosa, enfermedades congénitas o contagiosas.
%! Nota. En términos coloquiales se dice, “Después del nifio ahogado, se tapa el pozo™.
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atencién son muy selectivos, pocas instituciones aceptan nifos con
enfermedadss graves o incurables, ni atencion de nifios probleméticos-porque
sabsn que pueden hacer muy poco en su auxilio, como en los casos de
enfermos mentales, portadores de VIH, enfermos contagiosos o terminales;
nifos con adicciones, menorses en la calle y menores infractores.

] Los centros de adopcion sirven sdlo para colocar a nifios sanos,
fisicamente agraciados y menores de siete afios. Los orfanatos y centros de
rehabilitacion, no han probado ser la menor forma de socializar a los nifnos.

*  La mayor parte de Estados, otorgan a los nifios derechos subjetivos
genéricos, comunes a todo hombre, formales, sin contenido concreto, su
existencia juridica, se identifica en abstracto y se contradice con la realidad.

De acuerdo al Derecho fradicional, persona juridica es un ente ideal, una
forma diferente al hombre real, que puede tener distintos contenidos. En
términos de HANS KELSEN es "la expresion unitaria personificadora de.un ente,

que se compone de personalidad y capacidad”. "%

Al Derecho séio Ie interesa cierta parte de la conducta del individuo real, su
conducta - exterior y su potencial social, la persona en Derecho, es la
personificacién del conjunto de normas relacionadas con los derechos,

obligaciones y actos del ser humano.

De acuerdo a dicha definicién y tomada en forma textual, los nifios, los
esclavos y cualquiera otra persona a la cuél, el Derecho no reconoce
personalidad y capacidad completa en forma expresa, son cosas, objetos del

Derecho, no sujeto de Derecho. '

192 COfr. Rojina Villegas, Rafacl.- Compendio de Derecho Civil. Introduccion, Personas y Familia.- 12° ed.-
Ed Pornia, S.A.- México.- 1976.- pg. 70-87.

193 Nota. De acuerdo al Derecha Internacional, todos los hombres son sujetos de Derecho, con
personilidad, derechos humanos y obligaciones juridicas de acuerdo a su nacionalidad y tienen derecho al
respeto; 1a esclavitud estd prohibida, los extranjeros tienen capacidad condicionada o particutarizada y
protecciton diplomética, por razon de la nacionalidad elegida.
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Aseveracion que en los sistemas de Derecho fradicional es cierta, porque
al carecer de capacidad plena, dichos entes padecen los problemas juridicos

siguientes:

. Su personalidad juridica se define por condiciones ajenas a su
persona y voluntad. '* —~

Ll En el caso de los menores, éstos tienen derechos nominales
(individuales, sociales y humanos) pero no jos pueden ejercer sin apoyo, ni
reclamar sin representante legal.

= Tienen derecho a la custodia o tutela; a ser educados; a recibir
correccion y ejemplo. En la préactica, los nifios desconocen sus derechos y no
los pueden ejercer por si mismos.

= Los atributos personaies de los menores como el nombre, domicilio,
patrimonio y nacionalidad, le son impuestos por sus padres, custodios, o
representantes o de oficio por la autoridad.

=  Tienen capacidad de goce a partir del momento de su nacimiento y en
algunas legislaciones se previene la proteccion al embrion humano para ciertas
consecuencias de derecho, considerdndolos como expectativa de derecho (en
los efectos que le fueren favorables (Derecho a la vida, con capaaaad de
heredar, recibir legados y donaciones)

+  Tienen capacidad de ejercicio restringida, suspendida al transcurso
del tiempo y condicionada por la representacién; no pueden adquirir
cbligaciones, ni celebrar contratos.

. Estan sujetos a custodia permanente en todos actos, aun en los

actos mas intimos.

'%4 Nota. Existe discrepancia juridica en €l trato de los hijos procreados en concubinato y en el matrimonio;
la falta de reconocimiento paterno priva al hijo de apellido y derechos de herencia Una institucion religiosa
sin regisiro impide ejercer derechos como asociacion legal; los pueblos sin reconocimiento de autonomia
interna no pueden actuar comp unidad juridica, los menores de edad son mexicanos sin derechos politicos y
sujetos a pairia potestad y tutela para actuar, los extranjeros residentes en México, tienen derechos
humanos, limitados en materia politica y estdn impedidos para adquirir bienes en ciertos lugares.

—
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. Estan sometidos a la patria potestad o tutela y su relacion social se da
por representacion; y a falta de representantes familiares directos, el propio
Estado, los debe tomar bajo su potestad.

. Son sujetos de imputacion de algunos derechos subjetivos, sociales y
de seguridad juridica.

. Carecen de domicilio propio; derecho a locomocion intema y externa,
libertad de asociacidn y reunion; de derechos de igualdad, de asociacion laboral,
de huelga, de la persona civica y derechos politicos.

»  Su comportamiento, educacion, correccion y ejemplo, participacion
social y actos juridicos dependen de la voluntad, intereses y creencias de sus
padres o tutores.

» Son gobernados en sentido impropio, porgue no tienen relacidon
directa con la autoridad y la sociedad.

»  Los padres, tutores b custodios deben responden de sus actos ante
terceros.

«  Los actos antisociales y antijhridicos cometidos por mencres tienden a
sancionarse an forma diferente a la de los adultos.

» Son parciamente imputables en sus conductas antisociales, las
consecuencias de los actos antijuridicos que cometen se consideran
infracciones (no delitos)

= Las sanciones juridicas que se les imponen son atenuadas y tienden
a ser medidas preventivas, correctivas y reeducadoras y ha dejar de ser?astigos
corporales.

. La reparacion de dafo, causado por los menores se cumple por sus
representantss.

= En materia penal, su testimonio se acepta como pleno; en delitos
sexuales tienen derechc a abstenerse de ser careados con el presunto
responsabl‘e.
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] En materia faboral, su trabajo esta condicionado al cumplimiento de
requisitos especificos para sus padres y patrones y existen proyectos para
eliminar a largo plazo su participacion en dicha actividad.

= La ley establece responsables del cumplimiento de sus derechos; pero
falta precisién en la atribucidn de responsabilidades y coercitividad para el
incumplimiento de la representacion.

= Ef niflo no puede ejercer sus derechos ni por medio de sus
representantes legales (como en el caso de los derechos individuales de
fipertad fisica y de pensamiento, proteccidn a la vida, cuidados en la
enfermedad, abolicién de la pena de muerte; derecho a la informacion, libertad
de imprenta, de conciencia, actos de intimidad, etc.);

- La capacidad de los nifios se hace depender de la ley._de su
nacionalidad. '®

gl La legislacidon nacional e internacional scbre de menores, omite
pronunciarse sobre el derecho a obtener la vida, contempla restricciones de su
derecho a la vida, le otorga libertades personales minimas y omite precisar {a
forma de preservar sus derechos respecto a su integridad fisica en forma plena.

. ios menores son pueblo del Estado en teoria; en la practica carecen
de derechos politicos y su funcion civica es potencial: una esperanza de crecer,
desarrollarse y llegar a ser mayor de edad, confirmar su nacionalidad y adquirir
la ciudadania.

] No obstante ser poblacion mundial mayoritaria carecen de poder
publico, no tienen voz, ni voto.

- Per no existir veto por representacion infantl, carecen de
posibilidades de elegir el tipo de educacidn, creencias religiosas, educaeion que
los prepare para la ciudadania; posibilidad de elegir un proyecto de vida, ni a
sus gobhernantes, ni su futuro.

. Sus padres no estan obligados a rendir cuentas de su desempeno.

195 Nota, En México, el nacer vivo, es la tnica condicién para ser considerado persona y por el solo hecho
de existir son parte de la familia nacional y adquieren proteccién juridica. La ley mexicana, diferencia a los
individuos, per su situacién frente al Estado.
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. Sus derechos carecen de sancion coercitiva para el caso de
incumplimiento de sus representantes por omisién, negligencia, descuido o
abuso de su encargo. La falta de sanciones a los responsables del
cumplimiento de sus derechos, |le impiden el cumplimiento efectivo de sus
derechos.

. Los nifios carecen de derechos politicos, y tienen derecho de peticién
ante las autoridades de su Estado de origen y ante la Sociedad Intemacional,
pero el ejercicio de sus derechos y acciones legales esta obstaculizado por sus
condiciones particulares, por intereses de ciertos adultos o la Ley misma.

= Las leyes proclaman que los nifilos son personas juridicas, en la
realidad son casi cosas; son resultado del deseo de reproduccién; compafla y
trascendencia de sus padres; su cuerpo se utiliza sexualmente a conveniencia
de los aduitos; el trabajo infantil es sin duda alguna productivo y en muchas
sociedades tiene alto rendimiernto econémico; pero no se registra.

*  En caso de emergencias y guerras, en casi todas fas legislaciones, 10s
nifos tienen el deber de apoyar a su pais de origen, forman parte de la guardia

nacional, su patria reclama la defensa con su propia vida.

27. CAUSAS DE LA VIOLENCIA E INCUMPLIMIENTO EN LA
PROTECCION A LOS NINOS

La desatencién, abandono, maltrato y abuso infantii va aparejada a la
problematica de la mujer y se ha observando que tiende a agravarse desde
1940, por factoresrentre los que RICHARD LIGHT, investigador norteamericano,
sefiala como constantes fundamentales: el desempleo del padre y los bajos
ingresos familiares y los llama stress financiero y emocional. DAVID GIL,
profesor de Brandeis, agrega a las causas antes citadas; el maltrato c
abandono de 1os nifos en hogares dirigidos s6io por la mujer; el abuso de los

padrastros; la ausencia de la madre en el hogar; la probiematica de la madre
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soltera; los desajustes de vivir en hogares sustitutos y problemas de adaptacién
en hogares adoptivos.'®

Otros investigadores mencionan como causas de abuso infantil:

=  Los problemas de vivienda en hacinamiento.

. La carga econdmica y emccional de tener famitias numerosas de mas
de cuatro hijos.

=  Lamala salud fisica y mental de los padres y el aislamiento social.

=  Elabandono o separacién del padre.

= Ladesintegracién familiar.

» La descomposicién de familias extensas.

= Hogares en que los padres tienden a ser demasiado jovenes

= El aumento de madres solteras, solitarias, con baja autoestima, que
carecen de instruccidn, ni apoyos sociales.

= El incremento en los divorcios.

*  Elcambio de parejas de los padres.

= laprocreacion de hijos de padres diferentes.

*  Suresguardo en lugares separados.

* Laviudez, la movilidad social.

= Lanecesidad de frabajo y falta de preparacion de la mujer.

» {a valuacién tradicional del trabajo femenino (que sobrevalia la
matemidad y desmerita su ocupacion fuera de la casa)

- La asignacion de sueldos inferiores para la mujer que trabaja.

= Laliberacion femenina que exige un esfuerza superior al realizado por
el hombre comun (se tiene gue ser a la vez, estudiante-trabajadora- madre-hija-
esposa y ciudadana) .

% Cfr - Feigelson.- op. Cit.- pg. 217y 218
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La situacion de nifios en hogares donde falta un padre se agrava porgue
la carga economica, educativa y emocional, se concentra en una sola persona
{generalmente la mujer).

Los nifios ademas de soportar la desatencién del padre y menor tiempo
de atencidn de la madre tienen que compartir ios problemas econdmicos,
laborales y emocionales de ambos; se les exige adelantar su maduracion,
soportar mayores obligaciones domésticas y adaptarse a la vida social y sexual

de sus padres por separado.

Los nifos sin uno de los padres tienen que aprender a alimentarse a si
mismos, cuidar & ofros nifos mas pequefios y ayudar a cuidar enfermos y
ancianos. Muchos nifios no solo colaboran al sostén de 1a familia, sino que son
el sostén familiar. Aun con ventajas economicas, pasan gran parte de su tiempo
solos y aprenden sin supervision extraescolar. En estos casos, se observa que
los nifios sin una guia precisa y continia de adultos juiciosos, tienden a adquirir
modelos desviados de la sociedad, aprendidos de companeros de su edad y
cometen mayores equivocos sociales o adoptan conductas de moda impuestas

por los medios de comunicacion masiva.

Los nifios sufren los cambios de familia, residencia, horarios, cultura,
situacién econdmica o laboral de los padres; como el cambio domicilio, barrio,
escuelas y amistades, de lengua, costumbres, de comunidad y fos que resultan
de migracién; atn cuando se adecuen con rapidez.

La familia nuclear ha hecho desaparecer la posibilidad de convivencia y
ayuda de |as familias de mas de dos generaciones o extensas; tiende a no existir
convivencia vecinal; en las grandes ciudades, se ensefa a los nifos a desconfiar
de todos, como medida preventiva; aprende de los adultos a el desinterés en la

comunidad; los nifios contemporaneos aprenden que los abuelos son una carga,
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nueras y suegras se repelen, suegros y yermnos no se ayudan; las madres muy
jdvenes con pocos ingresos tienen problemas para cuidar adecuadamente a sus
hijos ya que carecen de la experiencia comun ¢ desconfian del sentido comdn;
muchas profesionales carecen de cultura maternal, porque ia matemidad £5 un
arte, oficio y profesién no instintiva, que requiere tiempo y modelos de

aprendizaje que deben ser aprendidos y transmitidos de una generacién a otra.

La maternidad se ha devaluado a cambio de un trabajo remunerado y el
precio &s muy alto; las mujeres que pueden decidir posponen embarazarse y
cuando lo hacen, tienen gue detener su desarrollo profesional en las mejores
stapas de experiencia profesional o viven con culpa por desatender a sus hijos

y ser madres de tiempo parcial.

Las mujeres gque se realizan como madres de tiempo completo, detienen su
avance y preparacion profesional y cuando la edad de sus hijos es suficiente
para dejarlos estan en desventaja profesional con las jovenes o mujeres gque
nunca dejaron de trabajar o de prepararse. Por oftro lado, las madres
trabajadoras de medio tiempo tienen que encargar encargan a sus hijos a otras
personas y solo disfrutarlos en ciertos horarios; reciben menores ingresos y se
encuentran siempre rezagadas de las mujeres que tienen menos

responsabilidades familiares.

Muchas mujeres tienen hijos sin vocacion maternal por razones equivocas,
casi siempre ignorancia, desinformacién, falla de asistencia orientacion o visién
para forjarse un destino independiente y usan & los hijos como modo y
justificacion de vida, ante un hombre con deseos paternales, un proveedor

econdmico o ante la sociedad.
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Los nifios hijos de padres separados, madres solteras, huérfanos vy
abandonados, reciben poca ayuda social e institucicnal y se enfrentan a la

discriminacion social, racial y religiosa.

NAOM! FEIGELSON CHASE sefala el incremento de la tendencia de
incomunicacion social norteamericana contemporanea, es un fenémeno que ya
se observa en las grandes ciudades de todo el mundo y lo llama *hagalo usted
mismo”. Situacion que consiste en la carencia de conocimientos y valores

maternales tradicionales que se aprendian por tradicidn directa.

La investigadora sefiala que en |a actualidad, las mujeres acuden a
consejos o instrucciones relativos a la crianza y educacién infantil, escritas por
extrafios y publicitadas en los medios de comunicaciéon, cuyo contenido mas
que extender conacimientos en beneficio de los nifios, trata de suprimir la culpa
por ser madre de medio tiempo y funda el derecho de la mujer a tener vida
propia y placer. Los consejeros profesionales tratan de involucrar a {os hombres
en la crianza y educacién de los hijos, prescriben compartir la responsabilidad
del hogar con los hombres y los hijos; y se ensefia a los adultos a evitar
sentimientos frustracion por no querer. tener hijos; todo es valido, lo importante

es no sacrificarnos. 'Y

Algunas investigaciones en animales como HARRY HARLOW Y JANE
GOOQODALL y en mencres comg ANNA FREUD, RENE SPITZ Y ROBERT COLE,
sostienen que sin contacto amorosc de un adulto gue proporcione amor

maternal y alimentacién a los animales en desarrollo, los menores crecen

' Nota. Dependiendo de la vision del experto, los consejos son confradictorios, unos dicen sl a la

lactancia de biberén, otros lo condenan, si al chupon, otros, deforma los dienies, unos control lemprano de
esfinteres, otros libertad individual al bebé; cuidado personalizado, otros guarderias; algunos, imposicion
de hébitos rigidos, otros; libertad de preferencias infantiles; algunos, castigos severos, otros tolerancia en
1a eleceién,
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impedidos emacionalmente y desamrollan conductas anormales, devaluacion

personal, retraimiento, desviaciones sociales y antijuridicas.

Ei profesor URIE BRONFENBRENNER estima que el infanticidio en
Estados Unidos de Norteamérica se ha incrementado desde 1245 en
comparacion el nimero de homicidios de personas mayores de 45 afos y es

frecuente escuchar intentos suicidas en personas cada vez mas jovenes. '

Los Estados ofrecen excluyentes de responsabilidad para los abortos por
malformaciones o enfermedades en el feto y disculpas a quienes aborian por
razones economicas, pero se carece de datos de las causas psicologicas de
abortos deseados por las jovenes (parece ser que los jévenes desean obtener

placer sin consecuencias y ante ellas, reaccionan con violencia incontrolada).

Los divorcios, anormalidades, las erfermedades prolongadas, adicciones y
conductas rebeldes atipicas, antisociales © antijuridicas de los menores son
causa de una alarmante tendencia de los padres a abandonar totalmente su
responsabilidad. Las nifios indeseados o indeseables son arrojados a la calle y

en el menor de los casos se les abandona en instituciones de reclusién.

Los proyectos sociales educativos para niflos carecen de control ni
seguimiento en sus resultados; la ley ordena dar educacién a los nifios, pero no
exige a los adultos rendir cuentas de la educacion proporcionada, ni existe

responsabilidad para la educacion deficiente,

Existan pocos centros de atencién y ayuda a nifios en la calle, drogadictos,
alcohdlicos, enfermos incurables, discapacitados, victimas de malirato y delitos
sexuales; tampoco existen escuelas para padres, ni crientacién para menores

de edad y nifios que ejercen su sexualidad. Las pocas instituciones que se

1% Feigelson.- op. Cit - pg. 225.
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inician en dichas materias son privadas, tienen poca capacidad econdmica para
atender a un gran numero de demandantes de los servicios, por lo que dan
atencion de emergencia, por tiempo corto, de caracter asistencial caritativo y
temporal o servicios deficientes y de baja calidad; carecen de métodos
sistematicos de trabajo, ni personal calificado, por lo que las posibilidades de

ayuda a los menocres son minimas, de mera sobrevivencia.

Todo lo anterior, nos indica que ia creencias, costumbres y leyes existentes
en e mundo contemporaneo, son ineficaces para fograr la erradicacion de la
violencia contra los ninos y el cumplimiento de sus derechos, porque no se
atacan las causas reales, sinc algunos de sus efectos mas evidentes.

La promulgacién de leyes, codificacibn de Derechos humanos, su
transferencia de la esfera ética a la obligatoriedad juridica, las sanciones y
penas por su incumplimiento, 1a publicidad de dichos derechos es insuficiente,
se requiere investigar los obstéculos que impiden su aceptacion en la mente de
cada individuo, programas de ayuda a padres, educacion a fla familia,
organizacion de la sociedad civil para ayuda a nifios sin familia, con probiemas
de adaptacién social o infractores sociales, cooperacién técnica y capacitacion
en materia de administracién de justicia y redes nacionales e internacionales
para apoyar y fortatecer el cumplimiento de los Derechos humanos, a los que
perienecen {os derechos de 10s nifios.

La investigacién, la educacion, ia participacion y la accién, son mejores
medios de cumplir la ley y pueden aportar mejores soluciones a la problematica

de los nifos y adultos, que la simple critica, recomendaciones y los castigos.
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3. LOS NINOS EN EL DERECHO INTERNACIONAL.

En el munde contemporaneo, se cuenta con mas de 60 instrumentos
internacionales sobre derechos humanos que tienen como prioridad el
reconocimiento de la dignidad humana, 1a vida, la libertad, el desamollo social,
econdmico y cultural y no se cumplen. (Ver anexo 2 Cronolegia de los
Derechos del Nifio).

Incumplimiento resultade de la ignorancia de los beneficiarios, dificultad
para exigir su cumplimiento y falta de voluntad social para cambiar de ideas y
responsabilizarse de la vida. AGn perviven ciertas costumbres, leyes antiguas y
practicas ancestrales, favorables a abuso de la fuerza, confrarias a los
Derechos Humanos y que preservan inadvertidamente el sometimiento del
hombre por el hombre.

3.1. AVANCES EN PROTECCION INFANTIL.

En los Estados Unidos de Norteamérica, NAOMI| FEIGELSON CHASE
sefialaba como avances en la proteccion de menores {hace veinticinco anios),
el aumento en la aprobacion de subsidios para 1a investigacion y la creacion de
terminologia adecuada al trabajo sccial, acciones importantes porque la
utilizacién indebida de términos conduce a dar soluciones individuales y
restringidas a problemas sociales generalizados, como la viclencia hacia los
menores, al considerar dicho fendmeno, una patologia individual, aisiada o
restringida a ciertos sectores sociales, siendo que la literatura especializada
mas actual, considera la viclencia contra los nifios es una enfermedad social y

el individuo enfermo es la sociedad.
La misma autora cita que algunos Estados han desarroilado sistemas

nacionales de cuidado social de la salud y seguridad como resultado de los

reclamos de los trabajadores. En la Unidn Soviética existid atencion
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centralizada, generalizada y especializada para los nifios (mientras existié el
sisiema comunista); en China, Cuba e Israel existe cuidado institucicnal
socializado del menor, guarderias, casas cunas y escuelas para nifios en todas
sus edades y necesidades de acuerdo a las variantes cuiturales, en cada caso.
En Inglaterra existe un sistema nacional de cuidado de la salud a domicilio, con
enfermeras visitantes.'®

A partir del siglo XX, los grupos organizados se ha buscado mayor y mejor
atencién a las necesidades de ia mujer trabajadora y la madre embarazada; las
guarderias son para ayudar a la madre a trabajar fuera del hogar; las escuelas
dsportivas tienen fines politicos, pero existen pocos sistemas de atencion al

nifio en si, por ser nifio y para atender. sus necesidades propias.

“Ei informe mundial de la infancia 2005" preparado por et Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia, considera como avances concretos en la
proteccion a los nifios (a partir de 1980): la disminucién en 11 por ciento en fa
mortalidad de los nifos menores de cinco anos; la reduccion enfermos de
poliomielitis; el aumento de bienes y servicios esenciales para la infancia, como
son las vacunas, utilizacién de mosquiteros para prevenir el paludismo, la
aplicacion de sales de rehidratacion oral para combatir las infecciones diarreicas,
la reduccion de cases de recién nacidos con bajo peso (en paises en desarrolio)

y mayor accesc mundial al agua potabls.

La UNICEF considera que *...Jos avances no han sido suficientes para
fodos. La infancia sigue amenazada. Los paclos internacionales contrastan en
forma descarnada con la infancia real de la mayorfa de los nifics del munda” y
que “una de las soluciones a la problemética de la pobreza es una distribucion
més equitativa de los ingresos y el abordaje simuitanec de las cuestiones

econdmicas y sociales, en lugar de dar prioridad exclusiva a la estabilidad

1% Cfr, Feigelson.- op. Cit.
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macroecondmica”.”... y plantea como opcidn para superar las deficiencias
economicas de la poblacidn “ /a inversién de los paises en desarrollo en el

capital humano- incluida la educacion” ™

3.2. LAEDUCACION Y EL DERECHO, PRINCIPIOS DE SOLUCION.

La vida humana siempre ha sido un bien colectivo valioso para la
sociedad. En China, KUNG TSE {Confucio) decia; “Los antiguos principes que
deseaban desenvolver e ilustrar en sus Estados en el principio luminoso de fa
razén que recibimos del cielo, se aplicaban primero a gobernar bien sus reinos;
los que deseaban gobernar bien sus reinos; se aplicaban primero a gobernar
bien sus familias; los que deseaban ordenar bien sus familias se aplicaban
primero a enmendarse; los que deseaban enmendarse, se aplicaban a procurar
la virtud a su alma; los que deseaban aplicar virtud a su alma se aplicaban antes
a conseguir que sus intenciones fueran puras y sinceras; los gue deseaban que
sus infenciones fuesen puras y sinceras se aplicaban antes a perfeccionarsz

cuanto les fuera posible sus conocimientos morales....” """

Razoén por la que instintivamente el ser humano ha dado a |a vida, primer
jerarquia en los bienes valiosos, pero el hombre no es sélo cuerpo.

Es cierto que el ser humano puede vivir sin identidad (inconsciente), sin
identificacion (incapaz), sin reconocimiento familiar, social, ni juridico {esciavo,
mujer, nifios, denostados, infamados) y sin un lugar © grupo de pertenencia
{(ndmadas, apatrida) pero parte de la historia humana ha sido su lucha por

obtener el reconocimiento, la aceptacion de los demas y la valoracidn justa de

19 Oz Martinez.- op. Cit- pg. 43.
") Alvear Acevedo, Carlos - Curso de Historia General - 1* ed .- Ed Jus S.A.- México.- 1961.- pg. 29,
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su existencia social y el Derecho, con todos sus defectos, representa el
reconocimiento expreso de una evolucidn en el pensamiento social. ''?

3.2.1. EVOLUCION HISTORICA DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS.

En 1a edad antigua y media, los nifics carecieron de derechos propios, su
situacién individual y social seguia el status de sus padres, su cuerpo era parte
de la tierra donde se encontraba y de los seficres que dominaban; su mente
estaba sujeta a sus dioses, los hombres en cualquier edad se contaban y
vendian como objetos, no eran personas. Los privilegios que disfrutaban
derivaban de la voluntad caprichosa y de los adultos y cada sociedad en gque les
toca vivir.

El reconocimienta de la dignidad de la persona en el mundo occidental es
svidente en el pensamiento hebraico y su evolucion institucionatizada inicid con
el Cristianismo, ideologia que atribuia valor a la vida como algo extrinseco a la
existencia terrenal. La Biblia establecid el reconocimiento de la dignidad del
hombre en cualquier condicidén y més en situacion de infortunio, incapacidad o
necesidad y estableci¢ el deber de ayudar a los huérfanos, ancianos y viudas;
reclama fa compasion por ciegos, sordos y enfermos; solicita la comprension a
prostitutas, delincuentes, gobernantes y recaudadores; cita relatos memorables
de amor conyugal, filial y fraterno; y también informa de normas de trato
humanitario a esclavos, gentiles y delincuentes; responsabilidades éticas y

condenas morales, asi en Deuteronomio Capitulo 27:15-26 se dice:

“Maidito El hombre que hiciere escultura o imagen de fundicién,
abominacion a Jehova, obra de mano de artifice y la pusiere en oculto y todo el
pueblo responderd y dird. Amén”.

"2 Nota, Histéricamente se han considerado penas mayores a la propia muerte, el ostracismo, el rechazo
sacial, 1a exputsién del grupo y la expatriacion.
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*Maldito el que deshonrare a su padre 0 a su madre. Y dird todo el puebio:
Amérn”.

“Maldito el gue redujere el limite de su préjimo. Y dird todo el puebio.
Amen’.

“Maldito el que hiciere errar al ciego en el camino. Y dird todo el pueblo:
Amén”.

“Maldito el que pervirtiere el derecho del extranjero, del huérfanc y de la
viuda. Y dira fodo el pueblo: Amen’”.

“Maldito el que hiriere a su préjimo ocultamente. Y dira todo el pueblo:
Ameén”.

“Maldito el que recibiere soborno para quitar la vida a un inocente. Y dira
todo el pueblo: Amén”

“Maldito el que no confirmare las palabras de ésta Ley para hacerias. Y

2 113

dira todo el pueblo: Amén.

Los cristianos iniciaron el debate tedrico sobre las semejanzas vy
diferencias entre el hombre y Dios y empezaron a identificar la dignidad como
intrinseca al hombre y entendieron la idea de libre albedrio, conciencia vy
culpabilidad como caracteristicas implicitas en todos los hombres mayores de
edad (cristianos). Las iglesias cristianas promovieron el reconocimiento de la
dignidad de las personas, siempre y cuando fueran europegs, cristianos, hijos
legitimos, bautizados y segun el status socio- econdmico de los padres.

Con la movilizacién del hombre fuera de Europa e ideas religiosas
imperantes, se tuvo que justificar la apropiacién de los hombres, territorios y
riquezas naturales y se hizo con [a idea de que carecian de alma y no conocian
a Dios. En el mundo cristiano se debatid el derecho a la vida, la dignidad y la
propiedad de los no catdlicos, se reconocieron como legitimos los derechos
monarquicos € inicié el debate entre individuo y sociedad.

' Texto biblico.- La Sagrada Biblia.- Ed Vida.- op. Cit.- pg 213.
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A partir la edad media, con la formacion de los Estados nacicnales, el
descubrimiento de América, la colonizacién, la ilustracion, la migracion mundial y
el perfeccionamiento de los medios de transporte y comunicacién se propicid

una tendencia a la humanizacidn, socializacion y universalizacion del Derecho.

En siglo XVII, el Derechao escrito inicid la alianza entre justicia y la
sociedad, se dio inicio a la codificacién de las leyes europeas, misma que
termind con el Codigo de Napoledn y ha sido una contribucién permanente al
desarrollo de las instituciones de Derecho porque contiene ideales y modelos
normativos de mayor proteccion al individuo, atn vigentes en gran parte de la
humanidad. N¢ cbstante, considerc que, la ley no provacd el cambic de
mentalidad, sino las ideas y actitudas que emergieron de la revolucidn francesa,
movimiento social que marca el inicio de la edad moderna, inicia la democracia
social basada en la igualdad de derechos, la libertad individual y la fratemidad

humana, el reconocimiento de la supremacia del individuo y la razén en la Ley.

Considero que el verdadero legado de dicho movimiento social fue
reconocer en papel, la existencia de la esclavitud, desigualdad y la enemistad
existente entre ios hombres y su iogro mayor fue la evolucién de la conciencia
social, el reconocer a la dignidad como intrinseca a!l ser humano, proctamar la
abolicién de la servidumbre y 1a ignorancia; propicio dejar de venerar la tradicion

(status) y la creacion de los términos, persona, ciudadano y cultura civica.'™*

Con la Declaracion de Derechos del hombre y del Ciudadano se reconocio

al hombre la importancia de su papel politico, economico y abstracto, se

14 Noata. Reconocer es un acio humane, mirar una ¢osa con cuidado, examinar a fondo, conocer su

identidad, erderarse de su naturaleza y circunstancias, declardndola para que sea conocida, marcindola,
poni¢éndole una sefia para distinguirla;, dindole un signo, para que sca la misma sicmpre y diferente a las
demis, a cada momento; anctindola para que no sea olvidada; marcar una cosa o una persona para
enterarse de su identidad, naturaleza y circunstancias, para acabarla de comprender o rectificar el juicio
antes formado de ella.
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proclamaron sus derechos individuales y politicos, generales y abstractos de
libertad; e inici6 el debate entre nacionalismo y Estatismo y la lucha entre
individualismo  y socialismo, aislamiento y comunidad, defensa y ataque,
independencia y sumisién. Asimismo nacié la inquietud de dar educacion a la
nifiez en forma sistematica como una obligacién social, parte de los derechos del
hombre, postulado se adopté como modelo en las nuevas naciones; ideas
revolucionarias que se difundieron y transformaron el ambito de la politica, adn
cuando los grupos en el poder lograron detener el avance de la sociedad civil a

través de la refigion, mediante la propia ley. '*°

Los derechos del nifio se entendieron como derechos individuales
implicitos en los derechos de los adultos, por lo que en muchos casos pasaron
a ser ficcion o teorias juridicas y una més de las justificacicnes de existencia del

Estado (preparar futuros ciudadanos y posibles votos, no una realidad).

A partir del siglo XVIil, el ideal de igualdad empezd a ejercer mayor
atraccién que el ideal de libertad en el hombre y se empezo a debatir entre
individualismo y socialismo, La ley fij6 las responsabilidades de los ciudadanos,
se identificaron algunos intereses conjuntos, cuya satisfaccion se encargo al
Estado, por ser intereses comunes a la persona, ala sociedad y los ciudadanos

{no al individuo en si mismo).

La revolucion mexicana y rusa iniciaron el reconocimiento de los Derechos
sociales de grupos especificos. Las exigencias de fa sociedad civil se hicieron
tan insistentes como las exigencias del Estado-Nacion. El comercio internacional

establecié obligaciones y derechos a las personas colectivas.

Las guerras mundiaies produjeron la necesidad de la cooperacion

internacional, la difusion de la beneficenciay un cambio evidente en el Derecho

U5 Nota. Atin cuando cada logro de los pueblos se obtiene con sangre; 1a historia maneja la informacién
&n beneficio de los detentadores del poder econémico, militar y religioso; Ia poblacién ain no toma el
poder, ni se reconoce como persona; no s¢ ha civilizado, ni las instituciones democratizado.
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internacional, propiciaron una etapa en que los derechos humanos empezaron a
imponerse en la realidad (no sdlo en la ley).

A partir del siglo XIX, las Constituciones en todo el mundo buscaron
otorgar mayores derechos al individuo y respetar su igualdad humana basica,
sin embargo, en el plano Estatal cada Estado colocod al hombre en un sitio
diferente en la jerarquia normativa, dependiendo de su condicion frente al
Estado. Las mujeres y grupos vulnerables, hoy en dia, aln luchan por el
reconocimiento sus derechos, pero los nifos, no obstante ser siempre el sector
de poblacion cuantitativamente mayoritaric siguen  marginados juridica,
econdémica, social y culturaimente por razones de edad, fuerza e inexperiencia

social. 11®

En mi opinion personal, la dignidad del nifio ha derivo del uso o funcién que
a cada sociedad le ha interesado reconocerle; su personalidad juridica siempre
ha sido disminuida, su capacidad limitada y han carecido de voz y voto y

derachos, en todos los aspectos de su vida.

Los derechos de los nifios provienen del miedo a la vida, del temor a ia
muere; de la desigualdad social, de la violencia y la ignorancia; de costumbres
inveteradas, de educacion para el sometimiento, aplicacion el derecho del mas

fuerte, del egoismo, del hedonismo y del individualismo simplista.

Los primeros derechos de los niflos empezaron a aparecer en al siglo XX
derivados de los obtenidos por ofras personas (padres, tutores, de los derechos
genéricos reconocidos al  hombre o al ciudadano y principalmente de los
derechos de la mujer, la madre o la familia); vy surgieron para resolver
probleméticas de los adulfos y la sociedad, no de los nifos, como el aumento de

poblacién y la escasez de recursos, la alta mortandad durante el embarazo; y

16 Nota. Cabe recordar la diferencia entre legislaciones sobre proteccion al feto, derechos de menores,
mujeres, incapaces, minusvalidos, extranjeros, diferencias por color de piel, de stams econ6mico, social,
cultural, diferencias por pensamiento, sentimiento, Qpinion, Creencias, comporiamiento, actitod, etc.
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puso en boga debates sobre el uso de anticonceptivos, la moralidad del aborto y
su uso legal, la necesidad de la reproduccion informada, la procreacion
planificada, la igualdad de los sexos, el desarrollo familiar, el derecho a la libre
procreacién, reglas de paternidad responsable, salud, vivienda, derechos de
desarrollo de las comunidades, de la informacidn juridica, la ordenacion del
sistema penitenciario con caracter humanitario y un nueva manera la planeacién
dei desarrollo social, distribucion de la riqueza y reparto equitativo de las

cargas sociales.

3.2.2. LA DECLARACION DE DERECHOS DEL NINO DE 1959.

Es importante, porque es la primera declaracion de proteccién universal
de derechos propios de los nifios y no obstante que carecian de obligatoriedad
eran exhortaciones de buena fe de la Sociedad Internacional dirigidas a los
Estados Partes, miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas y a la
Comunidad Internacional, consejos a los gobemnantes, buenos deseos para los
infantes y recomendaciones a los adultos y a otros medios que los aceptaban,
en dicho documento se insta, pide, solicita, ruega, suplica y exhoria a los
ciudadanos individuaimente, a las organizaciones particulares, autoridades
locales y gobiernos locales (de /a sociedad de Naciones), la proteccion a los

nifios. "

Dicha proclama fue adoptada oficiaimente por una gran cantidad de
Estados miembros de las Naciones Unidas reafirmaban su fe en los derechos

del hombre y su dignidad y confirman el valor de la persona humana.

17 vid Anexo 1y 2 Evolucién de las Costumbres y Educacién de los Menores y Cronologia de los
Derechos del Niflo.
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Dicho documento reconocia privilegios a la madre de menores de corta
edad v prescribia a los padres deberes (no obligaciones) siempre que fuese
posible . Con todos sus defectos diche documento es importante porque:

= Obligd al mundo advertir la existencia de los nifios y su situacion
especial, ha identificar sus necesidades e intereses especiates

. Obliga a la sociedad a definir sus problemas particulares y a deliberar
las posibles seoluciones.

*»  Obligan al adulto @ dar a la infancia un signo y un trato diferenciado;
anotando sus diferencias para que no sean olvidadas, marcandolas para enterarse
de su identidad, naturaleza y circunstancias; hace publicas su vulnerabilidad, 1a
violencia gjercida contra ellos.

*  La familia se reconoce como grupo fundamental de la sociedad y
medio natural para el crecimiento de todos sus miembros y en particular de ios
nifios.

. Se declara que la familia debe recibir la profeccion y asistencia
necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades denfro de la
comunidad”

. Se declara que €f nifio debe crecer en el seno de 1a familia, en un
ambiente de felicidad, amor y comprension. para el pleno y armonioso desarrollo
de su personalidad.

) E! nifio debe estar preparado para una vida independiente en sociedad
y educado en el espiritu de los ideales proclamados en la Carta de las Naciones
Unidas.

s El nifio necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento, por su falta de
madurez fisica y mental.

3.2.3. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINQ de 1989,
vigente a partir de 1990, produjo los avances juridicos siguientes:
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= Define la consistencia del nific en nivel Derecho internacicnal, idea
que es una revaloracién de su persona como ser independiente de la existencia
de los adultes. Hecho importante porque permite al hombre acabar de
comprender su valor en el mundo vy ;ectiﬁcar los juicios formados al respscto
con anterioridad.

=  Obliga a los Estados a otorgar consideraciones juridicas especiales a
los nifos, por la falta de madurez fisica y mental y a tomar medidas juridicas
internas al respecto.

= Responsabiliza a los padres, tutores o personas encargadas
legalmente del nifio y def cumplimiento de sus derechos.

=  Responsabiliza de la proteccién social de los nifios al Estado, por
medio de medidas administrativas, legistativas y de otra indole para dar
efectividad a sus derechos.

= Recomienda ayudar a la familia para que los nifios crezcan el seno de
la familia.

»  Considera a la familia, el grupo fundamental de la sociedad y medio
natural para el crecimiento y bienestar de todos sus miembros.

= Finca responsabilidad en el cumplimiento de los derechos de los nifios
“en primer término a sus padres”.

= Comprometié a los Estados Partes, firmantes, al reconocimiento de la
dignidad e individualidad intrinsecas de los nifios, sus necesidades propias y la
inalienabilidad de sus derechos.

. Proclamé una serie de derechos y deberes; medidas administrativas,
legislativas y de otra indole gue obligan juridicamente a la Sociedad
internacional vy los Estados Partes de la Organizacion Internacional de las
Naciones Unidas, para hacer efectivos los Derechos reconocidos; y éticamente
a los gobiernos y adultos de todo el mundo a coadyuvar con las familias y
padres en la proteccién de los menores. “a fin de que los menores, Ssean
educados en el espiritu de los ideales de paz, dignidad, tolerancia, libertad y
solidaridad, proclamadocs en la Carta de las Naciones Unidas’.
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] Comprometio a los Estados Partes de {a Organizacion de las Naciones
Unidas a tomar en cuenta la necesidad de proteccién legal del nifio, antes y
después del nacimiento; y la importancia de la cooperacién intemacional para el
mejoramiento de las condiciones de vida de los nifios en todos los paises, en
particular los que se encuentran en desarrollo.

. Decreté normas comunes, con un mismo significado para los pueblos

de todas partes del mundo; para dignificar, revalorar y ayudar a los menores.

La importancia de éste convenio internacionai es haber recordado los
principios prociamados en la Carta de San Francisco; reconoce a los nifios como
“miembros de la familia humana® y les atribuye por vez primera, diez derechos
humanos individualizados, no genéricos.

Las normas aprobadas toman en cuenta las distintas realidades
culturales, sociales y politicas de cadq comunidad y reconocen la importancia
de las tradiciones y los valores culturales de cada pueblo. Los Estados partes,
se comprometen a asegurar al niflo la proteccion y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, “teniendo en cuenta los derechos y deberes de
sus padres, tutores u ofras personas responsables de &/ ante la ley”.

Los Estados partes respetaran "/as responsabilidades, los derechos y los
deberes de los padres, 0 en su caso de los miembros de la familia ampliada o de
la comunidad, segun establezca la costumbre local, de los futores u ofras
personas encargadas legalmente del nifio, de impartirle, en consonancia con /a
evolucién de sus facultades, direccién y orientacion apropiadas para que el nifio
gjerza los derechos reconocidos en la presente Convencién.” Pero deja a los
padres escoger sus propios medios para ayudar, proteger y desarrollar en forma
armeniosa al infante con el fin de “... poder asumir plenamente sus
responsabilidades dentro de la comunidad”.
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En la Declaracion sobre sl derecho y el deber de los individuos, los
grupos y las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las '
libertades fundamentales universalmente reconocidos, (1998) , “ ...se invita a los
gobierncs, a los organismos y las organizaciones del sistema de las Naciones
Unidas y las organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales a que
intensifiguen sus esfuerzos por difundir la Declaracion, promover el respeto
universal hacia ella y su comprensién ...” y pide se incluya el texto del
documento en una publicacién de Derechos Humanos ''®

La Convencion de los Derechos del nific tiene dos Protocolos Facultativos:
el relativo a la participacion de nifios en fos conflictos armades y el referente a
ja venta de ninos, la prostitucién infantil y la utilizacidon de nifios en la
pornografia. El érgano de vigilancia de la Convencién scbre Derechos del
Nifio, es el Comité de los Derechos del Nifo ** que supervisa la forma en gue
los Estados cumplen sus obligaciones derivadas de la Convencion mediante la
entrega de informes periddicos sobre la manera en que facilita el sjercicic de
los derechos adoptados; examina la informacion disponible y expresa sus
preocupaciones en forma publica v emite observaciones y recomendaciones

sobre temas concretos come “la violencia contra {os nifios”.

A pesar de la proclamacién de “Los derechos del nifio” de 1959 y la
Convencién de 1989, *, “Mueren al dia alrededor de 29 mil menores de 5 afios
por causas previsibles” y en éste mismo momento “Hay 10 millones de nifios
trabajando”, "“Més de 140 millones de nifios nunca han acudido a la escuela” y
los infantes contindan siendo maltratados y deformados como en toda la historia

Y% Garcia Maynez, Eduardo.- Introduccitn al Estudio del Derecho.- 25 ed Revisada.- Ed Porrua S.A,
1975.- pg 188.- pg. 190.

"% Nota. De acuerdo al articulo 43 de 1a Convencion de Derechos del nifto, El Comité de los Derechos del
Nifio es un drgano adscrito a la Oficina del Alio Comisionado de 1a ONU, integrado por 18 expertos
nacionales de los Estados Paries de la Convencién (30 enero 2004), elegidos per voto secrefo, que s¢
reiinen tres veces al aflo en Ginebra, Suiza v reciben  informacion sobre €l cumplimientio a las normas
convenidas y la situacién real de los derechos humanos de los propios Estados, dc¢ organizaciones no
gubernamentales e intergubernamentales, de los organismos de las Naciones Unidas, insticiones
académicas y la prensa.
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humana, no existe coercion real para el caso de incumplimiento de muchas

normas reconocidas a su favor.

1 os Derechos de los nifios son normas autdénomas imperfectas, se cumplen
en forma discrecional y particularizada, no son garantias juridicas generales; su
incumplimiento  sélo  produce  observaciones, recomendaciones Y
amonestaciones, no existen medidas coactivas para los “obligados” directos, su
cumplimiento depende de la voluntad de realizacién que cada Estado, sociedad
o familia quiere darles y de decisiones jurisprudenciales en casos concretos; las
sanciones son cuasi-morales, porque se reconoce como facultades juridicas de
los nifios “disfrutar de todos los derechos enunciados en la Declaracion™; sin
tomar en cuenta que ej nifio carece de posibilidad de exigirlos, ni disfrutarios por
voluntad propia; la proteccidn especial se brinda por /a Ley, la disposicion de
oportunidades y servicios estan a su alcance, si se la brindan los adultos
cercanos. Sin embargo, la discusion plblica de estos hechos, constituye un
avance en la conciencia social y anuncia e} arribo de una verdadera proteccién

de la infancia

3.3. LA NATURALEZA DE LOS DERECHOS DEL NINO.

En la teoria juridica tradicional se considera que los derechos de los nifios
eran derechos subjetivos individuales pero esto es una ficcion y ha cambiado.
las teorias juridicas modemas los consideran derechos de segunda y tercera

generacién (derechos humanos sociales y universales). Lo anterior, porque:

s Los derechos subjetivos son facultades que la norma juridica objetiva
concede al sujeto y esa facultad no entrafia un poder de obrar simple,
sino una potestad de exigencia (que los nifos no pueden gjercer).
Ademas, requieren el interés y voiuntad det titular como elemento
decisivo para concretar la existencia del derecho y materializar €l

nacimiento de derechos reales y personzles (La ley, la sociedad y en
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muchos casos la propia realidad no permite al nifo ejercicio de su
voluntad)

. Los derechos subjetivos son una facuitad de exigir un
comporiamierto positivo o negativo determinado, de la persona o
personas que se hallan frente al titular (los nifios se encontraban
sujetos a sus padres y a la sociedad, no frente a ellos)

= lLa potestad de exigir el cumplimiento debe gjercitarse frente a otro
sujeto distinto del titular de dicha facultad; quien esta obligado a
cumplir o acatar las pretensiones que reclamen al traves del ejercicio
de ésta. (El nino desconoce que comportamiento debe exigir y ante
quien debe exigirse)

Por lo gque, mas que derechos subjetivos o intereses individuales del nifio
deberia hablarse de intereses superioras de la sociedad, porque constituyen
obligaciones de ios adultos y deberes de Estado y necesidades humanas
prioritarias universales, “Siendo concomitante al derecro subjetivo la obiigacion

correlativa, debe concluirse que sin ésta, aqué! no puede existir.”'?

3.3.1. DERECHOS DEL NINO ;DERECHO PUBLICO, PRIVADO O SOCIAL?

Con la declaracion de Derechos del hombre y del ciudadano hubo un
cambio cualitativo en el mundo juridico porque se hizo la diferenciacion de

intereses particulares o interés juridico.

RODOLFO JHERING decia que la teoria de la voluntad era insuficiente
para explicar la naturaleza del derecho subjetivo y que existen dos elementos de
igual importancia: el elemento substancial o internc y el elemento formal que es

la proteccion del derecho,

120 Byvpoa, Ignacio.- Diccionario de Derecho Consticional, Garantias v Amparo.- Ed Pornia, S.A -
Meéxico.- 1984.-pg. 116G.
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El interés, utilidad, ventaja o éanancia o elemento interno era el fin
practico asegurado por el derecho vy la accion o elemento formal era la
proteccién del derecho o la accidn en justicia. Para dicho autor, el deracho
subjetivo era un interés juridicamente protegido (sean bienes econdmicos o
morales) y el vaior era [a medida de 1a utilidad de un bien, por lo que el derecho

era el valor en su relacién peculiar con el individuo y sus aspiraciones.

El autor en cita consideraba que el legislador no reconoce, ni puede
garantizar todo interés y en todo caso e} unico elemento esencial al derecho
subjetivo es la proteccion juridica, no lo protegido o tulelado, asimismo
consideraba que para que exista el derecho no basta el elemento material, sino
que el interés esté juridicamente protegido por medio de la accién, porque hay
intereses que no poseen caracter juridico y que en dicho caso la ley favorece a
ciertos individuos o colectividades sin concederles la facultad de exigir el
cumplimiento de ios que sus preceptos ordenan; caso en que la norma ejerce
una accion refleja en su beneficio mas no les otorga derecho alguno, ya gue no
los autoriza a demandar judicialmente la observancia de las obligaciones que
impone. {Caso de los intereses del nifo) '

Al respecto, el DR. GARCIA MAYNES sefala que hay derechos que valen
por si mismos pero que no interesan a determinados sujetos y considera que la
idea de Jhering es subjetiva, variable en tiempo y espacio; que los intereses se
vinculan a objetivos disimiles y dan lugar a derechos diferentes y que si la nota
del interés fuese esencial al derecho subjetivo, no existiria derecho de faltar la
manifestacién del interés. '

'™ Garcia Maynes.- op. Cit..- pg 190

' Nota. Como podria se 13 servidumbre de vista para un ciego, o la entrada en un salén de conciertos para
un sordo; o la garantia del acceso a 1a Universidad, para un nific con sindrome de Down; la garantia a
recibir educacién; sin designar los obligados a proporcionarla; la garantia de libertad de creencias, sin
permitir el acceso a 1a educacién en religiones; el derecho de viajar, sin el permiso de los padres o la
expedicién del pasaporic a un adolescente, etc.
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Debate importante en el caso de la situacion del nifio, porque sus
derechos protegen intereses especiales que aun cuando tuvieren interés en
reclamar, no pueden hacerlo por si mismos, [0 que obstaculiza su cumplimiento
y la aplicaciébn del acto sancionador en caso de incumplimiento. En la
actualidad, los intereses y derechos del nifo se violan con conocimiento de
causa y la ley castiga la voluntad para cometer u omitir un acto contrario a la

ley, no por violar el derecho en si.

JORGE JELLINEK sigue una teoria ecléctica que define que el derecho
subjetivo es “un interds tutelado por la ley, mediante el reconocimiento de la
voluntad individual”'*®

HANS KELSEN contradecia la teoria de ia supremacia de ia voluntad
para hacer surgir el orden juridico, porque de acuerdo a un criterio normativo y
formal, debe hacerse una abstraccion de los elementos de caracter psicologico
y hacer que las normas de derecho existentcs correspondan a los hechos. Para
éste jurista hay casos en que el titular del derecho subjetivo no quiere exigirlo,
sin que si la ausencia de voluntad extinga la existencia del derecho. Asimismo
considera que existen numerosas personas juridicas gue carecen de voluntad en
sentido psicoldgico (querer) y no obstante poseen facultades y deberes {como
los recién nacidos, incapaces, incapacitados y personas morales) y que si la
esencia del derecho subjetive radicase en el querer, habria que negarles la

calidad de personas en sentido juridico.

El jurista austriaco decia que los derechos no desaparecen aungue el
tituiar de los mismos ignore su existencia y no haya en el titular un querer
orientado hacia ellos; y que existen derechos (como los derechos del nifio) cuya

renuncia no produce consecuencias legales.

'2 Garcia Maynes.- op. Cit.- pg. 191.
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Actualmente los Derechos del nifio se consideran derechos humanos
especiales (individuales y subjetivos) y tienden a ser derechos sociales

objetivos y colectivos: '**

. Se aplican a todo nifio y cualquier ning, sin importar su nacionalidad,
sexo, raza o condicion,

»  Abarcan sectores generales de menores no especificos; los
comprenden desde antes de la vida y después de la muerte, incluyen
a personas no nacidas, que nacen muertas 0 que mueren al nacer,
que presentan disminuciones o alteraciones fisica y mentales, que en
cualquier forma tienen derechos preestablecidos y derivan de
garantias nacionales o principics internacionales a cuyos
responsables corresponden tas obligaciones correlativas.'®

. Los derechos del nifio vy tienden a ser derschos colectivos porque los
fratados y convenciones sobre materias particulares tratan de
establecer normas objetivas, aplicables a casos concretos e
individualizados, “desde el &mbito de referencia de un amplio circulo
de personas, encuentran un punto subjetivo de contacto que radica en
las llamadas formaciones sociales © grupos intermedios”, (como
pueden ser los nifios afectados por una sustraccién o retencion ilegal,
los afectados por maltrato, violacién, prostitucién, lenocinio, etc.)

La diferencia entre derechos del nifo y los que corresponden a los adultos

es que el cumplimiento de los primeros debe exigirse por sus padres en primera

12 Ofr Fix Zamudio, Héctor v Salvador Valencia Carmona- Derecho Constitucional Mexicano y
Comparado, 2° ed.- Ed. Porria - UN.AM.- México.- 2001.- pg. 417-424.

125 Nota. Como los productos genéticos de fertilizacién asistida, los nifios que llegaren a nacer, vivir ©
morir por defectos o enfermedades derivados de la experimentacion en seres humanos, nifios dafiados por
imprevisién o negligencia de la prictica médica; lesionados por transmisién de enfermedades manipuladas,
uso de producios, firmacos o téenicas que afecten su vida, dignidad, salud, apariencia y les restrinjan del
derecho a gozar de una vida equilibrada y sana; los nifios migrantes, los trabajadores infantiles, los
menores victimas de delitos o menores infractores.
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instancia o representantes legales. En la actualidad se tiende a atribuir al
Derecho de nifios, la representacion de un ente sxponencial de un grupo no
ocasional, que potencie sus intereses, es decir una estructura organizativa
concreta, duradera e individualizable en cada comunidad o colectividad
general.'®

3.3.2. DERECHOS DE PRIMERA, SEGUNDA Y TERCERA GENERACION.

Los derechos de los nifios previstos en la Convencién de Derechos del
Nifio son Derechos humanos, erga.omnes y deben ser cumplidos por los
adultos como pago de deuda a la vida, en forma auténoma y su cumplimiento

debe ser garantizado en forma heterénoma por la sociedad y el Estado.

Estos derechos deben ser exigibles a sus padres, tutores, representantes e
instituciones que cuidan menores y adultos en general; han dejado de ser una
categoria de dafios difusos que pertenecen idénticamente a una pluralidad de
sujetos en cuanto integrantes de grupecs, clases o categorias de personas
ligadas en virtud de la pretension de goce de una misma prerrogativa por parte
de cada una de ellas y tienden a constituirse como prerrogativas concretas del

individuo real, que eviten dafos a su integridad fisica y dignidad humana.

Por lo antes expuesto, considero que los derechos del nifio caben en la
clasificacién de derechos de los licenciados HECTOR FIX ZAMUDIO Y
SALVADOR VALENCIA CARMONA y se pueden clasificar como derechos de

primera, segunda y tercera generacion. Son de primera generacion porque:

126 1pla. Estructura formada por la Ley y que obliguc d¢ oficio a cumplir sus deberes a los padres, los
tutores, los custodios, los defensores de ios derechos hnmanos, las instituciones, las organizaciones
reconocidas por el derecho nacional ¢ internacional, las autoridades, los gobernantes y los Estados donde se
encuentren los menores. Las mayoria de leyes protecioras de menores son de orden piblico e interés social;
existen Consejos Tutelares de Menores infractores, s¢ habla de la existencia de Procuradurias de 1a
Defensa de Menores.
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Nacen con el hombre misme, son consustanciales al individuo, a su
dignidad intrinseca, a su igualdad sustantiva basica y respeto a sus
diferencias contingentes.

Comprenden al orden juridico total derechos y obligaciones subjstives
individuales, prerrogativas y deberes aplicabies genéricamente a todo
ser humano, sin impertar su edad, capacidad o nacionalidad
Representan la identificacion de la fuerza y capacidad potencial
humana como base del desarrolio econémico, social y cultural.

Son derechos de solidaridad cuyo respeto reclama la humanidad.

Son derechos verdaderamente internacionales, porque se refieren al
sector mas grande de la humanidad en casi todas las naciones.

Su validez rebasa el 4mbito Estatal porque que son ideas generales,
abstractas, infemporales, universales y aplicables a los niflos de
cualquier Estado, sin distincién de ningun ofro requisito que ser y
existir.

Se equiparan con valores generales, formalistas y universales; su
finalidad es la proteccion de un conjunto de intereses personales, con
caracleristicas erga omnes, o sea que oponibles universalmente a
todos.

Son derechos individuales y obligaciones objetivas, prerrogativas y
deberes aplicables genéricamente a todos los nifios; nacionales o
extranjercs; y sus fines son el desarrollo humano y su trascandencia.

(Sin importar edad, capacidad, o nacionalidad).

Son derechos de segunda generacién porque surgieron en forma

posterior ai reconocimiento de los derechos civiles, politicos, sociales y

subjetivos de los adultos; constituyen la identificacion de la potencialidad y

dignidad infantil, su derecho a la vida y a la equidad e implican una obligacion

Estatal de organizar a la sociedad para cuidar, proteger y auxiliar a los nifos ha

desarrollarse,
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Los derechos del nifio son Derechos Humanos especiales, de solidaridad
o de tercera generacion porque su formacién estd en proceso, exigen el
concurso de la comunidad internacional, tienen carécter abstracto y su
desatencién puede provocar un empobrecimiento social y la destruccion

humana.

En la realidad contempordnea no obstante que existen leyes e
instituciones protectoras de los menores, considero que los nifios siguen siendo
tratados como cosas porque no tienen personalidad politica y grandes sectores
de poblacién adulta y Estados carecen de voluntad e interés para ayudarles, por
lo que muchos nifios sufren tratos semejantes a los recibidos en la antigliedad.

3.3.3. LOS DERECHOS DEL NINO Y SU PROTECCION COMO INTERES
SUPERIOR {FAVOR FiLI)

Las nomnas protectoras de los nifflos son normas impropias porque carecen
de coercion, su cumplimiento corresponde a sus representantes legales y
derivan de derechos y obligaciones de adultos u ofros entes, por lo que dichas
normas mas que derechos siguen siendo preservacion de intereses de los
adultos.

El reconocimiento de sus intereses ha evolucionando a la par que la
organizacion politica de los pueblos. Hasta el siglo XVl los intereses del nifio
eran los de su familia y comunidad, el siglo XVill se hicieron intereses sociales
y prioridades nacionales y en el siglo XIX proclamas universales. Considero que

el siguiente paso es que sean instituciones reales.
“Un aspecto que caracteriza hoy en dia las relaciones padre- hijo es un

principio de politica legisiativa segtn el cual deberé atenderss en todo momento
al mejor interés del menor, esto es, sin duda {enfre padres e hijos) respecto de
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quién deberd atenderse en todo momento de resolver e beneficio debera recaer

a favor del hijo, situacién que precisamente conocemos como favor filli." **'

Los intereses del nifio son intereses profundamente humanos y deben ser
normas que protejan la realidad auténtica del individuo. Fijar el interés superior
del nifo es valoracion, definicién y calificacion que debe ser resuelta por la
autoridad que conozca asuntos donde estén involucrados menores; que debe
valorar lo mejor entre realidad, razén e ideal; individualidad y sociedad;
experiencia privada y aprendizaje social; costumbre y cambio social, debe dejar
de ser acuerdo entre intereses de adultos, comunidades e ideologias para

pensar en el bien optimo para el menor.

El Derecho internacional o de gentes debe ser la palanca de cambio de la
mentalidad primitiva del hombre hacia 10s nifios. '

Los Licenciados LEONEL PEREZNIETO CASTRO Y JORGE SILVA SILVA
sefalan el principio conocido y utilizado en los foros internacionales como
interés superior de! nific; es de aplicacion inmediata y desplaza a los sistemas
juridicos intemos de los Estados que pudieran ser aplicables e implica una
definicién o calificacion que debe ser valorada y resuelta por cada autoridad que
conozea fos asuntos en concreto.

La profesora MARINA VARGAS, considera al favor filli como un concepto
juridico indeterminado cuyo contenido solo pedré ser precisado en cada caso
concreto. Afirmacion cierta, porque el favor filli depende de lo que una cierta

sociedad, ley o ideclogia consideran el interés superior para el menor.

137 Pereznieto Castro, Leonel y Jorge Silva Silva - Derecho Internacional Privado, Parte Especial - 1° ed -
Ed. Oxford, University Press.- México.- 2000.- pg. 150.
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3.4. LAS ACCIONES INTERNACIONALES EN FAVOR DE LA NINEZ.

Las organizaciones internacionales han identificado, afinado y reconocido
el sometimiento y trato injusto que la humanidad ha dado histéricamente a ios
nifios y han proclamado sus derechos; los Estados nacionales han dictado
leyes y celebrado convenciones para erradicar la esclavitud, 1a discriminacion, el
apartheid, la trata de personas, la sustraccién de mengres, normas minimas de
justicia en caso de detencion o prision por comisidn de ilicitos o en estados de
emergencia y conflictos armados. Nc_) obstante, considero que la verdadera
proteccion a los nifics es el conocimiento generalizado de {os derechos, 13
aducacion de la importancia de su aplicacion efectiva, su interiorizacién en la
conciencia social y la accion desde todos los ambitos, porque como dijo el jurista
Rodolfo Jhering sobre los derechos privados: “La accidn es la verdadera piedra
de toque de los derechos privados. Si no hay sitio para ella, el derecho — civil-

deja de proteger los intereses y la administracion foma su fugar’.

3.5. LOS AVANCES LEGISLATIVOS INTERNACIONALES EN MATERIA
DE MENORES han sido:

. Los derechos internacionales de los niflos se consideran obligaciones
positivas vigentes adquiridas por los Estados Partes de la Sociedad de Naciones
Unidas y obligan a los gobiernos, instituciones, organizaciones y adultos en
beneficio de los nifios.

=  Se proclama la directriz al promulgar y aplicar la ley en la atencion
del nific y a nifia es su interes superior .

. Se han reconocido las necesidades afectivas del menor, “E/ niffic
necesita “amor y comprension, para ef pleno desarrollo de su personalidad’, o en
su caso “‘un ambiente de afecto y seguridad moral y material’.

=  Se reconoce la obligacidon de la sociedad y las autoridades publicas
respecto al cuidado especial de los nifios sin familia o que carezcan de medios
adecuados de asistencia.
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. La madre tiene privilegio para permanecer con los nifios de corta
edad, en el caso de tener que elegir entre ambos padres.

= Es un deber social, dar cuidados especiales al nifio y su madre,
incluso la atencion prenatal y post natal.

- Es responsabilidad de la sociedad y el Estado mantener a los hijos de
familias numerosas y en tal caso, se recemienda a los Estados, conceder
subsidios estatales o de ofra indole.

»  Se reconoce la situacidn de desventaja social de las nifias, quienes
siempre estan entre los seres més perjudicados en situaciones de pobreza,
guerra y conflicto armado; que son victimas abuso familiar y de explotacion
sexual, laboral, cultural, social y econémica; victimas de infanticidio, incesto,
matrimonio  precoz, seleccién prenatal de sexo, mutilacion genital,
enfermedades de transmision sexual:  victimas de discriminaciéon en la
educacién, nutricidn, atencidn de salud fisica y mental.

»  Se reconoce el derecho del nifo de disfrutar plenamente de juegos y
recreaciones, con la condicién de que sus distracciones estén orientados hacia
los fines perseguidos por la educacién y los capaciten para poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad.

* Serecomienda a la sociedad y las autoridades publicas de esforzarse
en promover el goce del juego y la recreacion infantil.

= Se reclama la modificacion del concepto de responsabilidad individual
y la introduccion de ia responsabilidad social. Cambio que se observa en varias
innovaciones juridicas como la aplicacién de principios como “ef interés superior
del nifio", “proteccidn antes y despues del nacimiento” “Todos los hombres son
miembros de la familia humana”, “el desarrollo del nifio depende del desarrollo
de la familia”. “se busca el bienestar del menor y de su familia”, “enfoque global
para hacer frente a problemética de los mencres”, “‘coordinacion sistematica de
sus derechos” la institucion de “obligaciones alimentarnas”.
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v Se establece “trato preferencial proteccionista” a ciertos grupcs de
nifios, “medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas
responsables de dar efectividad a los derechos”

= Se establece como requisito llegar a la edad nubil el “consentimiento
libre y plenc de las personas para contraer matrimonio’.

»  Se busca “/a prevencion del delito y delincuencia juvenifes”.

=  Se ha reconocido que puede existir “traslado o retencion ilicita de
menores’, y que se les puede retener con “propositos ilicitos” o por “medios
ilicitos™

*  Ya existe una ‘conciencia universal de responsabilidad humana
conjunta respecto a ios nifios”.

*  Se reclama e respeto del principio de buena fe por parte de los
Estados en materia de Derechos humanos; esto supone que los Estados han
dejado de ser los unicos interpretes de los convenios y normas internacionales
que regulan su conducta, no obstante que las normas no tengan caracter
vinculante por no existir aceptacién y adhesion expresa de un Estado a
determinada norma.

= Los Tratades internacionales vinculan a Estados u Organizaciones
internacionales, que son los verdaderos sujetos de Derecho Internacional pero
también pueden tener efectos para particulares y empresas.

= Los tratados humanitarios tienen un régimen especial restrictivo para
formular reservas y no pueden contradecir el objeto y fin de convenios sobre
derechos humanos, ni limitarios o suspenderlos; ya que el Comité de Derechos
Humanos de los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos esta
facultado para determinar si una reserva formulada por un Estado parte es
compatible cen el objeto y el fin del pacto.

»  Se ha adoptado el principio juridico contenido en el articulo 27 de fa
Convencion de Viena de 1969 sobre-Derecho de los Tratados, que dispone:
“Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como
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Jjustificacidn del incumplimiento de un ftratado” (Especiaimente en Derechos
humanos)

=  Ef 30 de enero de 2004 se creé &f Comité que supervisa la forma en
que los Estados cumpien sus obligaciones derivadas de la legisiacion sobre
nifios en el &mbito internacional.

»  En 1997 se reestructurd el programa de derechos humanos de las
Naciones Unidas, liamado Oficina del Aito Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos y comprende 3 subdivisiones: la de Investigacion y
del Derecho al Desarrollo, la Subdivision de Servicios de Apoyo y a de
actividades y del Programa, que tienen entre otras funciones las de prevenir
discriminaciones y proteger minorias; tramitar guejas de particulares pidiendo {a
ayuda de las Naciones Unidas, asesorar a las oficinas externas de derechos
humanos en todo el mundo y la ejecucién del Plan de Accién del Decento para la
educacidn en {a esfera de los derechos humanos.

*  La Declaracion sobre el Derecho y Deber de los Individuocs, los Grupos
y las Instituciones de Promover y Proteger los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales Universaimente Reconocidos. (1998)

"= La creacibn de divisiones especializadas en nifios dentro de
organizaciones nacionales e internacionales como el Fondo de ias Naciones
unidas para la Infancia (UNICEF), sistemas de desarrollo de ia familig,
instituciones de atencién para las victimas de violencia familiar y sexual.

. La inclusién del problema infantil en la Organizacién Internacional del
Trabajo y Organizacion Mundial de la Salud.

*  La creacidn de comisiones de Derechos humanos para la proteccion
de derechos retrasados mentales, impedidos, apatridas, refugiados, enfermos.

» |a celebracion de convenciones sobre problemas internacionales de
trafico de menores, de adopcion y colocacidn en hogares de guarda, de
proteccién de los trabajadores migratorios y sus familiares.
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. Principios de acuerdo sobre el consentimiento par el matrimonio, la
edad minima para contraer matrimonio y el registro de matrimonios.

»  Se han establecido diversas escalas de responsabilidad compartida
entre el Estado, organismos, instituciones, los padres, los ciudadanos, etc.

= El 4mbito de la culpa y la responsabilidad subjetiva tiende a
restringirse y la responsabilidad vicaria a extenderse; ya no se exige la
reparacion al mismo autor, sino a un tercero capaz de soportar el riesgo.

» Se han sstablecido medidas sociales para ayudar al individuo para
actuar en sociedad como la alfabetizacién obligatoria, la educacion basica
publica gratuita, la educacion Estatal obligatoria, derecho a la informacion,
seguridad social y seguro social, seguros de vida, de gastos medicos, de
transporte, etc.

= Se ha hecho obligatoria la intervencién oficiosa de jas autoridades
Estatales en materias de dafios a menores de edad.

« Se ha reconocido el trabajo social y legitimado a entidades
intermedias y grupos representativos del cuerpo social para reclamar la
atencién a los menores.

»  Se ha ampliado el derecho de exigir dafios y la facultad legitimatoria
de pedir la prevencion de dafios o la cesacién de los que comenzaron a
generarse y comprenden desde el caso del mero peligro hasta el ilicito ©
contravencion total de la norma.

= Se admite la obligacién de prevencion y cesacion de dafios y supene
varias funciones del control jurisdiccional.

*  El sentido de negligencia se ha transformado; la ley trata de eliminar
los factores morales de los sistemas juridicos u tiende a implantar normas
objetivas de conducta, que cambian la idea de culpa por e! de responsabilidad y
obligacién de reparacion los dafios.

» El concepto de dafo ha sufrido variaciones, de dafio individual paso a

ser social y dejd de medirse unicamente en forma pecuniarnia.
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*» El dafo se valla en cuanto a los perjuicios, mencscabos, o lesiones
causados con base en lo que deberia ser y no a la situacién en que se
encontraba la victima.

. El perjuicio o deterioro se fija en base a estandares objetivos en los
diferentes grupos sociales que acarrean riesgos.

*  Se han identificado mayores dafos a las personas y sus bienes, como
resultado de la tecnologia modema, no porque sean injustas sino por ser
perjudiciales. Segin GRACIELA N. MESSINA, ‘hoy podria decirse que el
derecho de dadios trata del ajuste de riesgos. e

*  Se pugna por reparar los dafios causados en estado de necesidad,
daflos a los derechos de hijos extramatrimoniales no reconocidos;
responsabitidades derivadas del divorcio; alimento entre convivientes; la
responsabilidad civil y penal en la pietas familiae; la relativa a hechos de
violencia familiar: 1a derivada de riesgo profesional; responsabilidad por
transmisidn de enfermedades; la penal de las personas juridicas; la resuitante de
venta o consumo de drogas y esterectipos, la resultante de dafics a 1a imagen
personal todo individuo, stc.

»  Se ha iniciado el debate semipublico de la problematica de violacion
de los deberes de bioseguridad; la derivada de productos farmaco- medicinales;
la derivada de los dafios en la fecundacion asistida; la responsabilidad derivada
de la experimentacion en seres humanos; la derivada de la biotecnologia e
ingenieria genética, la derivada de la practica médica en fertilizacion asistida
cuando existe destruccién o utilizacion desviada de material genético entregado
por una pareja a un agente bio.médico; la derivada de transmision de
enfermedades cuando se utilizan cosas la causada por dafics ocasionados por
productos elaborados (relaciones comerciante- consumidor o fabricante-

consumidor); los que afectan la salud y |a vida o los gue restringen ¢l derecho a

12 Cfr, Messina de Estrella Gutiérrez Graciela N.- La responsabilidad Civil en la Era Tecnolégica
Ten j P ctiva- (Prol. Atilio Anibal Allerini)- 2* ed. Actualizada.- Ed Abeledo- Perrot.-
Bucnos Aircs, Argentina.- pg. 269.
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gozar de un ambiente sano; la profesional que presume la causalidad a nivel de
autoria, responsabilidad médica. |

«  Actualmente el factor objetivo es de seguridad de las personas y la
incolumidad de las cosas, impuesto por convenio expreso, tacito o por la ley,
obligacion que surge del principio de buena fe como funcion integradora de las
lagunas del negocio o relacién.

. Se tiende a facilitar a la victima la reclamacion del daho y mayores
posibilidades de accionar contra distinios sujetos de derecho.

»  El dafo a los nifios dejo de ser un suceso dafioso que podia tener
influencia en terceros y pasad a ser ‘una categoria de dafios difusos y
colectivos”

= Los derechos de los nifos, caben en la definicion de GABRIEL
STIGLIZ * pertenecen idénticamente a una pluraiidad de sujetos en cuanto
integrantes de grupos, clases o categorias de personas, ligadas en virtud de la
pretensién de goce, por parte de cada una de ellas, de una misma
prerrogativa”.'®

. La legislacion internacional sobre menores ha ampliado la posibilidad
de reclamacion dsl cumplimiento de las obligaciones, porque permite la accion
colectiva para reclamar el cumplimiento de derechos comunes: “.....desde &/
dmbito de referencia de un amplio circulo de personas, encuentran un punto
subjetivo de contacto que radica en las ilamadas formaciones sociales 0 grupos
intermedios” como los que tienen como portavoz al ente exponencial de un
grupo no ocasional, es decir una estructura organizativa no limitada a una
duracién effmera o contingente, sino individualizable coma componente
sociol6gico concreto, dentro de fa colectividad general™®.

] El reconocimiento de la legitimacion de las entidades intermedias y
Jos grupos representativos del cuerpo social ha producido ta ampliacién de  la
facultad legitimatoria, para pedir la prevencién de dafios o la cesacion de los

1% Messina.- op. Cit.- pg. 280.
1% fdem.
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que comenzaron a generarse, desde el caso del mero peligro hasta el ilicito o
contravencion total de la norma, y se valia en con base a estandares fijados a
los diferentes grupos sociales que acarrean riesgos.

»  Actualmente, la sociedad exige la prevencion de dafios, como
obligacién fundamental; ia cesacion de dafios, como condicién sine qua non de
la reparacion y la indemnizacion es una obligacidén subsidiaria; lo que supone
varias funciones de! control jurisdiccional, “La procedencia del remedio
preventivo deviene incuestionable cuando se trata de contrarrestar los efectos
lesivos que ya han comenzado a onginar determinada actividad con el fin de
paralizar el dafio, detenienda su desarrolio, Tiene por ohjeto el dafo fodavia no
provocado, pero que podria ser posteriormente causado si la actividad
prosiguiera; o actia después que el dafio ha empezado a ocasionarse para
combalirlo obstaculizando su produccion, atacandolo en su causa, en su
raiz”(MORELLO AUGUSTO M.- STIGLITZ GABRIEL A)"!

3.6. LAS PROPUESTAS DE SOLUCION JURIDICA Y POLITICA.

A pesar de las proclamas juridicas antes citadas, en mi opinién personal,
la proteccién del nifio sigue siendo una ficcién juridica, declaraciones y
proclamas sin contenido real y sin voluntad de cumplimiento, porque la ley eficaz
debe ir acompanada de politicas publicas, recursos humanos, materiales y

econdmicos y programas de accion concretos.

= Sigue siendo vigente la propuesta de NAOMI FEIGELSON CHASE,
que en 1980, pedia a las autoridades de su pais, ayuday educacion a los
padres de familia, subsidios para la investigacién y la necesidad de modificar las
“polfticas generaimente vergonzosas, para tratar a los nifios pobres”,
considerando gue el fenomeno de la viclencia hacia los nifios es una patologia

social, no particular y la ignorancia de ese hecho, evita resolver los problemas

131 Messina, - op. Cit- pg 283.
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de fondo. Asi, por poner un ejemplo, nada resuelve la ley, al permitir que los
juzgadores tengan la facultad de quitar sus hijos a los padres pobres e
ignorantes y darlos en custodia al Estado. '*

= Planificacién familiar, no es controlar la concepcién o nacimiento de
nifnos, ni  prohibir,  permitir,  limitar o fomentar el usc de métodos
anticonceptivos, el aborto o restringir la sexualidad o la procreacion, es educar
el instinto sexual con una mayor gama de experiencias de la vida en pareja,
capacitandolas para encontrar la satisfaccién emocional en formas diversas a la
realizacion a través de los hijos y en todo caso es planear el desarroilo completo
de una familia a largo plazo.

] Por ofra parte, es necesario revalorar la afirmacién de YORIKO
YUSUKAWA, representante de UNICEF, en su participacion en la Conferencia
Internacional sobre los Derechos de los Nifios 2004, celebrada en Sonora
México, que dijo: “El trabajo infantil no es bueno, por eso sociedad, gobierno y
familia deben crear conciencia de que es mejor gue este segmento de la
pobiacién acuda a Ia escuela” '

Lo que no significa educar a los nifios en el ocio y la vagancia, sino dar a
significado nuevo a la actividad educativa, recreativa, de socializacién y
aprendizaje laboral que realizan los menores.

. Asimismo, debe tomarse en cuenta algunas de las conclusiones del
*Informe del Estado Mundial de la infancia 2005, de la UNICEF, subrayan que
“las condiciones de pobreza, favorecen la violacién de sus derechos, como la
explotacion sexual comercial * y propone como opcion para superar las
deficiencias econémicas de la poblacién en general y de los nifios en concreto,
“la distribucion més equitativa de los ingresos y el abordaje simultaneo de /as
cuestiones econdmicas y sociales, en lugar de dar prioridad exclusiva a la

12 Ofr Feigelson- op. Cit- pg 13- 15.
133 Garcia Bernal, Cristdbal - “Con desnutricion cronica. 18% de niftos mexicanos” - Diario La Jornada -
9 de Diciembre 2004.- Afio 21 Nimero 7288.- México, Distrito Federal.- pg. 44 .
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estabilidad macroeconémica” y “la inversién de los paises en desarrollo, en el
capital humano, incluida la educacion”.

. Propuesta retomada por YORIKO YUSUKAWA, que sefiala “/a
necesidad de establecer un debate ciudadano para determinar fos caminos que
permitan cerrar la brecha de la desigualdad economica, con el fin de lograr

acuerdos respecto a la generacion y asignacion de recursos fiscales”.'™

3.6.1. PARTICIPACION SOCIAL Y DERECHCS POLITICOS.

La nifiez es un estado naturat de! ser humano y una etapa de desarrolio
que implica la posibilidad de ser mejores personas siempre;que s6lo0 requiere
de educacion y ejemplos adecuados para alcanzar todo su potencial, por lo cual,
los nifios deben ser sujetos de derecho con capacidad de goce y €jercicio
pleno de todos sus derechos, mediante su participacion gradual en la vida
pliblica y tal vez por medio de la representacion politica.

El informe “Estado Mundial de la Infancia de 2003” y la UNICEF aseguran
que la participacion infantil en cuestiones que afectan sus vidas es essencial a fin
de preparar a la nifiez para las responsabilidades que deberan asumir cuando
sean adultos y permite lograr sociedades méas unidas y sefala: “Gracias a la
participacion y la integracién a edades tempranas en temas que les atafien, lgjos
de fomentar la anarquia o la falta de respeto a la autoridad, o de socavar la
autoridad paterna, vemos una generacion de jévenes que es mas respetuosa y
se preocupa mas por sus derechos y los derechos de los demas’. '

Cierto es que, los nifios tienen necesidades especiales que les' impiden
autonomia total, no obstante, los menores son individuos racionales, Qnicos,
enteros en si mismos, que no pertenecen ni son parte de otros y deben tener
dignidad. Las leyes dicen que los menores tienen derechos individuales y

* Garcia Bernal, op. Cit - pg. 44
135 tntemnet.~ www.umicef. org/spanish/sowc03/presskit/PR63 html
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pueden ejercerlos gradualmente, a través de preparacion civica y de la

representacion.

El 11 de Diciembre 2002, CAROL BELLAMY, Directora Ejecutiva del
UNICEF, dijo: “Posibilitar que los niflos, las nifias y los adolescentes participen
de forma constructiva en sus comunidades y palses es crucial para fomentar su
inherente optimismo y prepararles para una edad adulta constructiva y

significativa".'%®

Los nifios son una parte normalmente mayoritaria de la poblacion de un
territorio y fuerza potencial del pueblo del Estado {entendide como una nocion
colectiva de pertenencia a una colec:t[vidad), Sin embargo, en €l mundo actual,
los nifios contindan en el ditimo grado de la jerarquia social, politica, educativa,

de salud, juridica y econdmica.

Las Constituciones dicen que los nifios son poblacién del Estado pero
carecen de relacidon real con éi; no son ciudadancs, carecen de derechos
politicos, son parciaimente imputables y tienen una doble realidad en la vida
politica; por un lado, muchos de ellos trabajan pero su trabajo no cuenta como
scondmicamente productivo; si tienen bienes propios no pueden disponer de
ellos, pero su patrimonio si es susceptible de pagar impuestos; y en caso de
guerra y estados de emergencia se les considera como parte integral del pueblo

y reserva militar.

Por lo anterior considero que son objetos de Derecho, pueblo en sentido
sociolégico, pero no politico.  Situacion que siempre es utilizada por algunos
adultos para sus propios fines, como objetos de su propiedad susceptibles de

enajenacion y les ensefian a ser dependientes y no participativos,

13 Intemnet - www.unicef org/spanish/sowc03/presskit/PR63 himl

135



Algunos autores, dan igual significado a los vocablos ciudadanos y
nacionales: criterio que se destruye en el caso de los menores de edad, porque
son nacionales virtuales, ciudadanos potenciales y carecen de voz y voto.

Ei concepto ciudadania es una calidad dinamica juridico - politica que
requiere la politizacidn del titular y tiene como presupuestos: alcanzar la mayoria
de edad prefijada y la satisfaccion de ciertas condiciones fijiadas por el Derecho
de cada Estado. '’

En su acepcidn politica, la ciudadania es una cualidad real de los
mayores de edad que desean ser pueblo de un Estado, siempre y cuando esten
comprendidos como tales en su Constitucion, asi fodo ciudadano es un
nacional, pero no todo nacional es un ciudadano. Aln cuando por congruencia
deberia serlo. En su sentido juridico, la ciudadania es una modalidad cualitativa
de 1a nacionalidad;: calidad de plenitud de facultades que persigue una finalidad
politica dentro de los regimenes democraticos de gobierna y es la participacion

8N la vida del Estado en el area del gobierno.

Al respecto, cabe mencionar que KARL LOEWENSTEIN considera que el
individuo que no puede intervenir en el gobierno del Estado, es un simple
stibdito o gobernado, un destinatario del poder piblico y no un miembro del
Estado (situacion que comprende a los nifos). Asimismo, LOWENSTEIN
considera que la calidad de ciudadania debe originarse en un orden juridico y
tener como finalidad su participacion politica; pues en caso contrario las
demas calidades juridicas, no existen. En el mismo sentido, KARL MARX
senalé que “/os ciudadanos son miembros del Estado, una parte de eéste, que el
Estado acepta como una parte de si mismo. Pero aunque sea una parte del

137 Nota, En 1a Constitucién Mexicana, los menores, incapaces y personas privadas de sus derechos civiles,
de acuerdo a la Ley, son mexicanos no ciudadanos.
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Estado, su existencia social consiste evidentemente en su participacion social
en el Fstado. No son solamente parte del Estado, sino que el Estado es parte de
ellos. Ser conscientemsnte parle de algo, consiste en tomar parte consciente en

elio. Sin esta conciencia, el ciudadano séio seria un animaf .'*

Por lo anterior, considero que la situacion juridica y politica de los
menores en el mundo actual es incongruente con el avance de los Derechos
civites y politicos. En mi opinién y parafraseando la definicién de KARL MARX
deberia decirse que los nifos son miembros reales del Estado, una parte de
éste, que el Estado acepta como parte de si mismo y no obstante que no
participan directamente en la eleccidon de gobierno; su existencia social debe
consistir evidentemente en la preparacion para dicho efecto y* sn su
participacion indirecta a través de sus representantes legales, cuidando sus
intereses frente al Estado, ya que no son solamente parte del Estado, sino el
Estado es parte de ellos.

Los menores tienen una relacion real con el Estado como asunto real
porque estén en su territorio y cuentan; independientemente de que no
deliberen, ni decidan; deben participar en la vida pablica y contar en la toma de
decisiones a través de sus representantes politicos.'®

Los nifos a través de la voz, volo y ejemplo de sus padres,
representantes legales y personas interesadas en su bienestar deberian hacerse
parte real del Estado y el Estado parte de ellos. Todo ciudadanc deberia

tomar el poder real de |a representacion de cada nifio; ya que sin esa conciencia

% Rubel, Maximilien.- “El Estado visto por Karl Marx”- Criticas de la Teoria Politica - Edicion
Latincamericana.- Indice 16/17/ Julio- Diciembre 1980.- Ed. El Caballito, México.- 1982, pg. 45

13% Nota. En esta forma podria terminar su situacion de cosa, s¢ podria tomar en cuenta su decisiones a
partir de los 16 afios o su emancipacién por matrimonio, y exigirics hacerles responsables del
cumplimiento de sus deberes juveniles; cada ciudadano adulto tendrian 1al vez cl poder politico de
representar uno o mas nifios de acuerdo a la cantidad de menores a representar politicamente, ¥ su volo
tendria la representacion de ese grupo y €l poder politico de atender a sus derechos y estaria doblemente
obligado a cumplir sus obligaciones con ese grupo.
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{(como en épocas pasadas) los ciudadanos siguen actuando como automatas,

usando a los nifios y siendo usados por tos hombres en el poder.

Considero que cada nifio e incapaz deberia ser representado en las urnas,
tal vez dividiendo el poder numérico de su voto entre los ciudadanos adultos
capacitados para votar. En esta forma los adultos votantes se harian concientes
de Ios problemas de los nifios, serian responsables de su situacion politica y la
fuerza que representa el numero de menores quedaria repartida, sus problemas
compartidos y serfa posible exigir & los gobernantes y Estado cumplir con

programas y obligaciones para con los nifios.

El menor representado en politica seria tomado en cuenta por los
adultos, gobernantes y gobiemo, dejaria de ser una ficcién legal, sus

necesidades serian tomadas en cuenta con seriedad.

Las consecuencias del voto por representacion serian hacer responsables
a los adultos de la existencia y necesidades de cada nifio, produciria mayor
poder ciudadano y mayor responsabilidad en la procreacion, adopcién,

obligacionas alimentarias, educativas y humanas.

*  El cumplimiento de derechos de los nifios requiere soluciones de
fondo, diferentes a la caridad, las dadivas y las excluyentes de responsabilidad a
los padres, adultos, organizaciones, instituciones y Estados; su proteccion sélo
puede lograrse mediante el desarroilo social integral, mismo que comprende
acciones firmes, de largo plazo de iipo econémico, juridico, politico y educativo
firmes; las soluciones a corto plazo son un gasto social y humano inatit y solo
sirven para dar poder a ciertas personas e instituciones

" En términos de FRED WALE: “El desarrolio de la comunidad es, ha
sido y seré siempre un proceso educativo. Cualguiera ofro de sus aspectos es
secundario y debe tomar su lugar como un reflejo y no como el fin resulténte. Ei
desarrollo de la comunidad no significa mejores caminos, mejores viviendas
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multifamiliares, agua mdés pura ni retrefes sanitarios. Es algo espritual, no
material. Debe llegar hasta lo més profundo de las normas culturales de la
gente, examinandolas y probdndolas como articulos de fe. No es una
construccion material transitoria. Es un edificio dentro de los corazones y las
mentes de ios hombres, no un centro recreafivo en medio de un campo de
juego. Es todas esas cosas, porque sin ellas, importa relativamente poco que ef
camino esté pavimentado o no, que el individuo y la comunidad sean
econdmicamente y materialmente favorecidos. Es esas cosas, porgue con ellas,

todas las soluciones materiales siguen en su debido orden”.'®

= El desarroflo social integral comprende la educacion civica, laica, en
sexualidad, educacién para ser padres, la educacién en responsabilidad
individual, educacién vocacional para la vida, oferta de trabajo, page de sueldos
justos y la distribucién equitativa de la riqueza. No se puede ayudar al nific sin
ayudar a los padres a enderezar sus vidas, aceptar a sus hijos y

responsabilizarse.

»  ta subcomisién de Prevencitn de Discriminaciones y Proteccion a las
Minorias de la Comisién de Derechos Humanos de fa Organizacién de las
Naciones Unidas, desde 1997, sefiald que existe una interdependencia entre los
derechos civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales y culturales y
subraya la responsabilidad y el deber de todos los miembros de la comunidad
internacional de crear las condiciones necesarias para el pleno ejercicio de
dichos derechos como via esencial que asegure el disfrute real y significativos
de los derechos civiles, politicos y de las kibertades fundamentales. "Hasta hace
poco tiempo sélo los Estados estaban sujetos a la ley internacional, pero los
individuos y los grupos de individuos pueden, ahora fomar acciones legales o ser
requeridos ante las autoridades internacionales para responder de sus

140 whale, Fred - Community Development Seminar Poceedings.- Universidad de Carolina del Norte.-
Mayo 1963.- pg. 271
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actividades. L.a comunidad internacional debe establecer una marco legal que
haga posible tomar acciones con alguna esperanza de éxito, para reparar o
castigar, un marco que serfa apoyado por el principio de jurisdiccion universal.
Para lograr este objetivo con mayor efectividad, Ja comunidad internacional dabe
obtener de los Estados el compromiso de incluir en su legisiacién nacional, y en
su totalidad, las normas internacionales relativas a derechos humanos, al tiempo

que se respeten sus obligaciones internacionales”."'

En mi opinién el combate a la viciencia e injusticia contra los ninos requiere
de lsyes, pero fundamentalmente de una revaloracion de fa naturaleza humana,
del respeto a la autodeterminacién de la vida individual, de la solidaridad familiar
y social para atender las necesidades de cada individuo en sus diferentes etapas
biclégicas, cualquiera que estas sean y de la educacion para la libertad de nifios
y adultos, para evitar que se sigan transmitiendo creencias y costumbres

erréneas y haciendo bellas leyes sin contenido practico.

141 “g] Ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y culturales...”.- op. Cit.- pg. 24.
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CAPITULO 4. LA RESPONSABILIDAD.

n

a materia esta en el mundo y estar en el mundo es movimiento
contindo, una serie de acciones y reacciones no dirigidas a nadie,
una serie hechos en gue se observan relaciones necesarias entre fenomenas
ordenados por leyes naturales. Las consecuencias de los hechos naturales son

movimientos mecanicos que no son respensabilidad de nadie.

La vida en cambio es movimiento continuo, un tramado de relaciones
con direccién y finalidad, hechos estructurados de un modo definido y actos
organizados por leyes fisicas y logicas. Las consecuencias de los hechos y

actos vitales siempre son responsabilidad de alguien.
4.1 DEFINICION.

Responder es una cualidad de la vida orgénica; responder es,dar una
respuesta a aigo, contestar una pregunta de alguien, satisfacer una propuesta,
duda o dificultad

La responsabilidad en general es la habilidad, la capacidad u obligacion
de responder de los actos propios y ajenos; responde el que sabe, el que puede,
el que tiene con que y ése alguien es el ente con capacidad, en plenitud de sus

facultades. %
4.1.1. LA RESPUESTA BIOLOGICA.

En el mundo organico se observa la necesidad fisica de vivir en sociedad,
una tendencia de preservarse y un imperativo de mejorar y trascender gue no
se puede definir, se debe cumpilir.

'

142 Nota. Adin entre los animales, se pueden encontrar lideres que instimtivamente responden del cuidade y
proteccién del grupo v proteccion del gmpo; en el caso humano, se puede percibir que todo hombre sin
imporiar 1a edad, tiene 1a tendencia, impulso ¥ capacidad de responder de si ¥ por otros; en la sociedad
humana, siempre existe alguicn obligado a responder.
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El hombre y todos los organismos vivos, desde las células, virus, bacterias,
vagetales y animales tienen la tendencia natural, instintiva, propia o innata de
vivir en sociedad y de mantsnerse en grupos de iguales o semejantes. Asimismo
se observa la capacidad de desarrollarse reproduciendo o conservando sus
caracteristicas propias y la habilidad de identificar a sus afines o inicyos y la
posibilidad de cambiar su modelo de vida para fortalecerse, mejorar y
trascender.

La respuesta bioldgica se realiza de acuerdo a ciertos principios, normas o
reglas de proteccién y defensa que buscan el bien comun, no es movimiento
mecanico, es una reaccién que permite preservar el grupo y desarrollar al
individuo de la mejor forma posible. Asl se entiende que el todo el reinc animat
siempre hay individuos conductores, lideres, gulas o responsables del grupo
que tienden a guiar, cuidary proteger la manada, parvada o cardumen. Los
fideres son los individuos mas fuertes, mas inteligentes y mas experimentados,
llamados aduitos.

La responsabilidad biolégica es la habilidad de desempenar en forma optima,
el papel, cargo o funcién que le toca desempefiar a cada individuo en el drama

de la vida, de acuerdo a su naturaleza y esencia. 143

41.2. LA RESPUESTA DEL HOMBRE.

El hombre sin importar la edad tiene 1a tendencia, impulso, capacidad y
habilidad de responder de si y por otros. La respuesta humana no sélo es

> Nota. La adultez es un lapso de tiempo ficcidn, ya que 1o existe on término fijo para alcanzar Ja
plenitud de desamrollo; los adultos son los entes que intuyen que sin preservacion propia, de nuestros
semejantes y nuesiro entomo, fisico y cultural; es un breve espacio de profusion, un destelio de riqueza
humana individual, colectiva o social, gue debe aprovecharse al miximo, pues como la vida, concluye,

El deber principal de los adultos es concienciar a {odos, mayores y menores de edad, en la
importancia de respeto, ayuda, solidaridad con los demas; hacia mifios, enfermos, vigjos, iguales o
diferentes.
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biolégica, sino inteligencia, razon, conciencia, capacidad y habilidad, en la

sociedad humana, siempre existe alguien obligado a responder,

La respuesta del hombre ante el mundo y la vida es una habilidad
especial que resulta de su naturaleza dual, de su diferencia especifica de tener
razén vy de su esencia de ser conciente y trascendental.Como animal esta
obligado por leyes naturales y como ser mental debe cumplir leyes légicas,
éticas y culturales, entre ésta ultimas, las reglas de trato social, ias morales y las

juridicas. -

La habilidad de pensar da al hombre la capacidad de identificarse igual
a si mismo y diferente de lo demas, puede explicarse el mundo y encontrar
sentido a la vida. El hombre es racional, capacidad que hace cierta la
aseveracion egocéntrica de DESCARTES: "Pienso, luego existo”. Mas el hombre
no solo piensa, puede valorar en diferentes grados, tiene la habilidad responder
de diferentes modos ante cualquier situacidn, circunstancia, tiempo y espacio

en que se encuentre y tiene la posibilidad de elegir lo mejor.

El hémbre es un ser conciente por lo que esta obligado a actuar con
responsabilidad para con si, el mundo y su entorno; su habilidad especifica es la

respuesta socio- cultural.
4.1.3. LA RESPUESTA HUMANA. -

La suscrita considera importante hacer una diferencia entre la respuesta del

hombre como ser animal racional y la respuesta humana, porgue todos los

hombres pueden comportarse en forma racional, pero no humana. *

19 Nota. Los actos humanos son resultado de la razén y la conciencia, de la capacidad de identificarse a i
mismo, del conocimiento propio, de la finitud de 1a vida y ¢l mundo, del reconocimiento de los demas, de
respeto a su entornio, al mundo a la vida, y los alcances vy limites propios y de la especie humana. Los
actos humanos siguen leyes fisicas, reglas sociales, normas éticas, morales y juridicas, especificamente
humanas.
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El hombre no es, ni nace humane, puede hacerse humano mediante el mejor
gjercicio de sus habilidades en el mundo.

El hombre ademéas de razonar, tiene la capacidad de valorar por grados y
la habilidad de elegir entre diferentes conductas; capacidades que lo hacen

responsable de actuar de acuerdo con su naturaleza y esencia.

El hombre puede o no ser inteligente sin que pierda su condicion de hombre;
pero su actizacion para ser considerada humana debe producirse respetando la
vida propia, gjena y comun.

El hombre es un ser mental, ser inteligente, abstracto, Gnico, irrepetible, e
indivisible, es identificable y puede ser identificado; se percibe igual a $i mismo
y diferente a lo demas; por lo que su actuacién para ser considerada humana
debe producirse en forma ideal y cangruente debe ser racional y cumplir reglas
l6gicas.

El hombre es un ser concreto, débil y finito, no esta sélo en el mundo, tiene
necesidad de vivir en sociedad; por lo que, su actifud para considerada humana,
debe ser sociable, tener gusto de vivir con otro y relacionarse, dialogar y
cumplir regias sociales.

El hombre puede ser racional, buscar el conocimiento, investigar el mundo y
descubrir su entorno; su actuacién para ser considerada humana, debe seguir

reglas de ciencia y experiencia.

El hombre puede actuar en forma logica, responde con sabiduria y con el
mayor conocimiento posible, su actuacién, para ser considerada humana, debe

realizarse con un margen de liberfad en toda circunstancia.

El hombre puede ser libre y realizarse con conciencia, tener sentido, forma,

contenido, finalidad y metas, responder a voluntad a si, de si, por si, a los
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demas y al mundo y a la vida, su actuacién para ser considerada humana,
debe puede tender a la perfeccidn y buscar el bien, debe seguir reglas éticas.

El hombre puede ser conciente, si es capaz de identificarse y entender su
unicidad propia y reconocer la otredad; su actuacion, para ser considerada
humana, debe cumplir su naturaleza corpbrea y espiritual y buscar el mayor
confort, el mejor bienestar y el 6ptimo grado posible propia y ajeno, concreto y
abstracto; guiarse por el valor superior de la jerarquia de valores y responder a

si de si, por si, a los demas y al mundo y a la vida.

E! hombre puede ser ideal ¢ un mero accidente, circunscritc a su
circunstancia, tiempo y espacio, puede ser altruista o egoista; su actuacion para
ser considerada humana, debe seguir reglas juridicas y al menos no iesionar a

los demas.

La Libertad, racionalidad y tendencia al bien son cualidades inherentes a lo
humano, son principios que deben cumplirse necesariamente, son un
imperativo categérico de {a conducta humana que deben cumplirse, son lo
propiamente humano.

La responsabilidad humana es la capacidad de responder de ia forma mas
humana posible; la habilidad de hacer la mejor eleccién y obtener el mejor

resultado propio y ajeno; es el éptimo cumplimiento de su esencia y finalidad.

E! hombre responde de sus actos propios y a los actos ajenos porque se
reconoce en los otros; es encuentro, di&logo e interrelacion. La responsabilidad

es la propuesta, respuesta y solucion, es compromiso con otros y con la vida.

La responsabilidad del hombre sélo tiene sentido en relacion con seres
conscientes y capaces de cumplirlas; por lo tanto, la responsabilidad no
corresponde a todos los hombres sino s6lo a los hombres concientes de sus

actos y creaciones acordes a larazén. La respuesta humana es una habilidad
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racional y conciente; es un agregado cultural, un plus; es la respuesta ideal, 1a
mejor posibilidad de respuesta de la especie humana en conjunto; el
cumplimiento de actos éticos, virtuosos, legales y conformes con la vida y
dignidad del hombre.

4.1.4. LA RESPUESTA JURIDICA es la habilidad cultural de hacer que
el hombre cumpla con su papel social de acuerdo a la ley positiva vigente en un
determinado momento. {(Acto punible, social, moral o legalmente reprochabile)

En la respuesta juridica, el actor es autor de una conducta y susceptible
de ser sancionado.

42 TIPOS DE RESPONSABILIDAD.

Los responsables son los individuos mas capaces y habiles para
145

responder a la vida.
En la comunidad humana se supone que 10s responsables son los padres,
los adultos y los mayores de edad; en la sociedad organizada destacan los mas
fuertes o 1os mas inteligentes. £l Derecho reconoce como responsables a los
ciudadancs, sujetos a los que atribuye tener mayores conocimientos,
experiencia y elementos de juicio; y el Estado constituye como responsables a
los gobemnantes y a ciertas instituciones, organizaciones y a grupos de presion.

En la sociedad humana, los responsables deben ser los mas humanos,

Ei término responsabilidad tiene varios sentidos tanto en lenguaje comun
como en el juridico. CARLOS SANTIAGO NINO, distingue, cuatro tipos de

responsabilidad: '*

145 Nota. Asi se puedc hablar de responsabilidad individual, colectiva, conyugal, paternal, familiar,
social, legal civil, penal, social, religiosa, econémica; con la patria, con el medio ambiente, con 12 ley, con
un Estado.
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» LA DERIVADA DE ALGUNA COSA, FENOMENO, SITUACION O
PROCESO, es decir, los factores causales que entran en relacion con el
hombre y su vida. Es el movimiento producido por la naturaleza sin que
intervenga 1a voluntad del hombre; movimiento que por si mismo produce una
reaccion fisica, mecanica o guimica o los eventos, resultados, situaciones o
consecuencias que pueden afectar la vida humana pero no pueden regularse
{No interesan al Derecho y por el contrario son excluyentes de responsabilidad).
Por gjemplo: el clima, la geografia, dificuitad de transito, ia enfermedad y la
inimputabilidad.

= LA DERIVADA DE UNA RELACION, CARGO O PAPEL. Este tipo de
responsabilidad deriva de una relacion con otro y su valoracion de la actuacidn;
por ejemplo, la paternidad, un oficio, ante o trabajo, etc. (actividad y valoracion
gue no se cumple mecanicamente, sino que requiere O se espera cierta
habilidad o diligencia del actor).

» LA RESULTANTE DE UNA CAPACIDAD, O COMO ESTADO
MENTAL. Dicha responsabilidad es una valoracion de una habilidad, por
ejemplo se habla de la calificacién para realizar algo y su valoracion por grados,
alude a una persona capaz, pero deficiente, cuidadoso o negligente, previsor ¢
imprevisor o desobligado.

= LA RESULTANTE DE UNA OBLIGACION, EN QUE EL ACTOR ES
AUTOR DE UNA CONDUCTA Y ES SUSCEPTIBLE DE SER SANCIONADO; en
éste Uitimo caso la responsabilidad se entiende como una conducta punible o
reprochable moral o juridicamente, porque el individuo ejecuta una conducta con
conocimienta de sus actos y conciente de las consecuencias y resultades de sus

acciones.

De lo anterior, se infiere que existen tres clases de responsabilidad cuyo

cumplimiento atafie al hombre: la ética, 1a moral y la juridica.

46 Cfr - Alierini, Atilio Anibal- Roberto M. Lépez Cabana - La responsabilidad, Homenaje al Profesor Dr.
Isidoro H. Goldenberg - Ed Abeledo- Perrot.- Argentina - 1995.- pg. 15-19.
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4.2.1. LARESPONSABILIDAD ETICA.

El hombre tiene libertad de pensar y capacidad de elegir su conducta, debe
buscar el perfeccionamiento propio y del bien éptimo para todos.

LLas normas éticas son conocimiento especulativo orientado a la posesion
de la verdad, comprenden todos los deberes del hombre y su finalidad es
obtener el bien genérico ideal o abstracto; por lo cuél su incumplimiento es una
trasgresion a la razény al bien.'¥

La responsabilidad ética es consecuencia de la libertad de elegir; es un
imperativo categérico absoluto que exige al hombre cumplir con su naturaleza y
esencia. Dicha respuesta toma en cuenta que el hombre fiene libertad y puede
optar por no cumplir las reglas, pero de cualquier forma el incumplimiento es un
acto contrario a la razén. En éste tipo de responsabilidad cada hombre es el
actor de sus prapios actos y su deber es cumplir el papel, cargo o funcién que

toca a cada momenta de la vida de la mejor forma posible.

La responsabilidad ética expresa la necesidad u obligatoriedad de
realizar una conducta acorde a la razon; es una exigencia racional de hacer y
obrar bien y el fundamento de cualquier relacién humana; es la habilidad de
actuar con conocimiento y razén; es una actitud que puede adoptar el hombre,
una posibilidad del ser racional y un imperativo categorico que debe cumplir el
ser conciente; es la aptitud para desempefiar su papel humano y la actitud de

querer cumplir con su esencia. 148

147 Nota. Las respuestas no éticas son 1a incongruencia e inexactitud enire 1a palabra y la obra, comprenden
1a conlravencitn a una declaracién, promesa, oferta , pacto, convenio, conirato tratado, norma o ley; todos
los delitos; el desconocimiento de olros seres, la esclavitud, 1a discriminacién, ka violencia, la guerra. Las
Personas que proctama algo, debe ser congruenie con su dicho y sostener su discurso con sus hechos.

* Nota. Bien que puede considerarse ¢n abstracto (bien general supremo o soberano) 0 ¢n CONCreto y
comprende el bien propio y el bien ajeno (del préjimo o justicia)
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4.2.2 LA RESPONSABILIDAD MORAL.

El hombre es una potencia, su actuacion en la vida se desarrolla en un
mundo préctico y busca la realizacion del bien personal; sus actos individuales
se presuponen unilaterales, auténomos e independientes; pero en la realidad “el
obrar y el hacer humano” dependen siempre de su tiempo, espacio,

circunstancia y relaciones reales.

El hombre tiene deberes concretos con sus congéneres y el mundo; su
deber principal es perfeccionarse a si y a todo lo que lo rodea, esta obligado a
mejorar su cirbunstancia, tiempo, espacio y relacién con sus semejantes de
acuerdo a la razén y el bien absoluto.

La conducta humana individual debe ser ética y puede ser moral si sus
actos siguen reglas de razon. El hombre se rige por normas morales, que son la
aplicacion de la razén al “obrar humano” (en sentido restringido); un conjunto
de principios y conocimientos practicos {(habitos) de una potencia dirigidos a su
propio fin, que es la virtud; son las réglas que formulan deberes ordenados al
bien personal del hombre considerado individualmente.

La responsabilidad moral es una idea ldgica y necesaria si se considera al
hombre como duefio y sefor de sus actos y por tanto responsable de los dafios
producidos por una conducta contraria a la razén y en detrimento de otros con

la obligacion de repararlos.
Esta forma de responsabilidad deriva de la capacidad o estado mentai de

distinguir el bien en diferentes grados, es el cumplimiento de normas o actos

virtuosos, es decir conformes al bien individual y a la razén; se funda enla idea
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de culpa y su cumplimiento atafie al individuo concreto y protege al hombre en
abstracto. 1%

El cumplimiento de ia responsabilidad moral se exigié desde tismpos
inmemoriales a cada hombre en toda comunidad humana y fue formando una
serie de usos, costumbres y normas religiosas hasta formar las ideas
discemimiento, dafo, culpa, trasgresién, acto antijuridico, hecho ilicito, sujetos
imputables y formas de reparacién.

4.2 3. LA RESPONSABILIDAD SOCIAL.

Todo fipo de responsabilidad es social porque el individuo se hace
hombre al usar su inteligencia, descubrir las cosas y su entorno, pero sobre todo
al reconocer la existencia de los demas hombres y adquirir conciencia de su
situacion en el mundo, su finitud v alcances. La responsabilidad es una forma
de relacién social consciente que se adquiere mediante la experiencia social, la

formacién de la personalidad y la educacién de la persona. '
4.2.3.1 LARESPONSABILIDAD PATERNAL.

Los padres son las primeras personas a gquienes el nifio conoce 0 se
relaciona. La idea de padre designa una relacion de poder, pero también es una
idea de pertenencia.

' Nola, Las virtudes son un conjunto de habitos que pueden clasificarse en morales o intelectuales, Las
primeras radican en 1a voluntad, (l2 prudencia, 1a justicia, 1a fortaleza y la templanza); las segundas en la
sabiduria ( sabiduria, la inteligencia, la ciencia, la prudencia v el arte)

1% Nota. Cabe seflalar que hay animales muy sociables ¢ inteligentes que pueden conocer, reconocer y
asociar objetos. Animales y hombres tienen curiosidad, deseo de exploracién, capacidad de recordar con
precisién, posibilidad de comunicarse, imitar y comparar actitudes, pero hasta donde sabemos no son
capaces de razonar. (La inleligencia es la aptitud para establecer relaciones entre percepeiones sensoriales,
involucra los sentidos de orientacién y representacion espacial, cariosidad, capacidad para ordenar cl
proceso de experimentacién eatre [a prictica y el conocimiento, mediante el instrumento; la capacidad de
aprender con rapidez, eficiencia y eficacia, y la capacidad de comunicacién,)
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Los padres son los progenitores, cabezas, dirigentes ¢ principales de una
descendencia, familia o pueblo. En dichos entes se observa una tendencia a
proteger y cuidar a sus hijos, progenie o linaje (sin que los investigadores se
pongan de acuerdo si lo hacen en forma instintiva o por imitacién, por altruismo
0 egoismo, interés o costumbre. De cualquier forma los padres son los
principales responsables de los nifios en la sociedad, padres e hijos forman una
sociedad de proteccion y ayuda mutua llamada familia, cuya fortuna es la vida
que forman en comun. '

La paternidad surge de la union sexual y ta procreacion en forma natural;
y de la adopcién como forma supletoria, accesoria por necesidades sociales y
culturales. En e mundo actual se discuten las consecuencias de la
reproduccidén manipulada y nuevas formas de atribuic la paternidad y distribuir
las responsabilidades con los hijos; asi como los efectos del abandono de los
nifios, su desatencidn y la influencia de los medios masivos de comunicacian en

la educacion infantil.

La funcién social de los hijos es fundamental en la vida y la sociedad; es la
conciencia de la vida y de la muerte; un compromisc can €! presente y prevision
del futuro, responsabilidad terrenal y sobrenatural, por siy por los demas. Los
atenienses decian, “No hay hombre que, sabiendo que ha de morir, tenga tan
poco cuidado de s/ mismo que quiera dejar a su familia sin descendientes, pues

enfonces no habria nadie que Je tributase el culto debido a los muertos.”'®?

Asi que, no obstante las pruebas de abuso, malirato y violencia expuestas
en capitulos previos de este trabajo para demostrar ta dificil situacion dificil de

los nifios en el mundo, también existen constancias del amor y respecto mas

151 Nota. El patrimonio de Ja familia estd constituido por los bienes, posesiones, derechos, cultura,
costumbres, tradiciones que comparien y s¢ transmiten entre ellos. El legado familiar comprende Jos genes,
1a convivencia y la trascendencia.

132 Fustel de Coulanges.- La Ciudad Antigua, Estudio sobre el Culto, el Derecho v las Insutuciones de
Greciay Roma,- {Daniel Moreno).- 2° ed.- Ed. Porrga.- México.- 1974.- pg. 32.



grande y desinteresado hacia los mencres, la compasion a los desvalidos, 1a

piedad a los méas desafortunados y |a responsabilidad hacia los hijos.

En China, los padres debian atender a sus hijos y éstos debian obedecer a
aquellos por encima de cualquier otra exigencia social de lealtad. CONFUCIO

decia que “Toda persona Hlama a su hijo, su hijo, ya sea tenga o no talento”.

Por tradicion, la responsabilidad de los nifios corresponde a l0s progenitores
biolégicos, en forma substituta a los padres adoptivos, en forma suplente a la
familia y la comunidad; por convenio 0 imposicién legal a los tutores, a 1a
sociedad y al Estado. La novedad en el mundo contemporaneo es que la
responsabilidad de los nifios es compartida con los cuidadores profesionales de
menores, educadores, auxiliares y asistentes médicos que posibilitan la
reproduccién  asistida, los medios de educacion, de comunicacion  y
adoctrinamiento y a la sociedad en general. »

4232 LA RESPONSABILIDAD FAMILIAR.

La familia es una asociacién primaria, necesaria y natural que se entabla
enire dos personas como minimo para convivir y tener una relaciéon mas o
menos prolongada. Es una institucidn no es necesariamente biologica, sino
social y juridica; cumple funciones afectivas, de regulacién de las relaciones
sexuales, de reproduccion de la especie, socializadoras, educativas y
econdmicas, de produccion y consumo de bienes y servicios, preserva valores

comunes y permite la trascendencia individual y numana. '

13 Nota. Esta asociacién comprende un conjunto de personas que tienen alguna condicion cn comin
(ascendientes, descendientes, colaterales y afines de nn linaje); produce instituciones de Derecho Familiar
como ¢l matrimonio, la filiacién y ¢l parentesco.

La familia se constituyc de varias formas, dependiendo de la cultura, 1a clase social, 1a época y €l lugar, por
su forma de integracién, de acuerdo a los miembros que ia componen se considera como familia nuclear o
extensa; y extenderse a todas las organizaciones sociales y creacioncs espirituales y juridicas de todo tipo
{la comuridad, 1a nacién, la sociedad politicamente organizada y el Estado.



La familia se organiza por agrupaciones genéticas, termitonales, culturales,
ideologicas y juridicas; se reine en forma nuclear o extensa, hasta formar la
comunidad nacional. En éste tenor, puede decirse que la familia en sociologia

son los individuos que partenecen 3 un mismo grupo.

En Derecho, la famiiia “es el conjunto de normas juridicas de derecho
privado y de interés publico que regulan la constifucién, ia organizacion y la
disolucién de las reiaciones familiares, consideradas /as mismas como de interés
puiblico” Surge del matrimonio {y el concubinato), la filiacién y el parentesco. '™

En filosofia y Derecho internacional se habla de la famifia humana, vocablo
alegérico que designa al total de individuos de la especie racional que viven en
un mismo hogar (la tierra): sus miembros comprenden al hombre en sentido lato
sensu, al varén y la mujer en particular, a fos nifios, los adultos, los jovenes, los
ancianos, los sanos y enfermos; padres e hijos, el mayor y el menor, los
emancipados, el capaz e incapaz; el imputable o inimputable; los nacionales,

los extranjeros; en resumen a los terricolas.

La familia humana es el conjunto de seres fisicos, relaciones sociales,
situaciones humanas y estados juridicos que deben ser protegidos por todoe ser
capaz y conciente. Sus miembros son los hombres reales, objeto y sujeto de la
actividad del Estado y su responsabilidad es el bienestar y perfeccionamiento
de cada individuo que habita el planeta Tierra.

43 LA RESPONSABILIDAD JURIDICA. La esencia del deber juridico es
que la ley debe cumplirse; imperativo del que derivan principios juridicos
fundamentales como: “La ignorancia de ia fey no exime de su cumplimiento” y

“Todo pacto debe cumpiirse”.'®

' Montero Duhalt, Sara.- Derecho de Familia.- 32 ed.- Ed. Pormia, S A.- México.- 1987.- pg. 24
155 Nota. Sea una promesa, declaracién unilateral de voluntad; los derechos de crédito convencional o
derechos personalisimos, inmateniales, morales o humanos.
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El hombre estd obligado a cumplir las normas juridicas, en forma
voluntaria, necesarta y forzosa, y en caso extremo en forma coercitiva, restrictiva
y aln represiva, si asi lo ordena una norma de Derecho positivo. Ahora bien, la
responsabilidad juridica es un concepto dependiente que deriva del
incumplimiento de una cobligacion.

Al resbecto, JUAN ANTONIO TRAVIESO senala que la responsabilidad
“es un punto de encuentro entre diversas ramas del Derecho netamente
diferenciadas por sus sujetos, objefo, &mbito de aplicacion, etc. Se ha dicho con
razén, que la responsabilidad ha sido adaptada y adoptada por diversgs ramas
especificas, satélites o interdependientes del Derecho’. En Derecho
internacional de los Derechos Humanos no hay principios especiales sino una
problemética especial en que convergen la responsabilidad en el Derecho
internacional Publico y en el Derecho intemacional de los Derechos

humanos. 1%

4.3.1. FORMA DE TRATAR LA RESPONSABILIDAD JURIDICA,

HECTOR NEGRI considera que el tema de la responsabilidad en el
Derecho ha sido tratado por los juristas en forma reduccionista y abstracta,
como parte del discurso del Derecho y entendido como una orden de respeto,
que nace en forma subsecuente a una relacion intersubjetiva y emerge en un
punto de tension, (momento critico) después del incumpiimiento de una
obligacion © Ja violacion de un deber ser o por lo menos después del
acontecimiento de un dafio y que pocas veces se analiza en sentido dialogico,

como una llamada y respuesta a actuar en forma humana.

Lo dialdgico es una vision de lo humanc que reconoce que el hombre es
encuentro consigo mismo, dialogo interno y encuentro interpersonal. La esencia

de lo humano es la pregunta y respuesta y su nlclec es la busqueda de la

1% Alterini, et Al- op. Cii.- pg. 895 - 848.
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mejor forma de relacién. En consecuencia, la responsabilidad juridica en sentido
dialégico es una convocatoria al ser racional para responder en forma humana
y no solo una orden a cumplir ia ley. '’

La responsabilidad juridica un imperativo categdrico parte del deber ser
humano, imposible de desligar la esencia del hombre de sus valores y fines,
porque el sentido final de lo juridico es un proyecto humano, par o que
concuerdo con HECTOR NEGR! en considerar que el tema de ia
responsabilidad es un problema de antropologia dialbgica y a la responsabilidad
juridica es la capacidad social y la habilidad cultural de responder al
incumplimiento de la ley con el uso del conocimiento y la razon; y dejar la fuerza
como ultimo recurso.

4.3.2. CLASES DE RESPONSABILIDAD JURIDICA.

Los actos juridicos se refieren siempre a la conducta externa, dirigida a
otro. El jurista HANS KELSEN clasifica la responsabilidad en directa o indirecta
y fundada sobre la falta o sobre el efecto dafioso (“culpability” - liabitity or
absolute responsability”

En la responsabilidad directa, el enie que cometio el acto antijuridico
coincide con la persona objeto de la sanciény en la responsabilidad indirecta o

vicaria, deriva de la conducta de un tercero.'®

17 Alterini, et. Al.- op. Cit.-. pg. 54-61.
'8 Nola. En la responsabilidad imernacional, el Estado es directamente responsable por los dafios
realizados por sus érganos o por las personas o instituciones que actian bajo su mandato (responsables
inmediatos) o en forma indirecta por los actos imputables a Estados con los cudles ticne cietta relacion
(responsabilidad mediata), Los drganos legislativo, cjecutivo y judicial pueden comproincler Iz
responsabitidad del Estado por accion u omision de acuerdo a los ambitos de sus funciones al promulgar
leyes contrarias al Derecho internacional, por mo promulgar las leyes nccesarias para cumplir 1as
abligaciones interuacionales contraidas en un Tratado o convencion, cuando sus agentes 0 funcionarios
violan o incumplen 1as normas intemacionales, en caso de incumplimiento a la proleccién diplomatica y la
denegacién de justicia

En los casos de responsabilidad individual, la mayoria de los paiscs sblo admite la
responsabilidad penal direcia, y rechaza la venganza o penalizacion de la familia o clan de un delincuente.
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CARLOS SANTIAGO NINO de acuerdo con Kelsen sefala gque la
responsabilidad vicaria siempre es objetiva porque “cuando un individuo es
responsable por el acto de otro, es obvio que no tiene control sobre e/ mismo,
por lo que es irrelevante que o quiera 0 Io prevea’ '™ )

Son ejemplo de responsabilidad vicaria. la responsabilidad moral o
solidaria de los padres respecto de los actos antijuridicos civiles causados por
los hijos menores: la obligacion de los patrones de reparar los dafios cometidos
por sus empleados en el ejercicio de sus funciones ¢ los causados por
accidentes de trabajo o por las cosas de que se sirve o tiene bajo su cuidado;
las obligaciones colectivas de los socios en el caso de una sociedad v la
responsabilidad internacional en que un jefe de Estado responde por las
personas qLue estan bajo su régimen juridico de proteccién y que segun las

normas internacionales han cometido un acto antijuridico.

433 TEORIAS DE LA RESPONSABILIDAD JURIDICA. La aplicacion
de sanciones han dado origen a diversas las teorias entre las que destacan: La
responsabilidad proveniente de un hecho ilicito (delito), la civil o contractual, la
responsabilidad objetiva o por siniestro (riesgo) creado vy la raparacion del dafio
moral.

La doctrina civilista ha tomado la delantera en la proteccion de los
derechos personales y ha privilegiado como bien superior la inviolabilidad dei
patrimonio material; sin embargo en e Derecho internacional son evidentes
nuevas orientaciones que protegen como bien superior la inviolabilidad de la

persona o dafio moral.

% Alterini, et. Al-op. Cit.- pg. 20.
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4.3.3.1. LA RESPONSABILIDAD COMO CONSECUENCIA DE UN
HECHO ILICITO. Es la forma social y juridica mas drastica de sancionar e

incumplimiento a la ley ya que castiga la trasgresion total a la norma juridica.

En Derecho antiguo, las consecuencias de un hecho o acto ilicito eran
juzgadas subjetivamente y la sancién derivaba del resultado det incumplimiento

o hecho ilicito."®

El sistema extracontractual juzgaba la conducta debida o indebida en forma
subjetiva con base en el principic de la culpa y e! discernimiento; requeria del
raconacimiento del dafio originado por el causante. Dicho sistema presentaba el
problema de calificar el grado de sensatez, corduray madurez del causante y

cuantificaba el dafo con parametros subjetivos y variables, en cada comunidad.

De acuerdo a la Lex aquilia, {Segunda mitad del siglo 1l a.C. o primera
mitad del siglo 1l a.C.) /a culpa era punible por los darios provocados
injustamente al margen de una relacion obligatoria preexistente y se exigia a la
victima la prueba diabolica de la culpa del ofensor. Dicha teoria sustituyé leyes
Romanas anteriores y atribuyd al titular de bienes econdmicos, el derecho a
obtener el pago en dinero por parte de quién hubiese destruido o deteriorado
tales bienes que incluian hombres, esclavos y animales. Con posterioridad se
cred un sistema de presunciones de culpabilidad contra el causante de un dario,
mismas que invertian la carga de la prueba, imputandola a padres, tutores,
curadores, directores de colegio y maestros. '

4332 LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. Les enciclopedistas
consideraron que el hombre vivia en sociedad por un contratc tacitc de
proteccién mutua. La Revolucion Francesa substituyd el Derecho Divino por el

Derecho natural y reconocio en la Ley a la razon, la dignidad y el valor como

1% Sistema que se utilizd hasta el siglo XVIH, aproximadamente.
18! Cfr. Messing.- op. cit.- pg. 270.
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cualidades intrinsecas al individuo. El Estado otorgd personalidad juridica al
hombre, derechos al ciudadano, prerrogativas al nacional y aumentd sus
deberes y obligaciones.

A partir del siglo XVIII, la vida del hombre mejor¢ en la tecria; enla practica,
la respuesta juridica siguid siendo individual, subjetiva, cuasi moral y ligada a la
sociedad. La responsabilidad se hizo politica social, la culpa consentida, se
convirtié en culpa razonada, el discemimiento requirid de {a existencia de
capacidad juridica; la falta o infraccién moral se transformé en castigo social; la
reparacion se hizo forzosa, el causante se convirti® en obligado ante la
sociedad y responsable ante la Ley y el resarcimiento se transformé en

~

reparacion juridica.

Segun ALFREDO ORGAZ, en €l sistema juridico tradicional, la causalidad
jugaba un papel principal en la responsabilidad y s6lo era responsable el sujeto
que habia causado el dafo o quien habia aceptado fa culpabilidad del
responsable o sus agentes y la carga de la prueba de la culpabilidad del ofensor
quedaba a cargo de {a victima. Con el franscurso del tiempo, se creo un sistema
de presunciones de culpa, error o riesgos {(que perjudicaban siempre al
causante); y por Ultimo se crearon los conceptos de cosa riesgosa, creacion del
riesgo, inevitabilidad, case fortuito y la responsabilidad objetiva. ‘

4.3.3.3. LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA.

La tendencia a atribuir responsabilidad de acuerdo a la culpa se mogificé en
el siglo XIX, al identificarse que puede existir obligacion de una persona de
responder de actos licitos y sin  culpa, que originen por si, por otros o sus
propiedades consecuencias perjudiciales para terceros. {Por ser actos, objetos

0 mecanismos peligrosos en si mismos).
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En el ambito del Derecho Penal, FERRI decia: “Hoy se esparce en
Francia una teoria de la responsabilidad civil, apoyandose en la misma idea
introducida por ml en la teorla de la responsabilidad penal, 0 sea la de que esta
responsabilidad es independiente de la culpa, confirma la razén comin de Ia
responsabilidad civil y penal. En el dominio juridico- criminal, como en el dominio
juridico civil, cualquier hombre, siempre y en cada caso, determina mediante
cada una de sus reacciones una reaccion social correspondiente: siempre, por
consiguiente, experimenta las consecuencias naturales y sociales de sus propios
acfos, de los cuales es responsable, por el solo hecho de haberios ejet:utada.”'32

En la materia laborai, la teoria la responsabilidad objetiva fue impulsada
en el siglo XIX, por los frecuentes siniestros que enfrentaban los cbreros de la
industria ciuienes eran victimas de accidentes de trabajo y quedaban
desprotegidos por la imposibilidad de acreditar que e! accidente sufrido ocurria
por mal funcionamiento de las maquinas, falta de equipo de trabajo ¢ equipo de

seguridad y que dicho accidente era culpa imputable a sus patrones.

SAUZET Y SAINTELETTC trataron de remediar la injusticia y
argumentaron gue fa obligacion de indemnizar a la victima derivaba de la propia
relacion laboral y consideraron que comespondia al patron probar que habia
cumplido con medidas de seguridad para sus trabajadores o que el accidente
derivaba de causas ajenas a él. Dicha teoria fue rechazada por las leyes y los
tribunales franceses por considerar que e} contrato de trabajo garantizaba la
relacion de trabajo, no la vida, ni la seguridad de {a persona.

L

En 1897, SALEILLES Y JOSSERAND disertaron scbre wuna
responsabilidad “ob rem” independiente de cualquier consideracion subjetiva y
sefalaron que desde gue una cosa causa un dafo, su poseedor es responsable
haya o no tenido cuipa. En el mismo orden de ideas, el 9 de abril de 1828, 1a

2 Gutiérrez y Gonzdlez, Ermesto.- Derecho de las Obligaciones - 5° ed - Ed. Cajica, S.A.- Puebla,
Meéxico.- 1976.- pg. 634.
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Ley francesa estableci® la “teoria del riesgo creado” que considera que gualquier
persona esta obligada a responder del dafio aunque obre en forma licita, por el
s6lo uso de mecanismos, instrumentos, aparatos o substancias peligrosos en si
mismos, salvo demostracian de culpa o negligencia inexcusable de |a victima,

El Licenciado GUTIERREZ Y GONZALEZ refiere que los tratadistas del
siglo XIX decian: “El hombre debe ser responsable, no solamente del dafic que
él causa por su culpa, sino aun del que es consecuencia de su simple hecho,
desde el momento en que ejerciendo su actividad causa un dario a otro, le debe
reparacién” '®

El avance decisivo de los derechos sociales en todo el mundo surgid de
la idea de la responsabilidad objetiva por siniestro creado, ya que ésta teoria
impide valoraciones subjetivas acerca de ia existencia o inexistencia de la culpa
y sélo requiere conocer al sujeto capaz que introduce algun elemento petigroso,

quién responde por las consecuencias causadas por &l, tenga o no culpa.

ideas que extendieron las responsabilidades al principal por hecho ilicito
de! dependiente; la civil al elaborador de productos; la derivada de dafios
resultantes de la actividad industrial que degraden el medio ambiente; la
derivada de accidentes automotores; la objetiva y rigurosa de los organizadores
de espectéculos deportivos como obligacion de seguridad impuesta por 1a ley; la
gue puede resultar de jusgos mecanicos, efc.

La responsabilidad colectiva se amplié y estan en estudio las
responsabilidades: emergentes de la informatica; la civil por ilicitudes
informaticas en el procesamiento de datos persenales cuando el dario deriva del
riesgo o vicio de la cosa; la responsabilidad en los supuestos de piraggria del
software en los que el dano emergente es la sola violacion del dereche exclusivo
a reproducirlo; fa civil del titular del banco de datos y de quien se sirve del

153 Gutiérrez y Gonzilez - op. Cit.- pp. 634.

160



mismo contractualmente por violacién del deber de seguridad en cuanto a la
certeza, completitividad y oportunidad del servicio de informacion al que se
obliga el prestador.

{ a responsabilidad extracontractual del Estado por actos iicitos se preciso y
son motivo de debate; la cometida por entidades financieras en caso de pago
irregular de cheque; la del producior de seguros de naturaleza contractual (deber
de garantia) y del Estado por dafos derivadas de la insuficiencia o ineficiencia
de la Superintendencia de Seguros de la Nacion en el cumplimiento de sus

funcicnes establecidas por ia ley.

4.3.3.4. LA RESPONSABILIDAD JURIDICA COLECTIVA.

Por muche tiempo, el Derecho considerd que |os grupos y jos entes
colectivos no podian ser centro de imputacion de derechos ni obligaciones y en
consecuencia estaban exentos de responsabilidad. Sin embargo, algunos
autores en materias especificas han estudiado la necesidad de de imputar
capacidad, derechos, obligaciones y responsabilidad a los entes L;alectivos
juridicamente reconocidos y determinados.'®

Al respecto, es interesante citar las conclusiones de RAFAEL MATOS
ESCOBEDOQ, en su libro® La responsabilidad penal de las personas moraies’,
autor que considera que los Cédigos Penales de 1929 y 1931 de México, asi

como 1a Ley de Monopolios y la Ley de Instituciones de Crédito y el Cédigo

164 Nota. Por ejemplo, en Derecho civil, sélo los grupos organizados legalmente adquieren derechos y es
dificil atribuirles obligaciones; en materia penal es dificil imputar responsabilidad a pandilla, turba o masa;
La capacidad de las personas morales, enire las que se encuentran los Estado Paries, la Sociedad de
Naciones Unidas, las instituciones y organismos nacionales e internacionales, s¢ distinguen de 1a que tienen
1as personas fisicas en dos aspectos: a) En las personas colectivas no existe incapacidad de gjercicio, ya que
ésta depende exclusivamente de circunslancias propias del ser humano, como la minoria de edad, la
privacion de la inteligencia, 1a sordomudez o ceguera, umda a la circunstancia de no saber leer, ni escnbir;
la embriaguez consuetidinaria, el abuso inadecuado y habimal de drogas y enervantes. b) En las personas
colectivas, la capacidad de goce esi4 limitada en razon de su objeto, naturaleza y fines.

—_—
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Sanitario (vigentes en 1856) contenian algunos principios de responsabilidad
juridica penal colectiva objetiva. (No asi en el articulo 3 de ta Ley General de
Sociedades Mercantiles) y en su obra considera: * nada autoriza a creer que el
articulo 28 .de la Constitucién Poliltica mexicana, se refiera exclusivamernte a
personas fisicas, sino también a empresas que dafien la economia publica”; y
que “‘fales disposiciones en los instrumentos juridicos mexicanos de gefensa
social se han dictado estableciendo la doctrina criminal de las personas
colectivas; y mostrado Ja actualidad de la doctrina respondabilista,
especialmente referida al caso del Trbunal de Nuremberg y & las
recomendaciones y conclusiones adoptadas por los dltimos Congresos
internacionales de Derecho penal” '®

RAFAEL MATOS funda ia existencia objetiva de la responsabilidad juridica

colectiva en materia penal, analizando:

= Que si la ley reconoce voluntad del ente plural, como voiuntad
unitaria, efectiva y concreta capaz de producir consecuencias juridicas
reales y no simple fruto de especulaciones del intelecto; es dable que
conciba y ejecute hechos en los que es innegable la presencia de la
violacidn humana.

= Quesilas actividades de la persona juridica colectiva son muestra de
intelecto, sensibilidad y conciencia, que no es idéntica al hombre pero que
actia como un organismo que suplanta con creces la actividad individual
{una unidad superindividual); también es capaz de percibir los efectos de Ia
pena y puede ser un sujeto imputable.,

»  Que fa responsabilidad juridica colectiva es independiente de la
personal de los representantes o administradores y aun de los s0Cios que
no participan en la comisién del delito, “pues todos los socios, por medio de
sus aportaciones y la aceptacion del mecanismo de ia voluntad social,

165 Matos Escobedo, Rafael - (Resefia Bibliogrifica del Dr. Fernando Flores Garcia).- Revisia de la
Facultad de Derecho de México.- Tomo VII.- Julio- Septiembre 1957 - Num, 27- pg. 184-186.
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contribuyen a hacer posibles las determinaciones y 1as consecuenfes
actividades sociales, lo mismo cuando se encauzan derechamente que
cuando contrarian ias normas It-)galesl”165

. Que las penas aplicables a las personas morales deben ser idoneas a
su naturaleza y constitucién particulares e igualmente es factible que realice
actos que produzcan resultados de enmienda y regeneracion, es decir
puede serle atribuida responsabilidad real.

El autor en comento considera que las medidas de seguridad impuestas a la
persona colectiva como sujeto peligroso no son operativas, ya que la
peligrosidad de estas personas no se descubre ni manifiesta objetivamente
hasta que realiza actos delictucsos y por el contrario, la pena corporatiJE es util
para fines de ejemplaridad y de prevencién general y especial. ya que atane

sustantiva, directa e inmediatamente al interés social.

Razones que considero suficientes para fundar la responsabilidad a las
personas juridicas colectivas, entre las que cabe incluir a las organizaciones,

organismos. instituciones nacionales e intemacionales y al Estado.
4.4 |LARESPONSABILIDAD ESTATAL.

E! Estado y Derecho son resultado de la voluntad y decision de la

sociedad humana y su fundamento es un principio de orden universal.

El Estado es un fendmeno de organizacion social abstracto, una vivencia
que se presenta en la vida humana comprendiéndola toda, en tédos los
sentidos; es una explicacion y una justificacion del fenémeno social que es el
poder y también la sede del poder politico mismo y en consecuencia es un ente
que tiene capacidad, deberes y responsabilidad con el hombre, la sociedad y

los nifos.

1% Matos.- op. Cit.
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El Estado es una idea, es forma, pero existe. El Estado puede existir
unicamente como concepto o ficcion, fuera del ambito juridico perd en la
realidad, el Estado sin poblacion no existe. Es un ente positivo, una unidad
social que tiene una realidad objetiva historico- politica. Es una realidad ideal, un
sujeto colectivo abstracto, es una esencia y un valor que rebasa el ambito del

deber- ser ético politico.'®’

En su actividad real, el Estado es un sujeto de Derecho, una persona
juridica, con capacidad de obrar en forma unitaria, a grado tal que algunas
teorias, consideran al Estado como la personalidad juridica de la Nacion y en

consecuencia tiene responsabilidad con el pueblo que lo crea.

La responsabilidad Estatal es un concepto tan amplio, como el campo de
accién del Estado, en sentido interno, puede entenderse como et deber ser ético,
juridico y politico de proteger a la poblacién que lo constituye de acuefdo a su
Constitucion. En sentido externo es el cumplimiento de compromisos
adquiridos por un Estado, actuando come un todo para con otros Estados y
entes internacionales.

En el primer aspecto, el deber del Estado con su propia pcblacion
corresponde a otras disciplinas y en éste trabajo se menciona porque el Estado

es creacion humana y una respuesta social conjunta del hombre a la vida social.
4 41 FEL DEBER DEL ESTADO.

El Estado es la institucion juridico-politica a la que el hombre le ha
atribuido la mayor capacidad de accion conjunta y por 1o tanto el principal sujeto

social de imputacién normativa y responsabilidad.

157 Nota. Segin la teoria tradicional, los elementos del estado son territotio, poblacion y poder. Algunos
autores agregan como elementos la soberania y el Derecho.
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E! Estado es forma que puede llenarse con cualquier fin carece-de fines
propios, como sucede con los Estados nacionales y patrimoniales, los Estados
policias, gendarmes, los Estades liberalistas o el proclamado Estado de
Derecho. Al decir de CARLOS S. FAYT, “Ef Estado en cuanto organizacién no
tiene un fin en sf mismo, una finalidad especifica, sino funciones al servicio de
fines humanos, mediante el ordenamiento de un sector de la vida social
humana’.'®

El deber de los Estados es amplisimo y se identifica con las aspiraciones
del hombre mismo. Su objeto concreto es cumplir los postulados de su
Constitucién y en sentido amplio cumplir los fines sociales que le asigna una

poblacién, es decir su objeto es cumplir 1a ley, haciendo que la Ley se cumpla.

En teoria, el Estado actual es una institucion democrética y legalista en
evolucién que tiende a ser un estado de justicia social, de segurid'éa y de
responsabilidad plblica.

442 LAS FUNCIONES DEL ESTADO Y EL DERECHO
INTERNACIONAL.

El Derecho es el medio de organizar la vida del ser humano en sociedad,
en paz y orden. El Estado debe preservar la seguridad y bienestar de su
poblacién. Para dicho efecto, promulga leyes y vigila su cumplimiento y
aplicacion, organiza la educacion de la poblacién, se fija metas, planifica su
desarrollo y economia, fomenta la amistad y cooperacion entre las diferentes
naciones en que se ha organizado el munde actual, realiza pactos, contratos,
convenios y adquiere compromisos, se defiende de agresiones y privilegia los

arreglos pacificos, hace alianzas, unicnes y celebra Tratados con otros Estados

158 Serma Rojas, Andrés.- La Ciencia Politica, La prayeccion actual de la Teoria General del Estado - 6° ed.-
' Ed. Pomrta.- México.- 198L- pg. 68,
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£} Estado cumple sus funciones internacionales por medio de principios
juridicos como: el libre consentimiento, la norma pacta sunt servanda, la libre
determinacion de los pueblos, la igualdad soberana y la independencia de todos
los Estados; la no injerencia en los asuntos intemos de los Estados,; la
prohibicién de la amenaza o uso de la fuerza; el respeto a la iguz;fdad de
derecho: el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos y la efectividad de tales derechos y libertades;
resolucidn de las controversias por medios pacificos y apego a los principios de
justicia y Derecho intermacional.

Los principios del Derecho internacional se basan en la buena fe, el
prestigio, la cooperacién, la opinion pﬁbiica y la responsabilidad de todos los
sujetos juridicos de cumplir con normas fundamentales con sentido para todos
los hombres y las naciones, que han empezando a formar un sistema juridico
complejo denominado Derecho internacional, que se integra por declaraciones,

tratados, convenciones, jurisprudencia, etc.

De acuerdo al Licenciado CESAR SEPULVEDA, el Derecho intemacional
puiblico es “el conjunto de normas juridicas que reguian las relaciones de los
Estados entre si, 0 més comectamente, el derecho de gentes rnge las relaciones
entre los sujefos o personas de la comunidad internacional; y su funcién es
establecer derechos y deberes de los Estados de la comunidad intemacional
determinar ias competsncias de cada Estado y reglamentar las organizaciones €
instituciones de caracter internacional. '*

Para ROBERT ALEXY, “‘Ef Derecho es un conjunto de normas, pero

también de principios’, '™ definicion que es muy adecuada al tema de la

' Geniilveda, Cesar.- Derecho Intemacional Piiblico - Ed Poria, S.A..- 23 ed.- México.- 2000.- pg. 3.

170 Uriostegui Braga, Femando.- La Responsabilidad Internacional de los Estados en los Derechos
Humanos, Euros Editores SR L.- Argentina- 2002.- pg. X. A

~
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responsabilidad Internacional en Derechos Humanos, materia que estd en

formacién por aceptacion y acatamiento de principios.
4.43. CAMBIO DEL CONCEPTO DE SOBERANIA,

A partir del siglo XVI, el mundo sufrid cambios geopoliticos derivados del
acomodo de fuerzas: cambios que se hicieron muy visibles en et siglo XVIlI, y
produjeron una transformacion notable en el concepto de soberania Estatal y
una rupturav de la visidn clasica del Derecho, por la coexistencia de diversos
sistemas politicos y juridicos, el arribo de nuevas personas juridicas y una
mayor complejidad en las relaciones personales, culturales y econdmicas en la

comunidad internacional.

La soberania en el derecho tradicional era entendida como una fuerza bruta,
real, ilimitada, no mesurable, que era detentada en un momento y circunstancias
determinados por un individuo, persona, grupo o comunidad en particular, que

era, estaba y existia en el mundo, en forma natural, no era una ficcion.

Ahora, tiende a entenderse como un fendmeno de autoafirmacion de la vida
en general, que puede ser controlado vy dirigido por la idea de bien comun, por
medio de la conciencia y en beneficio de todos los seres terrestres en conjunto
y por lo tanto, dicho poder debe justificar su uso racional y humano. La
soberania es necesidad de vivir, el reconocimiento de estar en un mismo planeta
y la capacidad de poder de hacerlo con respeto al entorno y derechos de ios
demés entes, por lo que su justificacion no es la sola supervivencia del mas
fuerte, ni el poder fisico o mental en si mismo sino la lucha por la convivencia
ordenada, la preservacion de todos y el bienestar la naturaleza, la vida y la

humanidad en conjunto.

Algunos estudiosos del Derecho internacional consideran la evolucion del
tema de la responsabilidad juridica es resultado de dichos acomodos
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ideologicos. Al respecto considero que el concepto de soberania no ha
cambiado, la soberania es una fuerza, potestad o poder de autoafirmacién pero,
el hombre estd empezando a entender que todo poder existe para preservar la
dignidad humana, para buscar el bienestar del conjunto humano y lograr el
perfeccionamiento de su vida pacifica en comunidad internacional; Ha surgido el
despertar de respeto a la naturaleza, i{a conciencia de comunidad internacional,
estd empezando a entenderse masivamente que la dignidad humana, no justifica
el mando o subordinacién de un hombre a otro, ni del hombre a la colectividad,
pero si de un hombre a la idea del bien comun .

Los juristas han empezado a entender que la soberania es un poder
unitario, indivisible, inalienable e imprescriptible de la vida, es la fuerza de |a
razdn para hacer una vida en comun, no coresponde a un hombre, una
poblacion, \ni de un pueblo por muy excelso que parezca. Lo cierto es que
existe un principio que debe regir todo Derecho, cualquier derecho y en‘especial
para el Derecho internacional y éste principic es hacer que ias personas y
Estados efectlen conductas mas gue racionales, concientes y humanas

comprometidas con el respeto a la vida, consigo y con el entomo, en unidad.
4.4.4 LA RUPTURA DE LA VISION JURIDICA CLASICA.

El estudio de la responsabilidad en Derecho Internacional inicio al buscar
soluciones al dafio causado por un Estado o sus nacionales a los extranjeros y
de acuerdo al Derecho tradicional se entendia come la injuria de un Estado a
ofro y tenia como consecuencia ia obligacién de reparar los dafios causados

{principios de ia escuela positivista).

" Nota, Para Hobbes, , ¢l pusblo esiablece un soberano y Lransfiere todo e} poder a €L; en €l contrato social
de Locke, e} pueblo establece un gobicrmo limitado para determinrados proyecios; el soberano de Rousseau
es el pueblo constituido como una comunidad politica; Kelsen afirma que 1a soberania es propiedad del
derecho, porque éste es propiedad del Estado; Duguit, considera que la soberania es un mito religiosa, un
simple hecho y no derecho. ‘
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4.4.41 LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL “es una institucion por
la cual, cuando se produce una violacion del derecho internacional, el Estado
que ha causado esta violacidn debe reparar el dafio material (reparacion) o

moral (satisfaccién) causado a ofro o a otros Estados™."’*

Definicibn parcialmente cierta, porque en el Derecho inteffracional
contempordneo, ademés de la responsabilidad indudable e inmediata del
Estado, se da el caso de responsabilidad juridica de organizaciones
internacionales, sociedades, asociaciones e instituciones y de individuos (sobre
todo como sujetos activos de crimenes de guerra y violaciones masivas a
derechos humanos, es decir sujetos pasives en derecho penal). Ademas de que
el fundamento de la responsabilidad intemacional contemporanea, ya no es
solamente Ia falta o violacién del Derecho internacional, sino la responsabilidad
objetiva 0 la que emerge del mero riesgo, por lo que, el estudio de la
responsabilidad puede dividirse en ptblica, privada, mediata e inmediata y en

materias especiales.

El estudio de la materia es tan novedoso en el Derecho Internacional que
a la fecha no se encuentra debidamente cimentado, ya que presenta «liversos

problemas juridicos y ademas interviene el fenémeno politico.

La responsabilidad juridica es un supuesto que depende del hipotético
normativo que prescribe que toda norma juridica vigente debe cumplirse y del
supuesto juridico que sefala que todo incumplimiento a la ley trae aparejada
una sancién normativa coactiva; luego entonces, toda norma juridica incumplida
produce consecuencias forzosas. Asi la responsabilidad juridica es un deber
normativo secundario concreto, para obligar a los sujetos obligades a cumplir
voluntaria o forzosamente y permite a los acreedores o beneficiarios exigir su

cumplimiento y previene los medios para hacerlos efectivos.

72 Sears Vizquez, Modesto.- Dergcho Inlernacional Piblico- 1% ed- Ed. Pormia S.A. de C.V.-
México.- 2002.- pg. 347.
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Al respecto, el sistema juridico clésico patrimonialista omitia tomar en
Cuenta en su analisis que en Derecho intemacional, los sujetos principales de
Derecho son los Estados, pero no son los tinicos; y que los causantes de un
dafio, pueden © no concordar con los obligados en un pacto, ni con los
responsables de cumplimiento y el instrumento o medio coactive de la sancidn
en Derecho internacional es la cooperacion y el uso de la fuerza racionat (no
fisica) ; dado que en el mundo actual, terminar con un Estado contrario puede
representar terminar con el mundo.

-—

El Licenciado SEARA VAZQUEZ sefala que “El Derecho internacional, no
es solo el"Derecho del confiicto, sino también el de la cooperacion, y si es
verdad que muchas normas internacionales se violan no es menos cierto que
muchisimas mas se respetan y se aplican cada dia, porque los Estados se
interesan en su aplicacidén y cuando algiin sujeto actia en forma contrania a esas
normas de cooperacion, la sancién viene en forma natural al quedar el sujeto en
falta excluido del juego de la cooperacién.”; y agrega: “......Jas normas
internacionales son consideradas por todos los pueblos del mundo como
obligatorias para los paises, y cuando uno de ellos las viola, los demés paises
cobran conciencia de ello, y el violador aparece un poco como delincuente
internacional a los ojos de la opinién piblica mundial.” 1™

Ademas de las sanciones entre Estados tienen gran peso, la
comunicacion de masas, la propaganda y la opinién publica, porque pueden
favorecer o danar el prestigio internacional y aun producir consecuencias
econdémicas para los individuos y Estados que incumplen el Derecho

internacional.

4442 FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD JURIDICA
INTERNACIONAL. La teoria juridica tradicional sobre responsabilidad juridica
internacional carecia y carece de sistematizacién de principios generales y se

1% Seara - op.Cit.- pg. 40.
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regia casuisticamente por las estipulaciones del acuerdo o resolucion de
creacion (con la salvedad que el Estado receptor puede invocar la excepcion de
“inmunidad de jurisdiccion” y prohibir que realicen dentro de su teritorio actos y
actividades contrarios a ios intereses nacionales si considera que las mismas
vulneran su soberania). Asimismo, a teoria sobre responsabilidad juridica omitia

analizar las bases (ltimas de la obligacion juridica internacional.

£1 Licenciado CESAR SEPULVEDA menciona que existen dos teorias para
explicar el fundamento de la responsabilidad internacional:

. GROCIO expuso la teoria tesis de la culpa (de tipo moral) que
considera que el hecho generador de 1a responsabilidad internacional debe
constituir una falta {omisién, dolo, negligencia, etc.), ademas de ser contrario a
una obligacion intemacional. '™

. DIONISIO ANZILOTT! Y TRIEPEL (siglo XX) introdujeron |a teoria del
riesgo o de la responsabilidad objetiva como resultado del dafio o la injuria
causados por un Estado a los nacionales de otros paises y la problemética
derivada de esas situaciones. Tesis gue parte de la idea de garantia, en que la
responsabilidad resulta de una relacion de causalidad entre la actividad del
Estado y el hecho contrario al Derecho intemacional.

] STRUPP admite ambos criterios segun el tipo de conducta del Estado;
la responsabilidad objetiva, en los casos de accion y la idea de culpa en los

actos de omision.

CESAR SEPULVEDA considera que Anzilotti, Fauchille, Freeman y otros
estudiosos confundian los vocablos de dafio, respensabilidad y deper de
reparar, en términos de si mismas por considerar a priori y como validos per se,
la existencia de derechos y obligaciones Estatales, sin demostrar la existencia

de un sistema que les diera validez. '™

" Nota, en este punto, observar, Ia dificultad de imputar culpa y sanciones a las personas colectivas.
75 Cfr. Sepiitveda.- op. Cit- pg. 240.
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En Derecho internacional contemporaneo, existen nuevas teorias que
consideran que la responsabilidad internacional, no sélo surge de la violacién de
una norma, ni dei dafio que genera el acto ilicito, sino del simple riefgo. Las
nuevas teorias toman en cuenta el simple atentado contra los derechos
humanos, el dafo objetivo causado y las consecuencias del dafo y la
compensacién por el dolor en la persona, sus bienes y derechos. Asimismo, se
ha reconocido la idea de comunidad internacional como esencia de la
responsabilidad internacional, porque todos vivimos en el mismo tiempo y
espacio, y el dafio causado a las personas o la naturaleza repercuten

irremediablemente en los demas.

4.5. CONCEPTOS JURIDICOS FUNDAMENTALES EN LA
RESPONSABILIDAD JURIDICA..

El hombre debe ser congruente con o humano y tiene el deber ineludible
de proteger a los nifios; pero el ser humano es falible, por su circunstancia y
libertad puede o no cumplir su deber y sus respuestas pueden o no ajustarse
al deber ético y moral, por lo que la respuesta del hombre para poder vivir en
sociedad ha sido el establecimiento de! Derecho y uno de los principios logico-
juridicos fundamentales es que “ Las normas juridicas positivas vigentes deben
ser cumplidas”.

Ahora bien. en el tema concreto de la proteccion a los nifios, “existen
algunos derechos internacionales positivos y vigentes en beneficio de fos nifios”,
supuesto y. deber juridico primario que tiene como consecuencia que "La
legislacién internacional que protege a fos niffos debe ser cumplida” (supuesto
juridico secundario) por las personas juridicas que determinan las ieyes
internacionales deben cumplir la ley y en caso contrario, surge una nueva

obiigacion, derivada del incumplimiento. —
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Los derechos del nifio son un imperativo categorico, su cumplimiento es
una obligacion primaria y la responsabilidad juridica es un supuesto normativo
secundario que produce varios imperativos problematico- practicos, entre los
que estan la determinacién de los elementos de la responsabilidad juridica. '

4.5.1. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD JURIDICA.

La responsabilidad intemacional nace del incumplimento de leyes
internacionales positivas vigentes; de la imputabilidad de tal violacion a un ente
juridico (Estados, organizaciones e individuos que la ley internacional determine)
y la existencia de un dafio o riesgo material o moral. '”

LA DOCTRINA sefala que los elementos constitutivos de la

responsabilidad intarnacional son:

a) La existencia de un acto u omisién que viole una obligacion establecida
por una norma de derecho internacional.

b) El acto ilicito debe ser imputable al Estado, y

c) Debe haberse producido un dafio como consecuencia del acto ilicito.

—

LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL exige dos condiciones objetivas
para fijar responsabilidad: la imputabilidad y que el acto sea ilicito conforme al

derecho internacional. Criterio que fue confirmado en la resolucion del caso de la

17€ Nota. En el Derecho tradicional, los elementos de la responsabilidad internacional son: 1a violacién del
Derecho internacional, la imputabilidad de tal violacién a un Estado y la existencia de un dafio matcrial o
moral. '

177 Nota. Violagion que puede entenderse por referencia a actos y acciones del Estado o una organizacitn
reconocida por ¢l derecho internacional (violacion de un tratado y privilegios de los agentes diplomaticos),
y por omisién de una obligacién imernacional (No dictar una ley a que se obligd, incumplir o no tomar las
medidas adecuadas de proteccién a los sibditos extranjeros establecidos en su teritorio o permitir que se
organicen fuerzas armadas destinadas a luchar contra el gobierno legal de otro pais. Los individuos en
términos generales quedan excluidos de responsabilidad internacional, porgue no pueden exigir
responsabilidad a un Estado distinio al de su nacionalidad y no se les puede exigir responsabilidad
internacional por si mismos, sino a través del Estado de su origen.
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“fabrica Chorzow®, C.P.J.|, Serie A, nro./17, pag 47) que ordend que ias cosas

volviesen a la situacién anterior al incumplimiento, omisién o dario.

La responsabilidad por riesgo creado opera convencionalmente sin
necesidad de ningtn principio de tipo general. Por ejemplo en el caso de

terceros por dafio nuclear, dafnos por basura espacial, dafios al medio ambiente.

PRACTICA INTERNACIONAL. En la realidad sodlo se admite la
responsabilidad intermacional cuando €l dafio fue causado con premeditacién o
negligencia. -—

451.1. LA CONDUCTA DEBIDA. Ei hombre siempre tiene un deber
ético que cumplir: ser humano. Deber que lo obliga @ pensar y actuar
humanamente, deber que no siempre se cumple.

El Derecho ordena los actos externos de las personas y exige se
cumplan sélo las conductas que ordena la ley. La conducta juridica debida es el
cumplimiento de los actos gque ordena la ley.

El Derecho nunca trata con el individuo humano auténtico y genuino,
capaz de realizar del bien y el mal; ia ley trata con sujetos ideales abstractos a
quienes asigna un conjunto de funciones colectivas a representar o desempenar
por el individuo; papeles lo obligan a realizar una conducta de acuerdo 2 la ley:
Jas personas juridicas. La persona juridica “no es la persona humana totaimente
entrafiable, profunda, auténtica, que cada ser humano es, antes bien, es tan solo
un conjunto de funciones preconfiguradas por el Derecho, consistentes en Ia
serie de fodos los deberes juridicos y de los derechos subjetivos de un ser

humano”7®

178 Recaséns Siches, Luis.- Introduccién al Estudio del Derecho.- 3° ed.- Ed. Porria, S.A.- México.-
1970.- pg 153.
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Las personas juridicas son ideas, simbolos, formas sociales y unidades de
conducta juridicas preconfiguradas; conductas externas, sifuaciones,
posiciones, actuaciones y roles que el individuo adopta en sociedad y le son
reconocidos por la ley; papeles que le confieren deberes, facultades,

obligacicnes, derechos y privilegios.

Las personas juridicas tienen -personalidad, capacidad, derechos y
obligaciones; reconocimiento social, juridico y politico (dependiendo de su
naturaleza) y estan obligadas a cumplir la ley en forma voluntaria o forzosa y
coercitivamente.

La conducta debida se exige a ciertas personas (no a todos los individuos) de
acuerdo a ciertos atributos, condiciones y requisitos. El Derecho presupane que
la conducta ha sido verificada, como originada por un sujeto capaz de dirigir sus
acciones y es causa dej hecho o acto que se investiga y por Io tanto su autor, es
susceptible de ser sancionado, independientemente de que haya o no cometido

el acto en cuestién y que el sujeto haya sido o no sancionado efectivamente.

En Derecho comun, la capacidad “es e/ atributo méas importante de las
personas, todo sujeto de derecho, por serfo, debe tener capacidad Juridica’;
(&sta puede ser total, parcial o restringida).'®

17 Nota. Existen tantas personas juridicas como la ley determine y pueden ser cualquier cntidad gue tiene
existencia y personalidad propia distinta a la de sus progenilores, iniembro o fundadares. Por ejemplo, el
hijo, los esposos, la madre, el padre, ¢l mayor y menor de edad, 1a familia, los socios, el lider, el sacerdote.
el ejidatario, ¢l cindadano, el nacional, el pueble, el gobierno, algunas asociaciones, cieras giedadcs,
iglesias, el ayuntamiento, el municipio, los sindicatos, €l patrimonio, las organizaciones, las instiluciones,
el Estado.

En Derecho nacional, los sujetos juridicos son las personas fisicas, colectivas y las propiamente juridicas.
En Derecho internacional, los Estados coexisten con personas juridicas creadas por acuerdo entre Estados
o resolucién de algin acuerdo o resolucion de algin organismo internacional, como la Asamblea de
Naciones, fideicomisos, fundaciones, organizaciones, un Tribunal de Justicia, los embajadores, y consules,
efc.

® Rojina - op. Cit - pg. 158.
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En el Derecho privado, los responsables de la vida y la libertad de las
personas, sus propiedades, posesiones y derechos son los sujetos de Derecho
que comprenden a los mayores de edad, los emancipados, los ciudadanos, las

personas morales y las entidades aptas para cumplir laley.

En Derecho publico no basta ser una comunidad, con territorio, poblacion,
Derecho, soberania y poder, para ser reconocido como sujeto de Derecho se
requiere del reconocimiento de esos hechos por la ley, y en Derecho
internacional, el atributo mas importante de las personas juridicas es el
reconocimiento de la comunidad interacional para obtener el respeto, la paz, la
colaboracion internacional.

4.5.1.2. LA SANCION Y COACCION.

El deber ser juridico es una habilidad cultural del hombre en sociedad
para responder al incumplimiento de obligaciones juridicas concretas {hechos,
actos y estados juridicos). Las sanciones son reglas técnicas concrétas gue
surge de la responsabilidad juridica. '*'

La sancién en sentido amplio es la confirmacién, ratificacién, autorizacion,
aprobacién u homologacién que se da a un acto, uso, costumbre o ley. En sentido

comun, se entienden como el resultado por incumplimiento a la ley.

En Derecho, las sanciones juridicas coinciden con el deber ser juridico,
su fin primario es el cumplimiento voluntario y el fin Gitimo el uso de la fuerza. Las
sanciones juridicas buscan transformar el estado de las cosas al estado ideal
previsto por la norma en primer término; en un segundo momento, tratan de
mantener o restituir las cosas al estado normal en que se encontraban y en ultimo

término, obligan al cumplimiento forzoso, ain mediante ef uso de |a fuerza.

-

¥ Nota, Relaciones que s¢ establecen entre adultos y menores, Estado v particulares, o entre diversos
Grganos estatales o diferentes Estados.
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Las sanciones juridicas son una consecuencia normativa de caracter
secundario, producen una relacién entre Estado y obiigado, nacen por incumplir o
violar un deber ser; son una valoracidn subjetiva de los dafos causados por un
hecho natural o ilicito incumplimiento de un deber lato sensy; y una atribucion
objetiva de la coaccién, por incumplic una obligacion strictu sensu o del siniestro

por responsabilidad objetiva o nesgo creado.
—

Las sanciones se clasifican de acuerdo a la finalidad que persiguen y la
homologacion entre la conducta ordenada por la norma infringida y la que

constituye el contenido de la sancion, que siempre es un deber juridico nuevo.

La sancion provoca la pérdida de los derechos preexistentes y la
imposicion de penas civiles o aflictivas (como la nulidad, la multa, pago de dafios
y perjuicios, la indemnizacién, pena corperal, la correccion, la enmienda, la
reeducacion, etc ). '

La coaccion es la realizacion efectiva de la sancién, es una aplicacion
forzada de la sancidn, es una de las respuestas juridicas mas evidentes, no la

Unica

En sentido dialégico, la sancion es la confirmacion juridica de rethazo al
incumplimiento de una norma legal, es una ratificacion del deber ser de la ley y
la auterizacién para imponer una pena, la aprobacién de un castigo y la

homologacién del dafo con una norma concreta y la correccion.

132 Nota, La imposicion de sanciones juridicas presenta la dificultad de identificar al sujeto como obligado:
valorar la capacidad de individuo y su habilidad para responder juridicamente; la identificacion de la
conducta debida conforme a 1a ley, el deber de jerarquizar el grado de incumplimiento, determinarel tpo
de ilicitud y grado de afectacién, si el la conducta que causa dafio es 0 no imputable al deudor y el dafio ha
sido causado accidental o concientemnente por el sujeto obligado, valorar el Animo motor del responsable,
su experiencia o inexperiencia o negligencia; o el uso de objeto peligroso en si mismo.
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4513, LA REPARACION DEL DANO es un efecto de la responsabilidad
que nace del incumplimiento o violacién a una obligacién internacional y provoca
una lesién o dafio a los derechos concretos y abstractos, individuales y sociales,
patrimoniales de las personas (econdmicos o morales) vy produce diversas
sanciones juridicas.

Las sanciones juridicas dependen del tipo de incumplimiento y van desde el
rechazo de hechos contrarios a las reglas de |a razén (hecho juridico), la
nulidad de hechos contrarios 2 la l6gica (conducta andémala, incongruente), el
repudic 0 amonestacién a conductas no éticas, amorales, inmorales, e_g_oistas,
negligentes, dolosas 0 culposas), 1a coaccidn a cumplir el deber ser juridico, el
apremio de reparar una falta, la pena o infraccion a una obligacion stricto sensu
o condena por trasgresion total al orden establecido.

Los medios para hacer cumplir con las obligaciones, que pueden resumirse en:

= Condena declarativa.

» Cumplimiento (Restituir las cosas al estado que tenian antes del
iq}cumplimiento)

= Reparacién de la accion u omision

= Indemnizacion ( Compensacion econdmica).

*  Pago de dafos y perjuicios y

» pago de gastos realizados para obtener el cumplimiento.

-

La condena declarativa es la sancién utilizada en forma privilegiada en
Derecho internacional La reparacion del daro, la indemnizacion y el pago de
dafios y perjuicios son sanciones que tienden a restablecer “el statu quo’, son
sanciones que han sido ampliamente desarrolladas en Derecho civil e
Internacional y aplicadas adicionaimente en Derecho Penal y del Trabajo. La
correccion, enmienda y educacion se aplican en  Derecho Familiar, Derecho

internacional y administrativo para corregir controversias laborales, familiares e
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infracciones civicas, y las penas aflictivas, como la prision se usan en materia
penal y conductas antisociales de menores, gue siempre buscan la

rehabilitacion. '®

48. EVOLUCION DE LA  RESPONSABILIDAD JURIDICA
INTERNACIONAL.

El estudio de la responsabilidad comprende la intervencion de varios sujetos
que han cambiado en e! transcurso del tiempo: el causante, el obligado, el

responsable, el actor, el juzgador y la victima.

i

461 LOS SUJETDS DE LA RESPONSABILIDAD EN DERECHO
INTERNACIONAL hasta fechas recientes eran los Estados. El individuo se

encontraba indefensa frente a su propio Estado.

En la visién juridica clésica, los Estados eran entes soberanos que tenian
deberes con sus nacionales {de acuerdo al Derecho nacional, el Estado
tutelaba a sus nacionales con sus propias leyes, mismas que aplicaba a los
extranjeros residentes en su territorio; en caso de dafios provocados por los
nacicnales a extranjeros, actuaba como juez y parte; y s6lo beneficiaba a los
extranjeros residentes en su territorio de acuerde a la proteccion que les

brindaba su nacionalidad.

Los problemas internacionales hasta antes de la primera guerra mundial, se
resolvian por la fuerza y no admitian responsabilidad ante otros Estados;

criterio que fue evolucionando en aras de la paz.

183 Nota. El sistema de multas pecuniarias no se admile en Derecho internacional, porque la suma que
constiluye la indemnizacién por los dafios y perjuicios sufridos, no puede exceder de los mismos y en todo
caso se considera Teparacion pecuniaria del perjuicio moral sufrido o como sancién penal (atn cuando en
Derecho interacional no existe responsabilidad penal propiamente hablando,
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El Estado era el Unico sujeto habilitado para ejercer acciones en Derecho
internacional, el Derecho Internacional se aplicaba Gnicamente a los extranjeros
en un territorio ajeno, no podia aplicarse a los nacionales en su propio pais,
porque implicaba intervencion a la soberania de los Estados. —

Ahora, los sujetos de la responsabilidad son diversos y pueden o no
coincidir. Los causantes de un dafio pueden o no ser los obligados a cumplir.
Los actores en una reclamacién pueden o ser los mismos en Derecho nacional o
internacional y los responsables pueden no ser los culpables, pero estar
obliga&os a reparar el dafo y los juzgadores pueden o no ser autoridades
jurisdiccionales, y ser juzgadores nacionales o internacionales.

46.1.1. LOS OBLIGADOS. E! sistema clasico separaba la
responsabilidad de la obligacién y procedia a unificar los conceptos por medio
de la técnica del sujeto de derecho.

Para HANS KELSEN se es responsable cuando el ordenamiento juridico
prevé gque debe aplicarse una sancidn al individuo, independientementéde que
de hecho se le aplique o no; para dicho jurista, la responsabilidad juridica es un
binomio irreductible formado por derecho y obligacidn, ya que “No hay derecho
sin obligacién” porque “La obligacién es la contracara del derecho”; pues “Si una
conducta es condicion especifica de la sancién, la conducta contrarnia es el
contenido de una obligacién jurfdica”.'®*

El deber ser juridico actual abliga a la comunidad y Sociedad nacional e
internacional mediante sanciones no coercitivas, el mantenimiento del prestigio

y crédita.

El deber ser juridico internacional es aplicable a los individuos, Estados y

organizaciones reconocidas por el Derecho internacional y a todos los seres

-

Y84 Alterini, el. Al.- op. Cit- pg. 8%
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humanos en circunstancias especiales y no obliga a todo hombre, ni a cualquier
hombre, ni'a todos los Estados, sino sélo a los entes con mayor capacidad de

ejercicio y posibilidad de actuar en pro de la humanidad.
46.1.2 LOS ACTORES.

En el Derecho tradicional, la reclamacién jurisdiccional del cumplimiento
de las obligaciones era de Estado a Estado y el incumplimiento, era materia de
derecha positivo privado nacional o internacional. Ahora, la reclamacidn incluye
a algunas organizaciones e instituciones y algunas personas colectivas y

comunidades reconocidas por el Derecho internacional . 183

En fechas muy recientes se permite actuar judicialmente a la persona
fisica individual, a los padres, personas colectivas, ciertas comunidades, algunas
organizaciones ¢ instituciones y a los defensores de los derechos humanos,

siempre y cuando hayan sido reconocidos para actuar en Derecho internacional.

46.1.3. LOS JUZGADORES. En Derecho tradicional, el Estado se
encargaba de sancionar a los respensables de ilicitos en su propio territoric de
acuerdo a leyes nacionales y también de ejercer l1a accion de sus ndcionales

residentes en otro pais por medio de la proteccion diplomatica.

En la actualidad existen organismos e instituciones internacionales que

vigilan el cumplimiento de la legalidad internacional.

4614 LAS VICTIMAS. En la vision juridica clasica, la victima en el
Derecho internacional era el Estado (no el individuo) y se consideraba que sin
derecho positive vigente, no existia dafo, ni victima. Ahora de acuerdo a la
Declaracién de Principios Fundamentales de Justicia para Jas victimas de delitos
y del Abuso de Poder, se acepta que ios Estades no siempre estan interesados
en proteger el aspecto individual de los derechos humanos y se considera que

185 Nota, Asociaciones, sociedades civiles y mercantiles, organizaciones e instituciones.

181



“Victimas son las personas que individual o colectivamente, hayan sufido dafios
inclusive lesicnes fisicas o mentales... 0 menoscabo sustancial de los derechas
fundamentales” y el status de victima y sus derechos tienden a ser ampliados y
transmisibles a2 sus sucesores, es decir, & concepto se ha extendidoc a las
victimas indirectas que pueden ser sus herederos, cesionarios y entidades
legales cuyo propdsito sea ia defensa de los derechos que han sido violados al
individuo. 1

462 INSTITUCIONES DE CONTROL DE LA LEGALIDAD. Entre las
fuentes de Ia responsabilidad juridica internacional, destacan los organismos y

Lo

acciones siguientes:

« E| Sistema del Consejo de Europa, (primer modelo de proteccion
internacional de los derechos humanos, establecido en el Tratado de
Roma de 1950, en la Convencion Europea para la Salvaguarda de los
Derechos Humanos, '®

. Siétema de Naciones Unidas

»  El sistema Regional interamericano. '*

*  Los Tribunales de Justicia internacionales.

= Los Organos de vigilancia de las violaciones de Derechos Humanos.

»

18 «E ejercicio de los derechos econdmico, sociales y culturales...”.- op. Cit - pg. 25.
17 Nota, Fn materia de responsabilidad Parental, el Sistema del Consejo de Europa tienc celebrado ¢l
Convenio Europeo de 1950 sobre Derechos Humanos y creo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
¢l Convenio Europeo de 1967 sobre Adopcion; ¢l Convenio Europeo de 1975 sobre €] estatuto juridico de
los nifios nacidos fuera de matrimonio, el Convenio Europeo de 1980, relativo a la TECONACINUCIIO §
¢jecucion de resoluciones en matcria de custodia de menores, asi como el restablecimiento de dicha

custodia; el Converio Europeo de 1996 sobre ¢l gjercicio de los derechos del nifio; ¢l Convenio relativo a
contacto con los hijos; Ia Convencién sobre los Derechos del Niiio de 1989 ; 1a Conferencia de La Haya, el
Convenio de 1993 dc proteccién y cooperacion en materia de adopcion inlernacional; el Convenio de 1980
sobre aspectos civiles del secuestro internacional de nifios; el Convenio de 1980 sobre aspecios civiles del
secuestro internacional de nifios: el Convenio de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento, la ejecucién y la cooperacién en materia de responsabilidad parental y de medidas de

roteccion de los nifios.

88 Nota. Sistema creado en 1959, establecido por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en
su resolucién VIII de la Quinta Reunién Consulta de los Ministros de Relaciones Exteriores de la
Organizacion de Estados Americanos, competencia ratificada por la Resolucién XX de la Segunda
Conferencia Extraordinaria de 1a OEA, en 1965 en Brasil.
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4621 EL SISTEMA DEL CONSEJO DE EUROPA estructoré un
régimen de obligacicnes para los Estades en que las obligaciones eran de
caricter objetivo esencialmente y protegian los derechos humanos
fundamentales de ios individuos frente a los Estados contratantes; estipuld
obligaciones no reciprocas entre los Estados con el fin de salvaguardar ei
régimen de derecho, no intereses nacionales. (ldea que convalidd {a Corte
internacional de justicia en su “Advisory Opinién on Reservacién to the
Convencidn on the Prevenctién and Punishment of Crime of Genocida 1951,
ClJ15)

La obligacion adquirida por los Estados tuvo como instancia de Control, la
denuncia que todo Estado parte podia hacer respecto al incumplimiento de otro
Estado y las controversias se sustanciaban ante la Comisién de Derechos
Humanos, integrada por todos los Estados Partes, en ésta forma ekhecho
contrario a Llna obligacion intermacional adquirida afectaba a todos los Estados,
no sélo a la victima.

{a Comision era un 6rgano permanente de vigilancia de la conducta
Estatal no es un tribunal de justicia, ya que carecia de facultades de dictar
sentencias obligatorias; solo verificaba el incumplimiento de las obligaciones
adquiridas y emitia dictdmenes declarativos fundados en Derecho que
constataban incumplimiento o ilicitos internacionales en casos concretos {de
acuerdo a la Convencidn. En su caso, los dictamenes producian la obligacion al
Estado infréctor de reparar el dano por medio del cumplimiento voluntario de su

obligacién de acuerdo a la observacién que le formuiara la Comision.

La reparacién no era un acte exgratia sino una obligacion diferente,

—
producto del incumplimiento de la conducta debida que pedia difundirse
mediante la publicidad del dictamen o reclamar su cumplimiento al Consejo de

Ministros de Europa (segunda instancia con fuerza obligatoria).
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El sistema europeo introdujo la capacidad de ios individuos de llevar sus
quejas directamente ante la Comisién de Derechos Humanos previa aceptacion
de los Estados parte, novedad que paulatinamente fue aceptada y permitio el

reconocimiento de competencia de la Conte Europea. ~—

4622 EL SISTEMA DE LAS NACIONES UNIDAS Y EL SISTEMA
REGIONAL INTERAMERICANO previeron ia competencia de un Tribunal de
Justicia para la proteccion de los Derechos humanos, unicamente, si constaba la
voluntad de los Estados aceptando dicha competencia.

En el Sistema Interamericano creado en 1959 y seguido por el régimen
establecido en la Convencidn de Costa Rica establecieron el derecho a
denunciar ante la Comisién en forma automética y general; no asi ef acceso a la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La IX Conferencia Internacional de Estados Americanos de Bogota,
Colombia intentd reducir a normas contractuales la regla del agotamiento de los
recursos lacales, 1o que se insertd en el Tratado de Soluciones Pacificas<(Pacto
de Bogota).

4623 TRIBUNALES DE JUSTICIA INTERNACIONALES.

Enla Cbrte Europea y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los
individuos carecian del ius standi, sélo tenian acceso las demandas por violacion
de derechos individuales interpuestas en su representacion per los Estados o
{as Comisiones Europea o Interamericana respectivamente. Sistema facuitativo
que fue adoptado para la proteccién de derechos contra la discriminacion racial y
la Tortura.'®

189 Nota. México firmé su adhesidn al Estanuto de Roma , el 7 de septiembre de 2000, para la creacion de
una Corte Penal Intemacional; el 06 de Diciembre 2001 Fox envid al Congreso de 1a Unién, 1a propuesta de
reforma al articulo 21 Constitucional y no hasta Junio 2004 no habia sido aprobada. (Dicha-Core se
encargaria de castigar crimenes de lesa humanidad, de guerra o crimenes contra la paz).
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Ambas instancias jurisdiccionales pedian decidir en forma obligatoria y
tenian poder de dictar responsabilidad juridica; y sblo permitian el acceso por
incumplimiento de las cbligaciones primarias por parte de un Estado o la
inobservancia de las recomendaciones dictadas por el érgano internacional de
control: 1o que dejaba a la victima sin accién directa ni medios de coaccion y
sujeta a que otro Estado o la Comision se interesaran en su asunto y lo llevaran
a juicio. Dichos sistemas reconocian a la victima todos los derechos, pero
guedaban limitados por carecer de accion directa ante los hgrganos

jurisdiccionales.

46.2.4. LOS ORGANOS DE VIGILANCIA DE LAS VIOLACIONES DE
DERECHOS HUMANOS.

La Organizacion de las Naciones Unidas desempeiia la funcion de
vigilancia en el cumplimiento de los Derechos humanos, relativo a abusos
individuales "y abrogaciones sistematicas de dichos derechos por los Estados
miembros; y lo realiza a través de 6rganos o comités creados en virtud de un
Tratado (mecanismos convencionales que vigilan la adhesion de los Estados
partes a las normas internacionales establecidas en dichos instrumentos). Los
principios y normas de esos Tratados solo se aplican a los Estados que los

hayan ratificado.'® —

463 EL PROCEDIMIENTO PARA HACER EFECTIVA LA
RESPONSABILIDAD ESTATAL. En el estudio de |a tecria de la responsabilidad

10 Nota. El comité de Derechos Humanos vigila la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, .

El Comité de Dercchos Econdmicos, Sociales y Cultarales vigila la aplicacién del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culmurales. -

El Comilé para la Fliminacién de la Discriminacion Racial vigila la aplicacién de Ja Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacidn racial,

] comité contra la Tortura vigila la aplicacién de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes.

El Comité de los Derechos del Niio vigila la aplicacion sobre los Derechos del Nifio.
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Estatal, se "debe diferenciar entre responsabilidad internacional directa o

indirecta.

EN LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DIRECTA, el Estado
o sus odrganos actuando como un todo, violan una obligacion
internacional.

EN LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL INDIRECTA, VICARIA
O DERIVADA, el Estado en lugar de carregir un dafio causado por un
particular o por uno de sus érganos actuando ulira vires incurre en
omisién o negligencia juridica; o cuando un Estado obligado a
reparar los dafios causados por ofro sujeto de la cogynidad

internacional omite responder o responder con negligencia juridic:a.191

Ei Derecho internacional admite la responsabilidad de! Estado por:

La promulgacién de leyes contrarias al Derecho internacional, en
concreto las leyes que se dictan contrariando un Tratado.

La omisién de un Estado a expedir o promulgar leyes internas, en
violacion de un pacto internécional que io obliga.

El incumplimiento de un Estado, al abrogar leyes que deben estar
vigentes por ser compatibles con obligaciones internacionales
contraidas por el Estado.

Estas situaciones también pueden originarse por actos de los Grganos

administrativos del Estado {poder ejecutivo) que causen dafios a extranjeros o a

otro Estado. Sin embargo, los dafios mas cuestionables que producen

responsabilidad Estatal internacional son los ilicitos jurisdiccionales, cuando los

tribunales por si mismos causan un ilicito por la deficiente aplicacion de un

tratado o costumbre intemacional que debe cumplirse, cuando las autoridades

' Nota. El ¢jemplo de este caso es la ofensa causada por un pais protegido; los actos realizados por las
autoridades de un Estado Federado, en perjuicio de otro pais; v el caso de los particulares que ofenden los
intereses de otro Estado v cuyos actos no son reprimidos o reparados adecuadamente.
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niegan la de justicia, o cuando se comete un error de las autoridades para
——
cumplir la obligacién de impartir justicia o el rechazar impartir justicia a los

extranjeros '#

E! Licenciado SEPULVEDA considera dificil que se presente, el caso de
denegacion de justicia, porque la persona que la alega debe acreditar haber
agotado todos los recursos de justicia nacional y sefiala que ia denegacion de
justicia “sélo-puede cometerse en el curso de un proceso judicial por el cual el
nacional de ofro pais ha intentado una reparacion a una injuria que se le ha
causado sin derecho”; asi que sdlo pueden cometer dicha injuria los tribunales

civiles, mercantiles o administrativos e incluso los arbitrales.®

El autor en comento menciona gue en el caso de falta de castigo a los
culpables de un crimsen en perjuicio de extranjeras debe tomarse en cuenta que

la persecucién de los delitos es una funcion publica legitima, no una venganza.

Segun JUAN ANTONIO TRAVIESO, las medidas adoptadas por los Estados
en asuntos internacionales tienden a ser normas soft law y reflejan un sentido de
soft responsability, y considera que ya existe un “Proyecto sobre responsabilidad
internacional’, ademas de los desarrollados como consecuencia del casc “Trail
Smelter".***

La responsabilidad del Estado cémprende la responsabilidad patrimonial

pecuniaria y no pecuniaria.

46.4. EL OBJETO DE PROTECCION DEL DERECHO INTERNACIONAL
en {a vision juridica clasica eran los derechos del Estado o los derechos de la

persona juridica, no la proteccion del individuo real lesionado y entre sus

-~

*¥? Nots, Ejemplo de dichos actos jurisdiccionales de denegacion de Justicia, originaron la tesis Guerrero,
consistente “en una rehiisa a conceder a los extranjeros ¢l libre acceso a los tribunales el libre acceso a los
tribunales institnidos por el Estado para el desarrollo de sus funciones judiciales™

193 Sepittveda.- op. Cit.- pg. 244.

1% Cfr - Alferini, et. Al.- pp. Cit.- pg 895.
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derechos tenian preponderancia la proteccidn de sus derechos pecuniarios y
no los derechos individuales. Al respecto se decia “que el dafio sufrido por un
particular no es nunca de la misma clase que el dafio sufrido por un Estado y
puede tan sblo proporcionar una escala adecuada para el cdiculo de ia
reparacién debida al Estado™®® ~

Criterio problemético porque el Derecho Internacional es una disciplina que
se crea casulsticamente, dia a dia;, muchas leyes son positivas pero no
vigentes y las normas vigentes son diferentes en los distintos Derechos
nacionales y ias personas tienen percepciones subjetivas de los danos, segun
sean ofensores o victimas

La responsabilidad internacional derivaba del incumplimiento, lesion o
dafio a derechos individuales frente a derechos de otras personas juridicas; ya
sea que el dafio fuere causado por un extranjero a derechos de os nacionales
de un Estado o que un Estado directa o indirectamente lesionara los derechos
de un extranjero. Actualmente se busca la proteccion a la vida y dignidad del

individuo real, antes que cualquier otro bien pecuniario o juridico.

—

4.6.5. EL BIEN JURIDICO A TUTELAR era sl Derecho (de las personas
juridicas); con preferencia a sus derechos patrimoniales o no pecuniarios.
Actualmente la tendencia intemaciona! en Derechos humanos es proteger los
bienes intrinsecos de la victima, sus derechos “personalisimos, morales” o no
pecuniarios y el status de victima y sus derechos son transmisibles a sus

sucesores.‘gﬁ

4.6.6. DANO en el Derecho clasico “es la pérdida o menoscabo sufrido en

el patrimonio por la falta de cumplimiento de una obligacién’. '

5 Alterini, ct. Al - op. Cit.- pg. $96.

1% (' El ejercicio de los derechos econdmico, sociales y culturales., - op. Cit

197 Dafio moral es la afectacion que uns persona sufte en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro,
honor, reputacién, vida privada, configuracion y aspectos fisicos, o bien la consideracién que ds‘si TNISIa
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De acuerdo al Profesor ROBERTO AGO, el dano que resulta dei acto ilicito
es un elemento es cuestionable y secundario. EDUARDO JIMENEZ ARECHIGA
es un elemento cuestionable, porque considera que sin un interés de caracter
juridico nadie tiene accién y sin dafio no hay interés. Controversia que presenta
\a dificultad de atribuir elementos subjetivos a la conducta de los Estados que no

estén objetivamente contenidos en una regla de Derecho Internacional.

Ideas aplicables a los derechos patrimoniales, pero que tienen profundas
excepciones_en Derechos humanos, y actualmente existe la tendencia A admitir
la existencia de darios fisicos o materiales, el dafio morai directo o indirecto
(individual, colectivo y global) y el dafio causado por el Estado a sus propios

nacionales.

4661 CAUSADO POR UN NACIONAL A UN EXTRANJERO
RESIDENTE EN UN ESTADO DETERMINADO se castigaban por el gobierno
del Estado, de acuerdo a las leyes propias de dicho Estado y la accion se
reclamaba por la victima o perjudicado en los tribunales nacionales del ugar

donde se cometia el ilicito, conforme  a las leyes del lugar de comision del delito.

4662 CAUSADO A LOS EXTRANJEROS, DIRECTA O
INDIRECTAMENTE POR UN ESTADO beneficiaba exclusivamente a los
extranjeros residentes por medio de la tutela que les ofrecia e! Estado de su

nacionalidad (prateccién diplomatica).

4.7 EL INCUMPLIMENTO, LA SANCION Y LA REPARACION DEL DARO
EN DERECHO INTERNACIONAL.

HANS KELSEN consideraba que “E/ sujeto de la obligacion y el sujeto de la
responsabilidad son idénticos’; perc el mismo jurista se percato de que: "Es

tienen los demds. Se presumird que hubo dafio moral cuando se vulnere o menoscabe ilegitimamente la
Iibertad o la integridad fisica o psiquica de las personas. (Cédigo Civil del Distrito Federal en materia
comin vy Federal en toda Ia Repiiblica Mexicana).
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posible que otro individuo que no sea el transgresor pueda ser responsable del
acto ilicito. El Derecho puede disponer que en caso de un aclo ilicito, la sancién
deba ser dirigida contra un individuo o individuos que no hayan cometfido el acto
licito.""8 '

El postulade anterior, ha sufrido varios cambios en Derecho internacional

contemporaneo. A saber:

=  Ei Derecho de gentes admite responsabilidad alin sin derecho abjetivo
y se encarga a la diplomacia y ia jurisprudencia fincar responsabilidad de
acuerdo a principios de orden practico y razon.

= El trasgresor, el sujeto de la obligacién, el obligado a cum_p‘lir y el
responsable, son personas o entes gue pueden o no coincidir;” pero una vez
constatado el hecho ilicito, se derivan como en una caida en cascada la
responsabilidad internacionar’*®

n La sancién se dirige a entes que aun cuando no cometieron un ilicito,
son capaces de responder de las consecuencias con mayor capacidad y reparar
los dafos. {(Las organizaciones e instituciones humanitarias internacionales; los
Estados comprometidos con el desarrollo humane; la educacién y el Derecho
humanista).

bl Er{ el derecho tradicional, la sancion era uné condena declarativa,
represiva o'vengativa en forma predominantemente pecuniaria; actualmente ia
sancién y reparacion del dafio han tenido un trato especial, tienden a
diversificarse y a ser compensatorias, correctiva y habilitadora de la esencia
humana, pocas veces coercitiva. —

. La restitucién se establecia mediante el pago de las indemnizaciones
que el Estado obligado debia pagar y el monto se ajustaba segun la entidad del
dafio sufrido por el particular lesionado.

%8 Alterind, el, Al.- op. Cit- pg. 896.
% Uriostegui.- ap. Cit- pg. IX.
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. En Derecho Internacional contemporaneo, la sancidn internacional
tiene como principio la cesacién del dano, después apela al cumplimiento
voluntario de la obligacion primaria debida por parte del Estado; en yn tercer
momento, trata de anular las consecuencias del acto ilicito y posteriormente
restablecer la situacién al estado anterior al incumplimiento, omisién ¢ dafio.

a La reparacién del dano se resume actualmente, en tres modalidades
de la obligacién: la satisfaccion, la restitucion (cese del dafio) y la indemnizacién

o resarcimiento.

La satisfaccion es admitir la responsabilidad voluntariamente; la restitucion el
restablecer las cosas al estado que se encontraban antes del ilicito internacional
y la indemnizacién o resarcimiento una compensacidn nueva por los dafios
causados. Para lograr lo anterior se recurre recomendaciones, medios de
presion, la pubiicidad o las declaraciones de caracter potitico (De acuerdo ai
articuto 31.1. de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, la
declaracién de los Orgaros de Control de legalidad, no tienen ‘carécter

jurisdiccional-abligaterio).

Por ofra parte, st la satisfaccion se pide en cumplimiento a un fallo de un
drgano jurisdiccional internacional, el cumplimiento es forzoso, producto de una
nueva relacién juridica {obligacion secundaria originada a partr de la
constataciénkdel hecho ilicite) y por {o tanto nace una responsabilidad
internacional; trato que se determind en el Caso “fabrica Chorzow”, C.P.J.},
Serie A, nro./17, pag 47) '

“El principio general que esta implicito en el concepto de acto licito ... es
que en la medida de jo posible, la reparacibn debe anular todas fas
consecuencias del acto ilicito y restablecer la situacién que probablemente
hubiera existido de no haberse cometido el acto. Restitucion en especie 0, si elio
no es posible, pago de una suma equivalente al valor que tendria Ja restitucion
en especie; oforgamiento, de ser necesario, de una indemnizacion por los
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daflos sufridos que no hayan sido reparados por la restitucidn en especie o por
el pago en efectivo."™®

La novedad es que actualmente, ia reparacion es integral que supera el
esquema clasico del dafio emergente y lucro cesante y se considera a la
cesacion del hecho ilicito, como un primer momento de la reparacién, no come
simple medida de reparar el dafio, sino de evitar que se extienda, cqntagie y
agrave la situacion. Asimismo, la responsabilidad no se limita al page de
indemnizaciones pecuniarias, sino que abarca ia publicacién de la sentencia, la
devolucion de las victimas a sus familiares, y sancicnes morales como las
decretadas en el caso Suriname “Aloeboetoe” en que se asignd el nombre de
una tribu saramanca a una plaza de la capital del Estado, en conmemoracion de
las victimas y se decretd castigo a los individuos responsables de los actos

ilicitos.

. La reparacion del dafio en caso de daflo a los derechos humanos
es peculiar, ya que las obligacicnes de los Estados tienen un contenido
cualitativo distinto.”®’

En el caso de la reparacién del dafo a dereches humanos, el incumptimiento
de una obligacién internacional adquirida por la aceptacion y adhesion del
Estado a su contenido, a su valor ético 0 moral, no generan responsabitidad si
carecen de caracter vinculante; pero la autoridad de la resolucién proviene de la
fuerza de la conviccidn y leal aceptacion por parte del Estado y el incumplimiento
de las recomendacion u observacion de organos internacionales de control

produce el aislamiento y pone en riesgo su prastigio intemacional.

X Alterini, et. AL-op. Cil.- pg. 898.

" Nota. No solo deben garantizar los derechos fundamentales, sino impedir un resultado dafioso,
investigar y sancionar incumplimiento de obligaciones o hechos ilicitos, reparar & indemnizar con perfiles
propios, dictar leyes con determinado contenido o no dictarlas, ¢l Estado ticne que abstenerse de ciertas
conductas o ejecutar otras en forma positiva, realizar algunos servicios de prevencién, vigilancia y garantia
de los derechos y proteccién del individuo en si mismo; también la restitucién, indemmizacién y
tehabilitacién a las victimas de violacién de sus derechos y libertades fundamentales graves como
particular, en grupos minoritarios y en forma genérica.
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- En caso de responsabilidad internacional forzosa, las sanciones (el
monto de la indemnizacion, el pago de dafios, el pago de perjuicios y otros
medios de reparacidn) se ajustan segin la entidad del dafio sufrido por el
particular lesionado y el Estado sar_\cionado debe cumplir del modo que le
ordene el juzgador. Idea que supera la valoracién subjetiva de la existencia o
inexistencia de la culpa. (Al respecto, alguncs estudiosos de la materia,
consideran que dichas soluciones son civiles, reguladas por el derecho interno
y no internacional). '

Esta solucién ha tenido variantes derivadas de la teoria del riesgo creado,
responsabilidad que opera convencionalmente sin necesidad de ningun ‘principio
general y sblo requiere la demostracién de existencia de algun elemento
peligroso. (Tecria que se controvierte con la Convencion sobre responsabilidad
internacional por los dafos causados por objetos espaciales y tiene la dificultad
de atribuir elementos subjetivos a la conducta de los Estados {(culpa) y en
muchos casos imposibilita la prueba. Por gjempio en el caso de terceros por

dafio nuclear, dafios por basura espacial, dafnos al medio ambiente).

El Licenciado SEPULVEDA considera que en la practica, por seguridad se
sigue la teoria tradicional y solo se admite la responsabilidad cuando el dafio
causado se efectud con premeditacion o negligencia.

4.8. LOS DERECHOS PERSONALISIMOS, DE LA PERSONALIDAD, DE
LA PERSONA O HUMANOQS son principios juridicos gue estan adquirigdo un
manejo diferente a los derechos econdémicos tanto en su formacion como en su

aplicacion.

Por principio cabe sefalar que la personalidad es la totalidad de
cualidades y caracteristicas que permiten diferenciar a cada individuo. En
Derecho es el conjunto de atributos del individuo y denota la facies social de
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una persona determinada. La personalidad no es un derecho, es el presupuesto
de todos los derechos.?*

Los atributos de la personalidad son un conjunto de poderes fisicos y del
espiritu inherentes al hombre y que el Derecho reconoce como fundamentales
para el desempefio en sociedad y son: la capacidad, el nombre, et domicilio, el
patrimonio y la nacionalidad. Formas juridicas que son el presupuesto para la
atribucidn de los derechos subjetivos o individuales, cuyo cumplimiento es
garantizado por el Estade. Los derechos de la personalidad, perscnalisimos,

de la persona o humanos, son:

= Son verdaderos derechos subjetivos por definicion o sea
“prerrogativas concedidas a una persona por el derecho objefivo, y garantizada
por las vias de derecho, de disponer como sefior de un bien reconacido como de
Su pertenencia, ya sea como suyo o siéndole debido”(JEAN DABIN)*®

. Para FERRARA, los derechos de la personalidad “son jos que
garantizan el goce de nosotros mismos, aseguran al individuo el sefforio de su
persona, la actuacién de las propias fuerzas fisicas y espirituales”. **

*  Para JOAQUIN DIEZ DIAZ, “son aquelios cuyo contenido especial
consiste en regular las diversas proyecciones psiquicas o fisicas de la persona
misma’ *® _ |

* MARIO ROTONDI, los define como: “Derechos subjetivos
eminentemente absciufos que miran a tutelar la integridad fisica y moral del
individuo, imponiendo a la universalidad de Jos asociados la obligacion negativa,

%2 Npta. Hay personas capaces 0 incapaces para diferentes actividades; el patrimonio del individuo es
genético, biolégico, social, cultural, econémico; ¢l individuo puede o no tener nombre pero Silnpre s
identificable por ciertas caracteristicas porgue es 1inico ¢ irrepetible; puede o no serle reconocido domicilio
permanente, convencional o legal, pero es y estd en el tiempo y espacio; y la nacionalidad es una idea que
exisic en la creencia de las personas, en la rcatidad, hasta hoy, es habitante del planeta tierra.

¥ Messina.- op. Cit- pg. 34. ‘

% Gutiérrez y Gonzalez. - op. Cit - pg. 742.

% bidem - pg.- 743.
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de una abstencion que se traduce en el respeto de todas las legitimas
manifestaciones de la personalidad ajena™®

= Para CASTAN TOBENAS, “son los bienes constituidos por
deferminados  alributos © cualidades, fisicas © morales, del hombre,
individualizados por el ordenamiento juridico” ™’ —

» Para DEGNI, “son fos derechos  subjelivos particulares que
encuentran también su fundamento en la perscnalidad, que se dirigen a
garantizar a la persona el goce de las facultades del cuerpo y del espiritu,
afributos esenciales de la misma naturaleza humana, condiciones
fundamentales de su existencia y de su actividad™®

»  Los derechos personalisimos, en términos del Licenciado ERNESTO
GUTIERREZ Y GONZALEZ “son los bienes constituidos por determinadas
proyecciones fisica o psiquicas del ser humano, que las afribuye para si o para
algunos sujetos de derecho, y que son individualizadas por el ordenamiento
juridico” %

Estos derechos se identifican por cada Estado en su Constitucion como
Derechos individuales y consisten en todas las facultades y bienes supremos de
ja persona que deben ser preservados ilesos (Entre los que destacan la viday la

dignidad humana).

481 LOS DERECHOS HUMANOS EN DERECHO INTERNACIONAL
ACTUAL:

= Aparecen como valores y principios juridicos supra-Estatales.
. Los Estados son los sujetos fundamentales de Derecho internacional,

pero no los tnicos (Desdoblamiento funcional)

204 Gmmzy Gonzdlez.- gp. Cit.- pg. 743.

27 Ibidem - pg 744.

*® Tbidem - pg. 742.

™ Thidem - pg. 745. —



* Se ha habitado a las organizaciones internacionales para ejercer
acciones en Derecho internacional.

= Se ha habilitado a los individuos para debatir publicamente y defender
los Derechos humanos.

. Los responsables del cumplimiento de Derechos humanos en
Derecho internacional comprenden todas las entidades biolégicas y culturales
capaces de responder los hombres y mujeres mayores de edad capaces; l0s
emancipados, fa familia, los grupos, la comunidad y la nacion y entes juridico-
politicos reconocidos por el Derecho internacional (el ciudadano, el nacional, las
organizaciones e instituciones nacionales o extranjeras, los Estados y 6rganos
de vigHancia de los Tratados). .

= Se intenta superar las vallas tradicionales en gue la pretension
resarcitoria de la sociedad se halla monopolizada por el Ministerio Publico.

*  Se-intenta centralizar la responsabitidad aislandola del resto de la
sociedad. {Asi, si los actos criminales previstos en el estatuto son llevados a
cabo por personas naturales, estos ti’enen una responsabilidad penal individual y
los trasgresores podrian quedar bajo la Jurisdiccidon del Tribunal Internacional).

. WILHELM WENGLER considera que hay sintomas de la tendencia a
reducir el nimero de individuos objeto de la sancién, de tal manera que elfos
estardn en situacion de obligar a los gobiemos a obedecer al derecho
internacional. —

. Se han establecido diversos tipos de responsabilidad de acuerdo al
ambito de competencia, diferenciando claramente la responsabilidad Estatal y a
individual {derivada de la violacién de derechos o libertades protegidos por las

normas y la obligacién concomitante de reparar los perjuicios). 2'°

% Nota, En ¢l asunto “Aloeboetoe y otros,” intervino la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ¥

planteo una responsabilidad por homicidios, se aplicd la legislacién de 1a Convencién Interamericana dc
Derechos Humanos y la Corle Interamericana de Derechos Humanos fijo al gobieno de Suriname pagar
una indemnizacién en cardcter de reparacion a los familiares de as victimas, ademas del el establecimiento
de dos fideicomisos y una fundacién para cumplir actividades sociales y educativas, ordend reabrir una
escuela v un dispensario.
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* los derechos personalisimos, personales, de la persona o humanos
adoptados en instrumentos internacionales son derecho objetivo internacional,
cuyo titular puede disponer de ellos, como propietario de un bien de su
pertenencia ya sea propio o de crédito, pero tiene graves obstaculos para

hacerios cumplir.?"!

GRACIELA MESSINA sefiala que los Derechos humanos son derechos
propios y no es valido considerarlos normas morales o una simple categeria de
situaciones normativas estipuladas en el derecho positivo nacional o
internacional, ni una categoria mixta de los derechos naturales. Al respecto
CARLOS SANTIAGO NINO sefiala que el respeto a los derechos humanos se
reclama, frente a sistemas juridicos que no los reconocen y preciggmente

porque no los reconocen.?’?
482 LA PROBLEMATICA ESPECIAL EN DERECHOS HUMANOS.

La realizacién de los Derechos Humanos presenta varios problemas, que
an si mismos constituyen un tema de estudio profundo, 1o que no corresponde a
este trabajo, y Unicamente se enuncian para hacer notar la amplitud de la
materia, porque todos de alguna manera atafien al cumplimiento de los derechos

del nifio;

Lé determinacién de los sujetos beneficiarios del Derecho
internacional no deberia representar problemas porque son todos los seres
humanos en cualquier situacion fisica 0 mental que se encuentren, el verdadero
problemé (de tipo politico) es la asignacion responsabilidades, en su

cumplimiento.' “Determinar los sujetos de derecho infernacional no es otra cosa

2 Nota. Patrimonium es el conjunto de bienes que se heredan de los ascendientes o los bienes propios que
se adquieren por cualquier titulo e incluyen valores de indole no pecuniaria; por lo que el Derecho,
reconoce al patrimonio como el conjunto de poderes o facultades fisicas y del espiritu, propias de una
persona y las garanliza como prerrogativas, que aseguran al individuo el respeto y el desenvolvimiento de
su personalidad fisica y moral. Patrimonio es sin6nimo de riqueza . Asi se habla de patrimonio individual,
rsonal, social, cultural y universal o patrimonio pecuniario y no pecumniario.
12 Cfr. Messina.- op. Cit.- pg. 234.
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que personificar el contenido de las reglas mdas esenciales de este derecho, es
decir las reglas relativas a las sanciones y a la responsabilidad por dafios”, “en
realidad se ha corrido el velo de la responsabilidad, para hacer respon?a?bles a
los verdaderos culpables y de alli subjetivizar el orden juridico®.

Otro problema es su aplicacién en un mundo con diferentes sistemas
sociales, juridicos politicos y culturales mediante el consenso. Es una tarea
ardua localizar las causas de los fendmenos de la violencia (particular,
generalizada o institucionalizada) y requiere revaluar el fenémeno del poder y las
consecuencias del dafio causado por'el hombre directa o indirectamente a.su
especie y su mundo.

Aéignar responsabilidad en el Derecho intemacional contemporaneo,
comprende identificar a los sujetos responsables, que pueden o no ser los
Estados, sine instituciones, organizaciones e individuos y diferenciarlos de la
actuacion de sus gobiemos, determinar si son o no legitimos; y clasificgr, valuar
y comprobar los dafios, determinaria sancion y su idoneidad con el ilicito, etc.

Asimismo existe ia necesidad de subjetivizar el orden publico,
dificutad que se magnifica en Derecho intermnacional perque el autor o fa victima
de un daﬁor pueden ser individuales o colectivos, concretos, abstractos,
indeterminados o desconocidos; los ilicitos inciertos o indeterminados y las
sanciones legales o cuasi —morales.

En la doctrina existen diversas clasificaciones de los Derechos Humanos,
MIGUEL EKMEKDIAN considera que se debe realizar una graduacion de los
derechos civiles reconocidos por las Constituciones nacionales y armonizarse
con los Derechos humanos porque en su opinidn, la dignidad (no |a vida) debe
estar en el vértice de los derechos personalisimos y la mayor proteccion debe
ser imputada a los derechos de individualidad, el honor, ia reputadion, la

243

Alterini, ¢t. Al.- op. Cit.- pg 899.
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privacidad, 1a intimidad, la vida familiar, el secreto, la igualdad y libertad (por ser
la elaboracion conciente del proyecto de vida individual y personal).”™*

Para definir este tipo de derechos, GRACIELA MESSINA considera que si
las facultades antes citadas se ejercen en resguardo contra otros individuos nos
encontramos frente a los Derechos de la persona y si el cumplimiento de esos
mismos derechos se enfrenta al Estado se denominan Derechos humanos.

De acuerdo a las ideas anteriores, la formmacién de la  personalidad
correspondé al individuo mismo a través de la educacion; la proteccién de los
derechos personalisimos es materia de Derecho privado, en sus ramas familiar,
civil y mercantil; la proteccién de la persona corresponde al Estado en sus ieyes
fundamentales y al Derecho internacional pablico y Privado y la protepcién de

los Derechos humanos, corresponde a toda persona.

Los derechos personalisimos, de la persona o humanos son principios
esencialmente validos con independencia de su aceptacion, desconocimiento o
incumplimiento por parte de ciertos individuos, érganos o Estados. Los Derechos
humanos son principios absolutamente naturales, acordes a la naturaleza,

esencia y conciencia del hombre.
4.8.3. DANOS A LA PERSONA HUMANA.

Ei dafic en el derecho tradicional patrimonialista (vigente en muchas

feyes positivas) combatia el resultado de los dafios causados a los derechos de

.

24 Nota, E1 Lic. Guiiérrez v Gonuglez divide los derechos de las personas en parte social piiblica, parle
afectiva y parte psicosomatica. En los primeros, cita el derecho al nombre, domicilio y nacionalidad; en los
segundos, el derecho al honor, al titulo profesional, al secreto o reserva ( cpistolar, domiciliario, felefonico,
profesional, imagen, testamentario), a la presencia estética, a la convivencia; en la parte afectiva, los
derecho de afeccion familiares y de amistad; y en la parte fisico somdtica, los derechos a 1a vida, a la
libertad a la integridad fisica; los relacionados con el cuerpo v con el caddver (en forma total, parcial y
disposiciones de accesiones del cuerpo.
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las personas juridicas, no al individuo real;, era wun dafio directo que se
manifestaba en las cosas.?!?

Para VELEZ SARSFIELD, “Hapré dafio siempre que se causare a olo
algin pe:juicia susceptible de apreciacién pecuniaria o directamente en las
cosas de su dominio o posesidn, o indirectamente por el mal hecho a su persona

0 a sus deréchos o facuitades” ?"®

En la doctrina humanista, el dafo personal es un mal hecho al individuo
con dafe indirecto a su patrimonio; es una lesion patrimenial ¢ extra-
patrimonial; que lesiona u ofende al individuo en la naturaleza misma del
derecho conculcado.

En otras corrientes eclécticas, el dafio moral es el precio al dolor, 1os
sufrimientos y las afecciones del espiritu. (Presupone una escala de los bienes
afectados por el hecho ilicito y en la cispide coloca el derecho a la vida); razén

por la que es protegido por el Derecho Nacional.

En doctrinas vanguardistas se considera que el dafio moral o
personalisimo, &s el dolor mismo de la persona, su propio sufrimiento
(ALTERINI Y LOPEZ CABANA).

El dafd personalisimo, “moral’, no pecuniario, es una lesion, perjuicio o
menoscabo, que hace sufrir al hombre en su cuerpo, psique real, sus creencias,
derechos intrinsecos y bienes personalisimos y no es resultado de la calificacion

juridica del derecho positivo vigente; ni una lesién extra-patrimonial a sus

15 Nota, Isidoro Goldenberg, ejemplifica que ¢l dafio a la salud puede dejar secuelas incapacitantes; ¢l
daiio a la plenimd de la persona pucde provocer disminucién en la aptitud laboral; el alaque a sus derechos
puede vulnerar 1a intimidad, el secreto y la imagen pitblica; el menoscabo a sus facultades puede impedir el
ejercicio de Ia patria potestad, coartar la atribucién educacional respecto a sus hijos, ete. El delito produce
1a obligacién de pagar gastos de asistencia médica o funeral; compensacién a la viuda e hijos del muerto,
gastos de curacién, gasto en la convalecencia del ofendido y lucro cesante para la victima en caso de
rdida de Ia libertad :
'8 Messina.- op. Cit- pg. 239.
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derechos. Dafic que no depende de la indole de tos derechos que son_materia

del acto ilicito sino de la repercusién que ese acto tiene en su esfera humana.

A grad;) tal que MOSSET ITURRASPE habla del dafo sufrido por la
persona humana y juristas contemporanecs, como ERNESTO GUTIERREZ Y
GONZALEZ, BUSNELLI, ALPA, PERLINGIERI. PARADISO, PORTIGLIATTI,
BONILINI y GIANNINI han decidido “rescatar a dicho ente y sus valores del
olvido en que fue sumida por las codificaciones civiles que privilegiaron
noforiamente el patrimonio y coloca al hombre en cuanto sujeto de derecho, en
centro y término de /as relaciones juridicas, en gje insustituible del derecho”

{Feméndez Sessarego). 2"’

L a Subcomision de Derechos humanos de la Organizacién de Naciones
Unidas sehala que los remedios por el dafo resultante de los derechos
econdmicos, sociales y culturales variaré de acuerdo al tipo de derechos
violados (individuales o colectives) y contempla que en el caso de los derechos
colectivos, Iés penas deben ser de una naturaleza esenciaimente

reparadora.®'®
Otros problemas de los Derechos humanos son:

El problema del cumplimiento de los Derechos Humanos comprende
personificar el contenido de las reglas relativas a los dafios y las sanciones;
identificar al responsable de dafios fisicos, pecuniarios y nNo pecuniarios
causados a individuos concebidos en forma manipulada y a sus progenitores, los
dafios causados a constmidores de alimentos transgénicos; personas
contaminadas por accidentes derivados de mal uso de energia nuclear o
jesionados por uso de armas nuevas; lesionados en una guerra; danos _a\l medio

ambiente o al espacio; cuantificacién de dafos resultantes de progreso material

?7 Messima.- op. Cit- pg. 233.
M8 Nota. Asipor ejemplo, 1a compensacién en forma de cancelacion de la deuda y del servicio de la deuda,
pueden reparar parcialmente el dafio causado por la esclavitud y la colonizacion.
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scbre [2 psiquis del hombre; la responsabilidad de los propagandistas,
publicistas y materialistas en dafios al mundo; los dafios causados a poblaciones
incapaces de influir scbre sus gobiernos para obligarlos a cumplir con el
Derecho internacional (como en el caso de la Guermra del Golfo Pérsico, en que
la responsabilidad y sanciones internacionales fueron ejecutadas por F;Ersonas

ajenas al conflicto bélico).

En Derecho internacional mas que ninguna ofra rama juridica se observa la
importancia de la responsabilidad juridica porque regula los deberes, derechos,
obligaéiones y prerrogativas entre terricolas; y comprende ia confrontacion del
Derecho con lo humano, con las cosas del mundo y con las relaciones con otros

SEres vivos.
4.84. LAPROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS.

A partir del siglo XIX, el derecho internacional ha abandonado
paulatinamente la doctrina tradicional civilista que consagraba en una misma
jerarquia e igualdad todos los derechos reconocidos por las Constituciones
nacionales liberalistas y democréticas; y daba mayor proteccidn a los derechos
pecuniarios que a la vida humana e imponia sanciones condenatorias
meramente declarativas y penas econdmicas y corporales equivalentes a delitos

penales o medidas para defender a la patria.?'®

Los instrumentos de Derecho internacional contemporanec tienden a
proteger la inviolabilidad de ia dignidad de la persona como bien mayor porque
entienden que el individuo real, persona fisica concreta y particular es creador y
meta de todo saber, hacer y obrar humano y de todos los conocimientos,

estructuras y organizaciones sociales y culturales.

¥ Nota. Englobando cn Ia misma categoria, €l derecho a la existencia desde su comienzo y su fin, 1a salud,
la integridad psicofisica, la disposicién del cuerpo propio y el caddver, la imagen, la voz, 1a estética, el
derecho a la identidad. —
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Esta nueva corriente entiende que todo hombre tiene derechos humanos
inalienables y que todas las personas en la situacion que se encuentren tienen
necesidades especiales, sean nifios, enfermos e incapaces, minorias,
ignorantes, viclentos, delincuentes, belicosos, etc. Ademas los doctrinarios
comprenden que el autor de una conducta no siempre cencuerda con el obligado
y que el beneficiario de un derecho no siempre es el obligado a responder a la
sociedad. Asimismo el obligado a responder juridicamente, puede o no ser el
facultado para reciamar el cumplimiento en juicio interacional; porgue los

actos del hombre dependen siempre de su circunstancia mas o menos humana.

En este contexto se han dictado leyes protectoras de las mujeres, los
inmigrantes, los indigenas, los enfermos, discapacitados, los reclusos, los ninos,
las poblaciones en zonas de guerra; y diversas formas de sancionar y reparar
los dafios fisicos, psiquicos y materiales a las victimas. £l 15 de marzo de 1875,
el Comité de Ministros del Consejo de Europa adopté como principio para €l
caso de resarcimiento de los dafios corporales en caso de lesion personal, el
siguiente: */as consecuencias fisicas y psiquicas de la lesién personal deben ser
indemnizadas en funcién de su gravedad y su duracion, calculando Ja

indemnizacion sin considerar la situacion econémica de la victima® 2

El Derecho contemporaneo sobre derechos humanos debate nuevas figuras
-
juridicas, los juristas franceses distinguen entre perjuicios psicolégicos o

menoscabos del placer.

En sistemas de Common law, ef loss of amenities of life, quedd definido por
la Jurisprudencia en 1964, a partir del caso “West vs Shephard, en que el
damnificado estuvo en estado de coma después de un accidente y durante el
proceso judicial; y los tribunales resolvieron que no era posibie valarar la
indemnizacion por el mero sufrimiento subjetivo, dada la inconciencia de la

victima; pero procedi6 1a indemnizacion por el hecho objetivo de ia privacion del

20 Messina.- op. Cit - pg. 244.
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normal bienestar que constituyd la consecuencia inevitable de una minusvalia
psicofisica. Situacién que debe analizarse en relacion a enfermedades o
accidentes causados a los nifios e incapaces porque carecen de capacidad
juridica para valorar su propio sufrimiento o las consecuencias del dafio que se
causa a su persona.

49. LA RESPONSABILIDAD JURIDICA EN EL CUMPLIMIENTO DE
DERECHOS HUMANOS RECONOCIDOS POR EL  DERECHO
INTERNACIONAL.

El cumplimiento de los derechos humanos es una rama especial del
Derecho internacional que comprende un conjunto de normas sobre el tliEnestar
humano y atiende realidades auténticas del individuo.

491. LA RESPONSABILIDAD EN EL CUMPLIMIENTO DE LOS
DERECHOS DEL NINO EN EL AMBITO INTERNACIONAL.

En el estadio del Derecho actual, a regulécién de ia responsabilidad juridica
sigue siendo tan contradictoria como el trato que se da al nife. No obstante, su
manejo internacionat trata de ser mas objetivo, racional y generalizado, perc adn
falta humanizar dicha respuesta, extender la conciencia social, publicitar los
derechos personalisimos e introducirios en cada ser y perder el temor a los
demas; la tarea del Derecho internacional es buscar el bienestar de la especie
en comun, hacer que la ley sea justa y responda humanamente al hombre, de
todos los hombres y por todos los hombres, especialmente de los nifios.

La responsabilidad en el cumplimiento de los Derechos Humanos y del
Nifio en el ambito internacional son materias en formacion, ya que los

doctrinarios, iegisladores y gobernantes discuten entre otras cuestiones:

Ll El nombre y el contenido de la materia (Derechos de la personalidad,
personalisimos, de la persona o derechos humanos).
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= |la jérarquia de los bienes a proteger (en la que sobresaien la vida y la
dignidad humana) -

=  El sujeto y objeto de proteccion {el individuo en si mismo, en su
patrimonio -derechos pecuniarios o no pecuniarics-, a ia sociedad o ¢l Derecho)

. El aotor del dafio (causados a si mismo, por otros hombres, por sus
creaciones o uso de objetos peligrosos)

= La victima del dafo (el individuo, su grupo social, el Estado, la
Humanidad) »

] El contenido preponderante del dafio (De hecho, de Derecho,
voluntarios, accidentales, predecibles, imprevisibies)

= Seintenta definir el ambito de responsabilidades entre la familia, la
sociedad, el Estado u organismos supranacionales

= El tipo de sancién a imponer, el encargado de aplicar la sancion y el

contenido de la reparacién.

—

No obstante, al decir de JUAN ANTONIO TRAVIESC, la disciplina de

Derechos Humanos es un verdadero principio det Derechio de Gentes. !

4.9.1.1. LOS RESPONSABLES.

La ley por costumbre y tradicion sefalaba gue los responsables en el
cumplimiento de los derechos de los hifos eran ambos padres juntos o por
separado y la familia ampliada. En el caso de menores sin padres o padres
incapaces fisica o juridicamente, ia responsabilidad juridica recaia en los tutores
y representéntes legates. El Estado sélo era vigilante, mediador o coordinador

del actuar de ios adultos, no actor, ni responsable en sentido propio.

Las leyes nacionales modernas han ampliado el &mbito de responsabilidad
Estatal y estipulan que los responsables inmediatos del cump!imienia' de la

iegislacion en favor de la poblacién infantil: son los mayores de edad, los

2! Alterini, et. AL-~ op. Cit- pg. 848.
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emancipados y personas que por su oficio, trabajo ¢© puesto intervienen en el
nacimiento, formacién y cuidado de menores, como son los educadores,
custodios, médicos, abogados, policias, Ministerio publico, jueces y todo tipo de
autoridades, organizaciones e instituciones nacionales o intemacionales; y esta
en vias de desarrollo la imputacion de responsabilidad a los propietarios,
directivos y encargados de los medics de comunicacién masiva gue se dirige a
los nifios. Asimismo contemplan obligaciones especificas a profesionales que
tratan con la poblacion infantil y se previene /a proteccion publica oficiosa de los
derechos de los nifios.

En Derecho Internacional, los responsables de {os nifios son los Estados, los
entes juridicos reconocidos por la legislacidon internacional y las personas
juridicas identificadas por las Constituciones de cada FEstado. De cualquier
manera, en términos generales se observa que los responsables son, deben ser
y tienden a ser: los entes mas capaces y concientes en cualguier relacién que

establezcan con el menor. 22

La Convencién de los Derechos del Nifjo reconoce en forma expreia_ como
responsables, a los padres, a la familia, a los grupos, organizaciones,
instituciones, pueblos y Estados, porque se ha legrado entender que el bien
ltimo a preservar es el bienestar humano; a grado tal que los tratados que
establecen o prescriben Derechos humanos tienen un trato juridico diferente y
no puede darse por terminados ni suspender su aplicacion total o parciaimente
aun en el caso de violacion de una disposicién esencial en la consecucion del
objeto o fin del documento

La violacion grave a las normas de un Tratado de acuerdo al articulo 60
Ultimo parrafo de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados,
faculta al Estado ofendido y a los Estados Parte en dicho acuerdo internacional,

2 Nota. Por gjemplo: et obligado es el padre, no el hijo; el Estado, no 1a poblacidn; el objeto de proteccién
es la vida y dignidad del hombre, no el derecho a vivir, la libertad genérica; el bien valioso es el ser

humano, no ¢l actiar racional —
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adar por terminado el tratado o a suspender su aplicacion total o parcialmente y
a acatar las consecuencias juridicas aplicables al caso concreto segun el tipo de
violacion, con la excepcién de que dichas normas no se aplicardn "a fas
disposiciones relativas a la proteccién de la persona humana contenidos en
tratados de cardcter humanitario, en particular a las disposiciones que prohiben
toda forma de represalias con respecto a las personas protegidas por tales
tratados”.

Lo anterior porque la proteccion de {os derechos humanos y de los TﬂTﬁos es
una materia interdependiente que comprende derechos civiles, politicos,
econémicos, sociales y culturales, porgue: “Los derechos humanos constituyen
un todo indivisible, reflejando la unidad y singularidad del ser humano. La
frecuentemente citada indivisibilidad de las diversas categorias de derechos
humanos impide a economistas y juristas dar preponderancia a una categoria u
otra, en funcién de su capacitacion y del nivel de desarrofio de su pais.” 2

La responsabilidad en el cumplimiento de fos derechos humanos tiene
una base legal idéntica, alun cuando cada categoria de derechos tenga sus

propias normas:

Los responsables de las violaciones de los derechos de los nifios somos
todos los individuos adultos y los grupos organizados de la sociedad, las
organizaciones e instituciones nacionales e intemacionales, pero
fundamentalménte los Estados y entidades internacionales que aplican politicas
humanas inadecuadas. Opinién  personal que tiene sustento en las
prescripciones sobre impunidad de los autores de las violaciones de los
derechos humanos vertidas por la Subcomisién de Derechos Humanos de ia
Organizacion de las Naciones Unidas que sefalan textualmente gue “....es
responsabilidad y el deber de fodos fos miembros de Ja comunidad internacional
crear las condiciones necesarias para el pleno ejercicic de los derechos

% “F] Ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y culturales...” - op. Cit.- pg. 4.
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econodmicos, sociales y culturales, como via esencial que asegure el disfrute real
¥ significativo de Ilos derechos civiles y politicos y de las liberfades
fundamentales. Y en su resolucién 4 (XXXXIIl) del 12 de febrero de 19897, la
Comision de Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas “Hace
un llamamiento a todas los Estados a tomar medidas rapidas y efectivas, a nivel
nacional e internacional, para eliminar fodos los obstaculos que impiden el pleno
ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y culturales y promover acciones
que aseguren el disfrute de dichos derechos.”**

“El Estado tiene la obligacion de establecer el marco legal necesario para
castigar las violaciones de los derechos econémicos, sociales y culturales, de
acuerdo con las disposiciones de los instrumentos internacionales’, ya—que la
“responsabilidad del Estado es indiscutible en el derecho positive™ y “.....su
responsabilidad es total cuando las violaciones resultan del mal funcionarmiento
de los servicios pablicos, sea cual sea la causa”; *El Estado no puede invocar ni
su propia fegisfacién ni la incompetencia o desobediencia de sus agentes para
exonerarse de su responsabilidad, sean acciones gubernamentales o puramente
administrativas®. Idea ratificada plenamente por la sentencia dictada por la Corte
Internacional de Derechos Humanos que senala : “El Estado tiene el deber legal
de dar los pasos razonables para prevenir las violaciones de los derechos
humanos y utilizar los medios a su disposicién para acometer una investigacion
seria de /as violacianes cometidas dentro de su jurisdiccion, para identificar a los
responsables, para imponer las penas apropiadas y asegurar a la victima una

compensacion adecuada” >

24 “E] Ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y culturales...”.- op. Cit- pg 4.
5 Thidem,.- pg. 26.
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491.2. AVANCES TEORICOS EN EL TEMA DE LA RESPONSABILIDAD EN
DERECHOS HUMANOS.

En el siglo XIX se produjeron un cumulo de ideas a favor de la dignidad
del hombre en si mismo, “Uno de sus grandes mérifos es haber redescubierio,
contra Hegel y toda especie de racionalismo, la originalidad radical, el caracter
irreductible de la existencia. El centro o estructura espintual que llamamos
“persona” se constituye sobre el individuo psicofisico”. Ideas que redescubrieron
la importancia de la sola existencia y se identificd al hombre como creador y
responsable de la vida (rehabilitando a la ontologia). Pensar que a! decir de
GRACIELA N. MESSINA DE ESTRELLA GUTIERREZ sirve de apoyo a la teoria
del personalismo (una de las vertientes del pensamiento existencialista), que en
palabras de su creador EMMANUEL MOQUNIER, no es ninguna novedad y se
define como una filosofia — no solamente una actitud- , ya que el universo de ia

persona es el universo del hombre” %

Ideas que produjeron:

= La conciencia de pertenecer a una misma especie terrestre (la
humanidad), ya que no obstante que “La idea misma de una comunidad o familia
humana da deshazonadoras {SIC) seflales de desmoronamiento y los estados
(SIC) tienden a replegarse de forma inquietante en torno a su identidad. ‘Frente a
eslo, los derechos humanos universales e indivisibles siguen representando una
seflal de esperanza y una poderosa semilla de unidad de la humanidad pues
expresan la aspiracion hacia una ética universal, la de una dignidad igual para
todos los seres humanos. Cuantc mas hagamos avanzar esta ética por el

mundo, mas alejaremos el espectrc del “conflicto entre las civilizaciones”. 2

226 Messina.- op. Cit- pg. 229.
" Internet - hit/www.cedh.org mx/declara/cdcla2 7. hunl,
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. La conciencia de que ios hombres son seres Unicos, incanjeables, no
enajenablés; independientemente del equilibrio fisico o mental individual vy
entes bioldgico- sociales- racionales y culturales.

] El reconocimiento de ser habitantes del mundo real y finito, no de una
dimensién ultraterrena. —

. Las normas derivan de normas objetivas, no del pecado, falla o culpa.

- La responsabilidad juridica puede ser patrimonial pecuniaria ©
patrimonial No Pecuniaria, directa, indirecta, mediata o inmediata.

= Los Derechos humanos formulan deberss ordenados al bien comun
de la persona humana no sdélo al bien de la persona juridica, son normas
légicas, éticas y juridicas positivas vigentes; no cumplimiento de actos
virluosos, no costumbres, reglas morales, ni religiosas.

n La responsabilidad juridica, moral, extra-patrimenial, no pecuniaria o
humana, presupone al hombre como duefio y sefior de sus actos por tanto
responsable de los dafics producides por una conducta contraria a la razon y al
Derecho, en detrimento de fa humanidad y con la obligacidn de repararia.

L] En Derechos Humanos el bien juridico a proteger deja de ser el
derecho positivo vigente y se pasa a proteger al hombre en s{ mismo y su
esencia humana, atn antes de nacer y después de morir.

. En Derecho tradicional, la responsabilidad internacional nace después
de la violacion de una norma juridica; en Dereches Humanos, la
responsabilidéd tiene proteger al individuo anfes de la comision del
incumplimiento o ilicito.

= La responsabilidad internacional se amplia, comprende no sélo a los
Estados, sino organizaciones reconocidas por el Derecho intermacional y
tiende a extenderse a grupos organizades e individuos, comprendidos como
sujetos activos y pasivos de la responsabilidad.

- Los Derechos humanos se fundan en la proclamacion de la buena fe

y equidad como principios generales y elementos informadores de la
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juridicidad; la bisqueda del equilibric en la contratacion y la equidad entre
desiguales. _

. Los Derechos humanos prescriben la proteccion del hombre como un
imperativo inherente a la naturaleza humana, que otorga derechos al individuo
por el sélo hecho de existir, no obstante de las diferencias que puedan
presentarse en los atributos, intereses y capacidades *humanas” o juridicas.
Comprende que el ser humano es més que un ente mas que racional y
dotado de capacidad juridica; obliga a proteger al mundo animal, vegetal y las
cosas que estan en el mundo, por consiguiente se tiene un; mayor
responsabilidad con lo humano.

. Su cumplimiento atafie a entes concretos y protege al hombre en
concreto y abstracto. La propia Convencidn de Viena sobre Derecho de los
Tratados en su articulo 60 Lltimo parrafo, sefiala que las normas sobre nulidad
de Tratados “No se aplicaran a las disposiciones relativas a la profeccion de la
persona humana contenidos en tratados de caracter humanitario, en particular
a las disposic}'ones que prohiben toda forma de represalias con respecto a las
personas protegidas por tales tratados™. =%

] E! incumplimiento o violacion deriva de la trasgresion a una norma
juridica internacional y se sanciona después de la comprobacién de la
comisién de un ilicito. Sin embarge en Derechos humanos: existe |a tendencia
a prevenir el dafio, cesar el ilicito, ayudar a los obligados vy corregi_r_ a los
responsables.

" La responsabilidad en el cumplimiento de los Derechos del nifio, los
enfermos, desvalides, ancianos y minorias ha obligado a revalorar los
derechos de 1a mujer, de la madre, del hombre, de los animales y la relacién
con las cosas.

** Convencitn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, adoptada el 23 de mayo 1969 en Viena Austria,
firma ad referéndum 23 de mayo de 1969, Aprobada por el Senado Mexicano el 29 de diciembrel972,
publicacitn del Decreto de aprobacion 28 Marzo 1973, firma del instrumento internacional de matificacion 5
julio 1974; publicacién del decreto de promulgacion 14 de febrero 1975, Depdsito del instrumento de
ratificacion ante la Asamblea General de la ONU, 25 de septiembre 1974.
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. Asimismo se observa una tendencia a compartir la responsabilidad
con quienes tienen mayor capacidad fisica, mental o juridica.

] Las sanciones buscan la reivindicaciéon, correccion, restitucion,
restauracién, restablecimiento o rehabilitacidn del causante.

a Las sanciones derivan de la ciencia, de la élica, la equidad vy la Ley;
no de la moral, ni creencias religiosas.

- La proteccion de les nifios se reclama como prioridad, y tiende a
convertirse en una responsabilidad social compartida entre los padres,
saciedad, autoridades nacionales & internacionales..

. Los nifios que cometen actos ilicitos se protegen con clausulas de
limitacién o exoneracion de responsabilidad.

. Se tiende a restringir las corregir al individuo, no a castigaro; y a
restringir las sanciones corporales y preferir la rehabilitacion, ia educacion
humanista, 14 participacién en ta vida social y la prevencion de conductas
ificitas,

Las ideas anteriores fueron recogidas en ia Carta de la Organizacion de
Estados Americanos y la Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre,
documentos clave en el compromiso del hombre con el hombre, ya que se
anticiparon unos meses a la Carta de las Naciones Unidas y a la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (10 de. diciembre 1948) e iniciaron los
siguientes;

4913 AVANCES PRACTICOS EN RESPONSABILIDAD JURIDICA EN
DERECHOS HUMANOS.

—

= El compromiso de los Estados de asumir compromisos
internacionales en situacion de igualdad y sin condicion de reciprocidad, frente a
las exigencias de respetar los derechos humanos.

= El reconocimiento de los Estados de la dignidad y vida de los
individuos por ser humanos.
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* EJ compromiso de los Estados de respetar los derechos humanos
de las personas, con independencia de su nacionalidad, raza, sexa o religion, sin
que pueda justificarse un trato diferente.

= El compromiso de [os Estados de proteger en igualdad de
circunstancias a nacionales, extranjeros y grupos minoritarios.

* La sociedad internacional tiende a institucionalizarse como en los
casos de la creacion de la Organizacion de Naciones Unidas, las organizaciones
regionales, como la Organizacién de Estados Americanos y la Convencion
Europea para la Salvaguarda de los Derachos Humanos que integra el sistema
del Consejo de Europa y la creacién de instituciones para !a proteccién de
Derechos Humanos, como el Tratado de Roma de 1950.

* Se ha reconocido al individuo de Estados Europeos pertenecientes
a las Naciones de la Convencion Europea, el derecho de acudir directamente
ante la Corte Europea de Derechos Humanos y ejercer su accion.

* Los Estados y los individuos victimas de una lesidn.en sus
derechos intemacionales reconocidos fueron habilitados para reclamar
violaciones generalizadas a sus derechos, ante los ftribunales nacionales y
también ante un érgano internacional.

* Las resoluciones emitidas por la Corte Europea de Derechos
Humanos son obligatorias y producen obligaciones nuevas (secundarias)
derivadas de la declaracién de responsabilidad del Estado, denominadas
“obligaciones de responsabilidad®.?®

* La justicia interacional se amplio con el ingreso de los Estados

que pertenecieron la Unién de Republicas Socialista Soviéticas del centro de

2 Protocolo 9, adoptado ¢l 6 de noviembre de 1990, vigente a partir del 01 de octubre de 1994 establecia
la posibilidad del individuo de acudir directamente ante la Corte Europea de Derechos Humanos | previa
mtervencion de la Comisién; el Protocolo 11 facultativo del Pacto de Derechos Civiles v Polilicos, la
Convencion contra la Discriminacién Racial y Ia Convencién contra 1a Tortura (Estrasburgo) suprimicron
las facultades de ta Comision y el Consejo de ministros como érganos de decisién v reconditeron a la
Corte Europea de Derechos Humanos como 6rgano tinico de supervision y se organizo en Salas, con la
posibilidad de actuar en scgunda instancia ( en ciertos casos), previa constitucién en drgano plenario (Gran
Cémara)
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Europa, a excepcién de Rusia, paises Balticos, algunos de ios Balcanes y
Ucrania, amplid el nimero de Estados partes del Consejo de Europa.

= La creacién del Tribunat internacional para el enjuiciamiento de los
presuntos responsables de las violaciones graves del Derecho humanitario
cometidas en la exYugoslavia (1991) fue un paso firme para el estabiecimiento
de una Corte Intemacional de Justicia para juzgar violacionas de los DTarechos
humanos.

PETER LEUPRECHT ( ex Director de Derechos Humanos y Secretario
Adjunto del Consejo de Europa) considera que el siglo XX ha side uno de los
mas violentos de la historia pero también se ha dedicado a |a tarea de construir
la paz, organizandose en una comunidad internacional estructurada y cree que
empieza a darse un cambio capitaln en la naturaleza misma del Derecho
Internacional y que “ después de haber estado dominado durante mucho tiempo
por los estados (SIC) llamados soberanos y destinado a su conservacion, va
ocupéndose cada vez mas del ser humano. Ahora, la pro.eccion y ef fomento de
sus derechos fundamentales figuran entre los objetivos principales de la
comunidad internacional. Los derechos humanos han dejado de depender de los

b

“asuntos interiores" de los estados (SIC)".
Asimismo considera;

* Que “fa Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 marca el
principio-de este extraordinario fenémeno de internacionalizacién de los
derechos humanos, inconcebible atn en la primera mitad de este siglo”.

= Que la garantia efectiva de los derechos humanos enunciados en los
convenios internacionales es en primer lugar una responsabilidad de los
Estados, “Sin embargo, la experiencia histdrica muestra que el Estado
puede ser no sélo el promotor de los derechos humanos, sino tambign su
enterrador. De ahi la necesidad de sistemas de profeccion o de

mecanismos de control internacionales’, por lo que, en los convenios se

—-—
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contempla la idea de que los Estados deben rendir cuentas a la
comunidad internacional de su comportamiento en cuestién de derechos
humanos. '

* Que aprovechando el impulso de ia Declaracién Universal de Derechos
Humanos, ciertas organizaciones intemacionales tanto universales como
regionales han realizado una magnifica tarea al plasmar los derechos
humanos en tratados o convenciones y han establecido mecanismos de
control para asegurar el respeto efectivo de estos derechos.”

s Que algl;nos organismos de control {fa Comisidon de Derechos Hamanos
de Naciones Unidas, por ejemplo) estan compuestos por representantes
de los Estados. Situacion no satisfactoria para el PROFESOR
LEUPRECHT, ya que los Estados pueden ser jueces en su propia causa.

* Considera favorable la tendencia a formar drganos independientes de
individuos que se representan a si mismos {come el Comité Europec de
prevencion de la tortura)

» Considera que los poderes de los érganos de control son muy variabies
ya gque algunos sélo pueden dar recomendaciones a los Estados y otros
solo pueden tomar decisiones apremiantes.

= Considera que Europa ha ido especialmente lejos en materia de garantia
internacional de los Derechos humanos al establecer en ef marco del
Consejo_de Europa, instrumentos y mecanismos supranacionales tan
poderosos como |a Convencidn Europea de Derechos Humanos.&

* La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos humanos ha tenido
un impacto profundo y positivo sobre los sistemas juridicos y la realidad
social en los Estados miembros del Consejo de Europa. Cabe esperar
que el sistema europeo siga siendo eficaz en un Consejo Europeo

ampliado a cuarenta miembros, en que algunos miembros, adn deben

#° Nota. Mecanismos de control como informes periodicos presentados por los Estados y examinados por
instancias intemnacionales, denuncias de un Estado contra otro, denuncias o informes individuales.
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recorrer un largo camino en materia de respeto efectivo de los Derechos
humanos.

Cree qué es un gran avance la codificacion de les Derechos Humanos a
nivel intemacional y dice "Nos encontramos ahora entre el *ya” y &l "no
del todo" En el futuro, habrd que dingirse hacia dos objefivos: la
rafificacibn universal de los instrumentos elaborados y su efectividad real”.
“Con los aflos, los mecanismos infernacionales de control se han
multiplicado. Se comre cada vez mas el riesgo de perder de vista lo
justiciable en un laberinto de instrumentos, de trémites y de érganos. En
este caso, menos podria significar mas. Se impone por lo tantc un
esfuerzo-de racionalizacion y una mayor independencia de los érganos de
control, También habrd que resolver la insuficiencia cronica- de~medios
presupuestarios, que supone un seric obstaculo para la mayoria de los
organos y mecanismos internacionales’.

“La comunidad internacional deberia dedicar mayor atencion a la
prevencidn de las violaciones de los derechos humanos®. En este ambito,
la Convencién Europea de prevencion de la tortura y la magnifica tarea
del Comité que ha instituido muestran el modelo para el futuro.

"Y sobre loedo, no hay que olvidar jamés que todos los esfuerzos deben
concentrarse en el ser humano, su dignidad y sus derechos. El preambuio
de la DUDH prometia a los hombres una doble liberacién: liberarios del
terror y liberarlos de Ja misenia. Ese era el noble, ambicioso y exigente
objetivo de la garantia internacional de fos derechos humanas y no debe
ser una promesa jamas cumplida’.

Los derechos humanos ocupan ahora un lugar central en la“retorica
infernacional, aunque la "Realpolitik" sigue marginalizdndoios. Habra que
darles por fin el lugar que merecen: deben situarse en el centro de Jas
preocupaciones de la comunidad internacional y convertirse en parte
infegrante de Ila accidn de Naciones Unidas, de las agencias
especializadas y de las instituciones internacionales, incluso de las
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financieras y de desarrollo. La DUDH recuerda que los derechos
humanos constifuyen “las bases mismas de la justicia y de la paz en el

mundo®. ;Puede haber mejor politica de paz que una verdadera politica
de derechos humanos?

Por ultimo el PROFESOR LEUPRECH sefala “Para que /a campafa
contra la impunidad sea complefa y eficaz debe estar precedida de una
investigacion seria y concienzuda que saque a Ja luz jos origenes reales de las
violaciones e identifique a los autores y a las victimas; de esta manera, los
primeros pueden ser casligados y el dafio causado a las victimas puede ser
remediado adecuadamente. La campalia conira ja impunidad debe concentrarse
en la ausencia de penas o compensaciones y en la ineficacia de las actuales
existentes o contempladas. La obligacién de proteger y promover todos y cada
uno de los derechos humanos, incluye castigar y compensar por los daflos

resultantes de dichas violaciones. "2

—

Asimismo, el Derecho internacional ha identificado y reconocido el derecho
de peticidn y accidén de nuevos responsables: los defensores de los derechos
humanos y las libertades fundamentales an los planos nacional e internacional,
que pueden ser individuos, grupos de individuos y organizaciones publicas,
privadas, gubemamentales e intergubernamentales nacionales e internacionales

4914 10S DEFENSORES DE LOS DERECHOS HUMANOS son
individuos, grupos, organizaciones e instituciones no gubernamentales que por
experiencia propia, trabajo aislado y conocimiento de la problematica de
violacion dé derechos humanos eran en si mismas victimas de persecucion,
amenazas de muerte, arrestos, detenciones, secuestros y torturas para

silenciarlos e impedir la expansion de su conciencia.

B! “El Ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y culturates...”. - op. Cit.- pg. 5.
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Estos entes adultos capaces, concientes y valientes se percataron de la
importancia de despertar la conciencia humana colectiva y de vigilar que Ios
gobiemos cumplisran sus promesas y obligaciones de cumplir y hacer cumplir la

ley y empezaron a trabajar en forma privada.

En 1985, la Scociedad de Naciones tomd en cuenta, la importancia del
trabajo, situacidn social y juridica de los defensores de derechos humanos y la
Comisién de Derechos humanos se encargod de redactar una declaracion dirigida
a garantizar a dichas personas el derecho a denunciar ptblicamente violacién a
sus derechos humanos y organizar sus actividades.

Después de 13 afios de debates al respecto, en la 852 sesidn plenaria
aprobada por |a<Asamblea General 53/144 de fecha 9 de diciembre de 1998, se
aprobd la Declaracién sobre el Derecho y el Deber de los individuos, fos grupos
Y las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y ias libertades
fundamentafes universalmente reconocidos. Esta proclama conocida como la
Declaracién sobre los Defensores de los Derechos humanos es un instrumento
juridico recordatorio que aclara y refuerza los derechos humanos gue ya se
reconocen en instrumentos internacionales vigentes, no es un._tratado
juridicamente vinculante, sino una recomendacién en que “Se invita a los
gobiernos, a los organismos y las organizaciones del sistema de las Naciones
Unidas y las organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales a que
intensifiguen sus esfuerzos por difundir la Declaracion, promover el respefo
universal hacia ella y su comprensién ..." y se incluya el texto del documento,

en una publicacién de Derechos Humanos.

Declaracién que considero de |la mayor importancia en la responsabilidad
en el cumplimiento de los Derechos del nifio porque habilita a cualquier toda
persona conciente y responsable a defender a los nifios nacionales o extranjeros
de sus propios padres, de su propio gobiemo, contra costumbres y creencias
irracionales de su scciedad o su Derecho Nacional. Grupo al que por razény

—_
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conciencia debemos sumarnos todos los habitantes del mundo, nifios y aduitos,
letrados e iletrados, personas fisicas y colectivas, particulares, sociedad y
Estado: ya que todos debemos ser responsables y defensores de derechos de
los niflos.

492 LA RESPONSABILIDAD EN EL CUMPLIMIENTO DE LOS
DERECHOS DEL NINO EN MEXICO.

Los principios que rigen la proteccién a los nifios en México y las normas
que fijlan la responsabilidad en su cumplimiento estan establecidas en la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en ios instrumentos
internacionales firmados por el Presidente de la Replblica y ratificados por el

Senado, enlas leyes federales y de las entidades federativas. **

4.9.2.1. MARCO JURIDICO.

Los derechos de los menores en México constan principalmente en los
articulos 1, 3, 4, 5, 20 Apartado B y 123 Apartado “A” fracciones |, I}, 1H, V' y
XXIV de la Constitucién Palitica de los Estados Unides Mexicanos. Derechos
minimos que pueden ser ampliados, complementados o mejerados por 1as
Constituciones de ias Entidades Federativas, en las leyes ordinarias y en los

Tratados o convenciones intemacionales en materia de derechos humanos.”®

Las leyes federales que establecen principios de proteccion expresa a Ios

menores son ef Codigo Civil Federal, 1a ey para la Proteccion de los Derechos

2 Nota. TRATADO es un acuerdo inlernacional celebrado por escrife entre Estados y regido por cl
Derecho Internacional, va conste en un instrumente Unico o €n dos 0 mAas instrumentos CONExXos ¥
cualquiera que sea su denominacién particular. Segin Olivi y Antonio Sanchez de Buslamante, las
Coenvenciones Lienen mayor imporiancia que los tratados y para Andrés Bello, los tratados estin destinados
a durar mayoer tiempo 0 perpetuamente y las convenciones se conswman en un aclo Gnico, pasado el cual
quedan enteramente cumplidas las obligaciones y extinguidos los derechos de 1os contratantcs,

# Ver Anexos 2, 3, 4y 5 de £ste trabajo, denomisados Cronologia de Derechos del Niiio, Justicia de

Menores, Instrumentos de Proteccién Juridica a los nifios, nifias y adolescentes en México e Instrumentos
de Proteccién de menores en Constituciones de las Entidades Federativas Mexicanas.
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de nifas, nifios y adolescentes, la Ley Federal del Trabajo, Reglamento Federal
de Seguridad, Higiene y Medic Ambiente del Trabajo, el Cédigo Penal Federal;
el Codige Federal de Procedimientos Penales; la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada, ia Ley para el Tratamiento de Menores Infractores
para el Distrito Federal en materia comun y para toda la Republica en materia
Federal, la Ley General de Salud y sus Reglamentos (en Materia de
Investigacion para la Salud; en Materia de Prestacion de Servicios de Atencion
Médica, en Materia de Control Sanitario de Actividades, Establecitmentos,
Productos y Servicios para la Salud), el Decreto del Instituto Nacional de
Pediatria y sl Dacrsto del Instituto Nacional de Perinatologia.

Las Constituciones de cada Entidad Federativa tienen sus formas
internas de proteger a los nifias (Anexo 5y

4922 LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO MEXICANO CON LOS
NINOS EN EL AMBITO INTERNO es una materia juridica y politicamente
interrelacionada porque de acuerdo a lo previsto en los articulos 30, 39 y 40
Constitucionales, el Estado Mexicano es una comunidad nacional dnica e
indivisible cuya soberania radica esencial y originariamente en el pueblo, ente
del que forman parte los mencres de edad; y su proteccién comprende
materias diverﬂsas y derechos individuales y sociales.

-

La proteccién infantil debe ser integral porque, independientemente de la

legislacion especifica para los menores, México es una republica, representativa,

** Nota, El Estado de Couahuila previene el deber de proteger la vida desde el momento de la concepcion;
¢l Estado de Chijhuahua dice otorgar el auxilio o pension a los huérfanos de los servidores publicos
distinguidos; en Yucatin: “Es de vital interés para la sociedad que en 1a uni6n de un hombre y una mujer
se establezcan limites en cuanto a la edad y salud fisica y psiquica para evitar la degeneracion de la especie.
Se instalardn clinicas gratuitas para difundir la higienc sexual y esterilizacién voluntaria de quienes por sus
antecedentes personales se reconozcan en peligro de engendrar seres débiles o anormales”. El Distrito
Federal define los conceptos de abandono, maltrato fisico y emocional; acciones de panicipacidn, de
prevencion, de proteccin, de provision y marginales; atencion integral y especial; diferencia la aplicacion
de 1a ley en principios, derechos, obligaciones y acciones (de la familiz, de las autoridades y del gobierno;
contiene un titulo especial para menores que se encuentran o viven en circunstancias de desventaja social.
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democrética y federal, en que la democracia debe ser un sistema de vida
basado en el constante mejoramiento econdmico, social y cultural del pueblo y
no solo un sistema politico, ni una forma de gobierno. Sistema de vida que
considera a la educacion como medio privilegiado para formar al individuo y ala
planeacion democratica como el modo de lograr el desarrollo nacional integral y

sustentable.

Los responsables del cumplimiento de los derechos de los ninos en
México son el Estado en sus tres niveles de gobierno, los ciudadanos y los
smancipados; y su responsabilidad lato sensu es cumplir con las normas
Constitucionales, la legislacion federal y local y las normas addptadas por todos
los tratados “...que estén de acuerdc con la misma y que se celebre?por el
presidente de la Repiblica con aprobacién del Senado...”

En sentido concreto, la responsabilidad del Estado y ciudadanos
Mexicanos es cumplir los mandatos establecidos en los articulos 3 (fracciones
H, IV, V, VI, 4 {parrafos tres, cinco, siete), 5 (parrafos cuatro a siete), 6, 18,
21, 24, 25, 26, 27 fraccién XX, 28 parrafo 3, 31 ( fraccion 1), 33, 73 fracciones
XVI, XXV, XXIX-E y XXX J, 76 fraccion |, 87, 89 fraccién X, 97, 102 A segundo
parrafo e inciso B, 103 fraccién | y 104 fraccidon 1, 133 Constitucionales y las
obligaciones adquiridas en los Tratados y convenciones internacionales positivas

y vigentes. >

2% Nota. Articulos que ordenan: Que el Congreso de 1a Unién tiene facultades de: Unificary Coordinar la
educacién en toda la Repiblica.

- Expedir las leyes necesarias a distribuir la funcién social educativa entre la Federacién, los Estados v
los Municipios

- Fijar las aporlaciones econémicas correspondientes a es¢ servicio publico y a seialar las sanciones
aplicables a los funcionarios que no cumplan o hagan cumplir las disposiciones relativas, lo mismo a que a
todos aquéllos que las infrinjan.

- Dictar leyes sobre nacionalidad, condicién juridica, de los extranjeros, ciudadania, natumlmmon,
colonizacion, emigracion ¢ inmigracion y salubridad general de la Repiiblica;

- Fstablecer, organizar y sostener en toda la Repiblica, escuelas rurales, elementales, superiores,
secundarias y profesionales ...y demds institutos concernientes a 1a cultura general de los habitantes de la
Nacidn ¥ legislar en todo 1o que se refiere a dichas instituciones;
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4923 LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO MEXICANO EN LA
PROTECCION DE LOS NINOS EN £L AMBITO INTERNACICNAL emana
objetivamente de la firma, aceptacion, ratificacidn, aprobacién y adhesion de un
Tratado o convencidn intemacional; pero también de su prestigio como Estado
de Derecho.

En el estadio actual, la responsabilidad del Estado surge de la presuncién
de los conceptas “Estado de Derecho” y “comunidad internacional® y su objeto

es mantener la paz, el progreso econdmico y social de todos los pueblos, la

- Expedir leyes para la programacién, promocién, concertacién y ejecucion de acciones de orden
econdmico... que tengan como fin la produccién suficiente y oportuna de bienes y servicios social ¥
nacionalmente necesarios, para expedir leyes y coordinar acciones en materia de proteccion civil;

- Legislar en materia de deporte. ..

- El Congreso no puede diciar leyes que establezcan o prohiban religidn alguna.

- El Congreso de 1a Unién v las legislaturas de las entidades federativas, en el ambito de sus respectivas
competencias, establecern organismos de proteccién de los derechos Humanos que ampara el orden
juridico mexicano, los que conocerdn de quejas contra actos u omisiones de naturaleza administrativa
provenientes de cualquier autoridad o servidor publico, con excepcion de los del Poder Judicial de la
Federacion ... {Articulo 102 A).

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al cumplimiento de los derechios de la
nifiez. )

- El Estado no puede permitir que se lleve a efecto ningin conirato, pacto 0 Convenio que €Nga por
objelo el menoscabo, la pérdida o el irrevocable sacrificio de la libertad de la persona, por cualquier
causa.

- El Estado garantizara el derecho a 1a informacion.

- La Federacidn v los Fstados establecerdn instituciones especiales para el tratamiento de menores
infractores

- La Federagion, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios son responsables de la seguridad
publica. :

- Corresponde al Estado la rectoria del desarrolic nacional para garantizar que éste sea integral y
sustentable.... Y permila el pleno ejercicio de fa libertad y dignidad de los individuos, grupos y
clases saciales, cuva seguridad protege esta Constitucion,

- El Eslado organizaré un sistema de planeacién democratica del desarrollo nacional. .. La planeacién
sera democratica. .

- El Estado promovera las condiciones para el desarrollo rural integral, con el propésito d¢ generar
empleo y garantizar a la poblacién campesina el bienestar y su participacion e incorporacién en el
desanrollo nacional ...

- La Ley protegera a los consumidores y propiciara su organizacion para €l mgejor cuidado de sus
intercses.

Son obligaciones de los mexicanos, hacer que sus pupilos conciuran a las escuelas publicas o privadas, para
obtener la educacién pnimaria y secundaria y reciban la militar ..

Los nifios hijos de padres extranjeros deben ser protegidos al ingresar al territorio nacional y tienen todos
los derechos individuales que otorga la Constitucitn a los nifios.
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defensa de los Derechos del hombre y como previene la Carta de tas Naciones
Unidas de San Francisco “preservar a fas generaciones futuras del flageio de la
querra® *®

En el Derecho Internacional contemporaneo, el Estado de Derecho “se
caracteriza por el imperio de la ley, el principio de divisitn de pod?res, el
mantenimiento del régimen de legalidad de la administracién y el reconocimiento
a nivel nacional e internacional de los derechos fundamentales del hombre® y “la
responsabilidad de los grandes Estados es la de servir y no dominar a ios
pueblos del mundo” =¥’

En consecuencia, la responsabilidad juridica internacional ha sido
ampliada y comprende la injuria de un Estado a su propia poblacion; Ia
violacién a los derechos humanos reconocidos en forma universal y la
promulgacion de leyes antagdnicas al orden juridico fundamental del propio
Estado.

Al respecto la Constitucién previene los siguientes principios sobre
responsabilidad juridica: —_—

»  El Presidente de la Republica, los Ministros de la Suprema Corte de
Justicia, Magistrados de Circuito y Jueces de Distrito estan obligados a
guardar y hacer guardar la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y ias leyes que de ella emanen “mirando en todo por el bien y
prosperidad de la Unién” y si no lo hicieren, la Nacién puede demandarlos.
(Articulo 87 y 97 Constitucionales)

= Entre las facultades y obligaciones del Presidente esta la direccion de

la politica exterior y celebrar tratados intemacionales sometiéndolos a Ia

B¢ Carta de Jas Naciones Unidas de San Francisco, 25 de abril 1945
27 Qerra Rojas.- op. Cit- pg. 310, 664 y 665,
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aprobacidon del Senado. (Articulo 83, 93, 89 fraccion X y 133
Constitucionales)

«  Ei Senado de la Repliblica tiene la facultad de anaiizar la politica
exteriar desarrollada por el Ejeculivo Federal y aprobar {o reprobar) los
Tratados intemacionales y convenciones diplomaticas que celebre el
Ejecutivo de la Union. (Articulo 76 fraccion 1) 2%

De lo anterior se deduce que México, como Estado es sujeto internacional,
obligado y responsable del cumplimiento de todos y cada unc de los tratedos y
convenciones firmados y ratificados de acuerdo a lo establecido por la
Constitucién Politica Mexicana y Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, que sefnala que: “Tratado es un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por ei Derecho internacional, ya conste en un
instrumento Gnico o en dos o mds instrumentos conexecs y cualquiera que sea su
denominacion particular’ (Articuio 2.1). Su observancia se rige por los
principios: Pacta sunt servanda: “fodo tratado en vigor obliga a las parte y debe
ser cumpiido por ellas de buena fe’(Articuio 26); y la clausula que previene:
“Una de las partes no podré invocar Jas disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un Tratado....”.

En el ambito intemo, los responsables de los diferentes pasos por los que
se hace constar el consentimiento en obligarse por un Tratado o coavencion
son el Titular del Poder Ejecutive de la Federacion en su adopcién, aplicacion y
vigilancia, los Senadores de la Republica en la aprobacion de un Tratado o
convencion internacionai, velando por gque se cumplan los principios de la
Constitucién Mexicana y los jueces que en el ejercicio de su funcion cumplen o
incumplen los preceptos constitucionales ‘mirando en todo por el bien y
prosperidad de la Unién”. '

¥ Nota Tratados y convenciones intemacionales en que se deben observar los principios de
autodeterminacién de los pueblos; 1a no intervencion; 1a solucion pacifica de controversias; la proscripcion
de la amenaza o el uso de 1a fuerza en las relaciones internacionales; 1a igualdad juridica de los Estados, la
cooperacion intgrnacional para el desarrollo y la lucha por la paz y la seguridad internacionales,
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Ahora bien, las normas de Derecho intemacional y sus principios, en
algunos casos parecieran contraponerse con algunas normas juridicas de
Derecho interno por 1a idea de independencia nacional, soberania del Estado y
respeto a la autodeterminacion de los pueblos y sus diferentes leyes. Sin
embargo, la propia Convencion de Viena ha previsto salvedades relativas al

respeto al Derecho nacional y a los Derechos Humanos {Articulos 46 y 60). 238

No obstante, la vida internacional es tan amplia y profunda que el
reconocimiento de los Derechos humanos en las leyes nacionales, su
observancia y aplicacién presentan varios problemas ideoldgicos, econémicos,
juridicos vy politicos. Entre los primeros sobresalen los conflicios de intereses
entre adultos y nifios (principalmente los adolescentes) y un fuerte gasto _gﬂblico,
necesario para atender en forma integral a los menores en situacion de
desventaja social 2*

En el aspecto juridico, la adopcion de Tratados internacionales presenta
varios problemas de interpretacién y aplicacién por la diferente jerarquia de

leyes nacionales e internacionales, por el sistema de division de poderes, la

% Nota. El aniculo 46 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados sefiala “ Que el hecho
de que el consentimiento de un Estade en obligarse por un tratado haya sido mamfiesto en violacién de una
disposicidn de su derecho interno concerniente a la competencia para celebrar tratados no podrd ser
alegado por dicho Estado como vicio de su consenlimiento, a menos que esa violacién sea manifiesta y
afecle a una norma de importancia fundamental de su derecho interno”, (Una violacién es manifiesta si
resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la materia conforme la practica usual
v de buena f¢); v si la practica usual y de buena fe es Ja propia Constitucion palitica de una Nacién que
sefiala, como la Mexicana, que “se debe mirar en 1odo por el bien y prosperidad de la Unidin” y un mal
gobernante firma un tratado o convenio internacional contrario a los derechos humanos o del nifio; dicho
tratado podria ser declarado nute, darse por terminado o suspender su aplicacion total o parcial y enjuiciar
a los responsables de las consccucncias juridicas aplicables al caso concreto segin el tipo de violacion. con
fundamento en e} aticulo 60 iltimo parrafo que sefiala que: ™ las normas de los parrafos 1.al 3 no se
aplicardn a las disposiciones relativas a la proteccién de la persona humana contenidos en tratados de
caracter humanitario, en particular a las disposiciones que prohiben toda forma de represalias con respecto
a las personas protegidas por tales tratados™.

4° Nota, Problemas entre los que podrian presentarse el desempleo en adultos, desplazamiento de cicrtos
puestos laborales por la preferencia de poblacién infantil y juvenil, alteracién en salarios en razon de la
fuerza, capacitacion o experiencia, aumento de poblacién econdmicamenie aciiva y desercion escolar en
niveles ciertos niveles de educacion, i aumento en la frresponsabilidad de algimos padres, mayor consumo
en productos de uso de jévenes, mayor independencia econémica y familiar, etc.
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estructura republicana del Estado Mexicano y por la redaccion actual del
articulo 133 que sefiala; “Esta Conslitucion, las leyes del Congreso de la Unién
que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la nhv?éma y
que se cefebren por el presidente de la Repubiica con aprobacion del Senado. ..
serdn Ja Ley Suprema de toda la Unidn... Los jueces de cada Estado se
arreglardn a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados
pesar de las disposiciones en contrario de los Esfados”.

Mandato que ha sido objeto de varias interpretaciones doctrinarias y
jurisdiccionales. Por una parte la teoria monista internista considera que la
Constitucién Federal es la norma de mayor jerarquia y prevalece sobre los

tratados y convenciones interacionales y ias leyes federales y locales .

Por ofra parte el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados se ubica en la teoria monista intemacionalista y sefsla “Una
parte no podré invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion

del incumplimiento de un tratado”2*"

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido sucesivamente
ambos criterios. En la tesis P. C/92, ftitulada: "LEYES FEDERALES Y
TRATADOS INTERNACIONALES. TiENEN LA MISMA JERARQUIA
NORMATIVA."; publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Numero 80, correspondiente a diciembre de 1992, pagina 27; considero que el
sentido del articulo 133 Constitucional era que los compromisos internacionales
son asumidbs por el Estado Mexicano en su conjunto y comprometen a todas

sus autoridades frente a la comunidad internacional.

Sin embargo, con fecha 28 de octubre de 1989, el maximo Tribunal en
pleno medifico dicho criterio y determind que la Constitucion es la norma de

24! Nota, Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto por el atticulo 26 de la misma Convencién.
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mayor jerarquia, seguida por las normas de los Tratados y Convenciones
internacionales adoptados y en tercer lugar , ubico a las leyes federales y
locales.

Tesis que quedd con ef rubro siguiente: “TRATADOS
INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCJMA DE
LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA
CONSTITUCION FEDERAL”, publicada en la Novena Epoca del Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo X, Noviembre de 1999, Tesis P.
LXXVIN/9 visible en la pagina 46.

Ahora bien, en mi opinién personal dicha controversia de tesis, puede
superarse al considerar que todas las leyes que rigen en el pais deben forman

entre si un sistema que debe ser congruente e interrelacionado porque:

a) Las Leyes nacionales, federales y locales tienen su origen en la
Constitucién y deben ser coherentes.

b) Los Tratados celebrados y que se celsbran por el Presidente de la
Repubiica deben estar de acuerdo con la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y obtener la aprobacion del Senado para poder ser Ley
Suprema de la Nacién, porqua si bien es cierfo que el Presidente de la
Replblica esta facultado por el Constituyente para suscribir los tratados
internacionales en su calidad de jefe de Estado, también es cierto que el Senadc
interviene como representante de la voluntad de las Entidades Federativas y por
medio de su ratificacién puede limitar o rechazar los actos de los gobernantes
contrarics a los intereses de Jos Estados libres y soberanos en el ambito

interno. 2%

% Nota, Novena Epoca, Instancia Pleno Fuente: Semanario de la Federacitn y su Gaceta, Tomo: X,
Agosto de 1999, Tesis: P./1.74/99 Pagina 5: Matenia Constitucional. Jurisprudencia.
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Por lo anterior, es deber del Poder Ejecutivo Federal verificar que los
Tratados y convenciones que se firme su titular coincidan y concuerden con los
principios previstos por Ley Fundamental; y el Senado de la Republica debe
verificar que las leyes propuestas concuerden con las necesidades ¢ ideales del
pueblo de México, no medifiquen la pirdmide juridica nacional y no constituyan
un demérito a la soberania nacional y en caso contrario rechazarlos, siempre y

cuando sean antitéticos a los Derechos humanos.

La adopcidn de normas internacionales protectoras de los Derechos de los
nifios representan problemas de aplicacion concreta en el ambito nacional, por
la existencia de diferentes niveles de gobierno, las disimiles necesidades
sociales en cada region del pais y sector hurmano y la dificultad para allegarse
de recursos para aplicar a los programas sociales. En consecuencia, es
indispensable que la adopcion de leyes intemacionales siga el proceso
legislativo ante el Congreso de la Unién para que las normas propuestas
puedan ser aprobadas, desechadas o ratificadas y se tomen en cuenta las
particularidades de aplicacion en cadé entidad federativa, ya que por mandato
expreso del articulo 124 de la Ley Fundamentat, ordena que "Las facuitadss que
no estadn expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios
federales, se entienden reservadas a los Estados™ y una vez aprobado y
ratificado un instrumento internacional obliga al Estado Mexicano en cualquier
materia, sin limitacién competencial entre ja Federacion y las entidades
federativas, independientemente de que para otros efectos su conterﬁo sea

competencia de |as entidades federativas. " **

No abstante todos los probiemas juridices, el cumplimiento de los Derechos
humanos es fundamental, en palabras de JOSE DAVALOS “E/ compromiso

2% Nota. La firma y adopcion de un instrumento internacional contrario a la Constitucién Federal o sin la
prevision de dar facultades expresas y recursos a las Entidades Federativas o instituciones encargadas del
cumplimiento de las normas harian nugatorios los mandatos Constitncionales, podrian  provocar condlictos
de leyes, conflictos politicos, problemas de interpretacion jurisdiccional y controversias de garantias
individuales entre particulares . La omision de su aplicacién podria gencrar una responsabilidad
internacional por incumplimiento a las obligaciones contraidas.
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obliga y si es a favor de los derechos Humanos, obliga dos veces” { a lo que se
puede agregar que si el compromiso es para proteger a los ninos, la obligacion
es triple)***

Por lo anterior y dada la importancia de preservar los derechos humanos,,
la soberania nacional y la congruencia entre leyes aplicables en el territorio
nacional, existen proyectos legislativos de adecuacién entre la norma suprema
nacional y los Tratados internacionales, especialmente los relativos a derechos
humanos y en esta forma evitar discrepancias en la interpretacion y lograr que

sean Ley Suprema de toda la Unién. 2%

2 Cfr. Internet- www.fzln. org. mx.- y publicado en articulo del Diario EI Universal, 30~agviembre
2002.

24 Cfr. Internet.- gaceta sgs@ senado.gob.mx.

El Senador Sadot Sidnchez Carrefio, del Grupo Paramentario del Partido Revolucionario
Instincional, presentd una iniciativa con proyecto de Decreto que reforma y adiciona diversas
disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en maleria de derechos
humanos con el fin de redimensionar la jerarquia que corresponde a 1os tratados internacionales.

Oira iniciativa sobre la misma nateria fue presentada por los Senadores Genaro Borrego Estrada,
César Camacho Quiroz, Silvia Herndndez Enriquez, Oscar Luebben Gutiérrez y Dulce Maria Saun
Riancho, de] Grupo Padamentario del Partido Revolucionario Institucional, que contiene proyecto de
decreto que adiciona la fraccién X del articulo 89 y reforma el anticulo 133 de Ia Constitucion Politica de
1os Estados Unidos Mexicanos, con €l fin de que tecojan la promocién de la democracia, como uno de los
principios normativos de 1a politica exterior de México v se propone en la forma siguiente: “ARTICULO
UNICO.- Se adiciona la fraccién X del articulo 89 vy se reforma el articulo 133 de la Conslitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, para quedar como sigue:

..TArticulo 89.- Las faculiades . . X.- Dirigir la politica exterior y celebrar matados internacionales,
sometiéndolos a la aprobacién del Senado. En l1a conducri6n de tal politica, el titular del Poder Ejecutivo
observaré los siguientes principios normativos: 1a autodeterminacion de los pueblos; 1a no intervencidn; la
solucion pacifica de las controversias, la proscripcion de ta amenaza o el uso de la fucrza en las relaciones
internacianales; 1a igualdad juridica de los cstados; la cooperacion inlernacional para el desarroflo; ¢l
desarrollo v estimulo del respeto a los derechas humanos; 1a promocién de la democracia; y la Tucha por la
paz y 1a segunidad internacionales; —
Articulo 133.- Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Union que emanen de clla y todos los
tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y gue se celebren por el Presidente de la Repiblica,
con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union.

Los tratados inlernacionales celebrados de conformidad con el parrafo anterior y que versen sobre
derechos humanos tienen carécter constitucional y las libertades y derechos en ellos contenidos sc
satvagnardan en términos de las garantias jurisdiccionales previstas en el orden juridico nacional.

Los jueces de cada Estado se arreglarin a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados”.
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A mi juicio, fa proteccion de los nifics no deriva de hacer o tener mas leyes
internas o tratados internacionales, sino de la falta de voluntad de considerarlos
seres integros y personas juridicas independientes y de las ganandias que
derivan del incumplimiento de las leyes existentes. Se requiere una
modificacién en el pensar y actuar de la sociedad, la realizacion de politicas

publicas éticas y sanciones reales para los trasgresores de la ley.

En mi opinién personal y como resultado de la investigacion de este trabajo
de tesis, insisto en considerar que los problemas en la proteccion a los nifios en
México son econdmicos, politicos y educativos, mas que juridicos Por citar un
ejemplo: La “Ley de proteccién de los derechos de los niflas, los nifios y los
adolescentes’, es un ordenamiento federal que cumple formalmente con lo
pactado en la Convencién de Derechos del Nifio (Resolucidn 44/25 de la
Organizacién de las Naciones Unidas), tiene caracter de orden publico e interés
social y de observancia general en toda la Republica y su objeto garantizar la
tutela y respeto de los derechos reconocidos por la Constitucion, pero en su
nombre mismo tiene el propésito de proteger el derecho, no al individuo concreto
y hace diferencia juridica nominal entre nifios, ninas y adolescentes, sin
justificar el motivo de tal diferencia. **

A mayor abundamiento, los Capitulos Tercero, Cuarto, Quinto y Octavo de
la ley antes citada previenen los derechos a ia no discriminacién, a vivir en
condiciones de bienestar y a un sano desarrollo psicofisico, a ser protegide en
sy integridad, su libertad y salud; y se éstablecen medidas contra el maltrato y el

abuso sexual. Sin embargo, el 05 de Octubre de 2004, la Comision Nacional

%6 Neta, Diario Oficial de la Federacién de 29 de mayo de 2000.- Mientras que la norma imermacional
define que nifio es todo ser humano menor de 18 afios, la ley mexicana, dice que miflo 0 nifia son las
personas hasta 12 afios incompletos y los adolescentes, los que se encucniran entre los 12 afios cumplidos y
18 incumplidos. Diferencia que permile al gobierno un amplio rango de irresponsabilidad en materia de
salud, educativa y laboral, porque obliga 2 mayor responsabilidad a los adolescentes, no a los adultos.

En mi opinion personal, la Ley de los Derechos de las nifias y los nifios en el Distrito Federal _tiene un
mejor titulo, definicién y contenido: protege a los menores, no sus derechos . “Nifia o nifio es todo ser
humano menor de 18 afios de cdad”.
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de Derechos Humanos denuncié y documento la constante expulsion de
escolares con Sida en colegios publicos y privados de educacion basica y
media, en mas de diez entidades de la Republica, con la tolerancia de las
autoridades educativas. “La discriminacién contra fos menores seropositives es,
en suma un triple agravio, segrega a seres humanos en razén de una
enfermedad, afecta a fos menos capaces de defenderse y actua como 1£ factor
de intimidacién que reduce las posibilidades de la denuncia.”... "Las autoridades
de salud y las instituciones educativas — tanto federales como estatales tienen
un inocultable grado de responsabilidad por no haber impedido las practicas
discriminatorias referidas y no haber hecho campafias de concientizacion entre
funcionarios, directores de escuela, maestros y padres de familia’. >

El articulo 7 y Titulo Quinto, Capitulo Primero de la Ley antes citada
ordena al gobierno federal instrumentér un Programa Nacional para la atencion
de los Derechos de la infancia y adolescencia, y previne la creacion de
Procuradurias de Defensa y Proteccion de los menores de 18 afios en todo el

pais.

Al respecto, en el mes de abril de 2001, el Ejecutivo Federal establecio el
Consejo Nacional para la Infancia y la Adolescencia (COIA) y segun la Senadora
SARA |. CASTELLANOS CORTES del Partido Verde Ecologista, hasta el mes
da abril de 2004 se carecia de informacién de sus funciones y el cumplimiento
en que se ha dado a ia defensa de la infancia en el sexenio actual; por lo que,
dicha legisladora solicité al Titular del Poder Ejecutivo informar por escrito al

Pleno de la Camara de Senadores sobre los avances y logros gue ha tenido el

247 Bajlinas, Victor.- “CNDH: constante ia expulsién de escolares con sida” “Reiterad exclusion en escuclas
de menores contagiados con VIH”.- Diarjo La Jomada.- Meéxico, Distrifo Federal.- Afio 21.- Niimero
7224.- Martes 5 de Octubre de 2004.- pg. 1,2,y 4.

231



Consejo citado y pidié instrumentar las medidas para concretizar un Plan
Nacional de Accién a Favor de la Infancia.?®

Asimismo la legisladora Castellanos presentd una “Proposicidén con
punto de acuerdo sobre la firma y rafificacién del Convenio No. 138 de la
Organizacién Internacional del Trabajo", peticibn que funda en datos y
estadisticas poco alentadoras de la situacion de la nifiesz en Méxica.

Datos entre los que sobresale el hecho de que la Organizacién
internacional del Trabajo propusc desde 1873, la adopcién de la convencion
138 sobre la edad minima de {a poblacién infantil para ingresar a laborar y la
recomendacion 146 relativa a la adopcidn de medidas provisionales de
proteccidn al trabajo infanti, en tanto se logra su eliminacion progrésiva a largo
plazo {Programa internacional para la Erradicacion del Trabajo infanti, hasta su
abolicion total); documentos que desde su propuesta hasta ésta fecha’ México
no ha firmado ni ratificado. **

La omision de firma de ésia convencion laboral por las razones que sean
{que a mi juicio politicas y econdmicas), confirma que en nuestro pais son mas
las declaraciones que la proteccion real que se proporciona a los ninos. De
cualquier manera, con o sin la firma de dicha propuesta internacional o la
promulgacion de mas leyes, es evidente el incumplimiento de los Derechos de
los nifios en México.

*% Cfr. Internet.- gaceta.sgsp ) senado. gob.mx. Proposicién con punto de acuerdo de la Senadora Sara L
Castellanos Cortés sobre la firma y ratificacion del Convenio No. 138 de la Organizacién Internacional del
Trabajo.

29 Nota. La legisladora solicito a las comisiones correspondientes del Senado de la Repiiblica realizar los
estudios necesarios y en su caso hacer las modificacionces legales pertinenles para dar viabilidad juridica a
las propuestas de la Organizacién Intemacional del Trabajo y propuso exhbortar al Presidente de la
Repiiblica para que manifieste su postura sobre dichos temas,

*** Nota. Aseveracion contundente que no se mide por el nimero de leyes vigenies, ni estadisticas, sina que
puede corroborarse en este mismo instanie €n un simple paseo en las avenidas principales de cualquier
ciudad de nuestro pais, donde los nifios se prostituyen a la luz del dia, no acuden a las escuelas, estin
desnuitidos, emigran a centros urbanos, laboran como vendedores ambulantes en la via piblica y duermen
en las centrales camioneras de todo el pais y en el metro de 1a capital.
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Sin embargo hay esperanzas, las familias mexicanas al(n conservan una
fuerte cohesion familiar en que se observan sentimientos de amor, solidaridad y
proteccidn a los nifios, débiles y dasvalidos. Existe aceptacion social mayoritaria
de la educacién publica laica y a la educacion sexual; ha disminuide el indice de
analfabetismo generalizado y hay mayor conciencia social de la necesidad de

proteger la integridad de los nifios y respeto a sus derechos.

Los sectores sociales que gozan de trabajo y reciben educacién conforme
al articulo 3 Constitucional tienden a practicar con mas frecuencia medidas de
higiene sexual y han practicado con éxito la planificacién familiar desde 1970,
existe mayor respeto a |la decisién individual sobre procreacion o abstencion ds
reproduccién. El abandono y maltrato infantil es mas frecuents en grupos sin
preparacién educativa, sin estabilidad econdmica o entre individuos con
desequilibrio personal. El abuso y explotacion de menores se presenta en
sectores qu‘s tratan de obtener ganancias ilicitas aprovechando su desvalidez y

ta ineficacia juridica en su proteccion.

Las leyes nacicnales e internacionales vigentes en México, los discursos
del gobierno y proclamas de las instituciones publicas y privadas coinaiden en
considerar {a proteccion de los Derechos del nifio, materia prioritaria. A mi juicio
lo que falta es educacidon civica, publica, laica, gratuita, masiva, continua,
reiterada y sistematica en Derechos humanos; alimentos, vivienda familiar
digna, trabajo a los adultos, educacion, higiene y responsabilidad sexual,
responsabilidad paternal, equidad de género, empleo bien pagado, mejor
disfribucién de la riqueza, obligaciones concretas y sanciones por
incumplimiento de obligaciones de proteccion a los nifios a cargo de padres,

familia, profesionales, institucicnes y gobernantes.

La proteccion real a los nifios y el cumptimiento de sus derechos son

conceptos  economico-sociales-culturales y politicos es decir humanos y
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abarcan en forma integral y unitaria el bienestar y seguridad moral y material de

la vida desde su inicio.

La responsabilidad en el cumplimientoc de los derechos de 10s nifos es un
reencuentro con lo humano, es la voluntad de cumplir con un deber
consustancial a hombre y la habilidad de individuos, organizaciones,
instituciones, naciones y Estados de actuar en forma humana. La
responsabilidad primaria del Estado es convocar al ser racional para responder
de forma humana y no sélo cumplir la Ley.



PROPUESTAS.

La responsabilidad juridica es un deber secundario que nace después
del quebranto, omision o incumplimiento de una noma juridica y en
mi opinidn personal propongo que el Derecho Intemacional precisamente por ser
internacional estudie el tema del incumplimiento de las obligaciones en sentido
dialégico; y antes de dar soluciones parciales de corto plazo, fije como punto
central del tema el deber juridico primario, que es el respeto irrestricto a ia vida y

dignidad humana.

En el mismo orden de ideas, antes que exigir en los foros internacionales
mas leyes, sanciones y medios de reparar dafios, derivadas de incumplimiento
a una norma de proteccién a los derechos del nifio; se deben definir los
conceptos por consenso y establecer principios internacionales de proteccion
real e inveétigar las razones que originan el incumplimiento generalizado de las
normas a su favor, ia forma y contenido de dichas reglas y nuevas formas de
evitar el incumplimiento de los compromisos intemacionales adquiridos sobre
proteccidn infantil.

s

Algunas sugerencias concretas para evitar la irresponsabilidad en el trato a

los nifos son:

= Fomentar la denuncia de maltrato, abuso, abandone y deformacion de
los nifios, en todos los ambitos.

* Fomentar la permanencia de los menores en sus propias familias o
cuando menos dentro del su p‘ropio nucieo genético extense, linguistico,
territorial y cultural.

» Fomentar la solidaridad familiar de tres o0 mas generaciones o familia
extensa.

= Ayudar moral, educativa, econdmica y legalmente a los padres por
medio de apoyos Estatales, plblicos y privados.
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Reservar la adopcién de menores como dltimo recurso y preferir la
adopcién nacional a la internacional para fomentar la responsabilidad
Estatal con su propia poblacion.

Establecer como requisito para la adopcion internacional, fa obligacion
del’ Estado (donde vive el adoptado) de justificar haber agotado las
posibilidades de adopcidén dentro de su propia familia extensa, de su
misma comunidad o territorio.

Fomentar la captura sistematica de reportes de datos de maltrato,
abuso, abandono y deformacion de los nifios para formar un perfil de
maftratadores y situaciones de riesgo.

Precisar 1a identificacion de situaciones de riesgo y formular estrategias
de respuesta individual concreta y solucion juridica social conjunta de
prevencion o tratamiento.

Establecer un banco de datos central y confidencial de los menores que
han side dados en adopcion. intemacional para efeclos de descartar
sustracciones ilicitas y trafico de personas.

Impulsar el establecimiento de sanciones para los infractores de
derechos del nifo, segun el tipo de infraccidn (desde condenas
declarativas, amonestacion, multa, la aprobacion de cursos de
educacion civica general y re-educacidon obligatoria para padres
infractores; vigilancia y supervision de cumplimiento de obligaciones y
las medidas tradicionales de reparacion de dafo previstas para los
Estados.

Aumentar la creacion de guarderias, escuelas y centros de custodia,
detencion y tratamiento provisional, con personal capacitado para tratar
menores.

Crear lugares de tratamiento de padres y adultos con riesgo de
violencia.

Establecer {a capacitacién para ser padres como deber del ciudadano,
derecho de fa patemidad y obligacidn para emanciparse.
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Establecer la educacion para padres, como requisito para contraer
matrimonio y para la adopcién, por medio de la acreditacion de cursos
de derechos y obligaciones de la paternidad.

Establecer responsabilidades juridicas para el incumplimiento de los
Derechos del nifio cometido por personas que por su puesto o funcion
tratan profesionalmente con menores.

Implementar en las escuelas de segunda ensefianza, la educacion
prematrimonial, educacién de la sexualidad y responsabilidad paternal.
Fomentar el matrimonio a partir de la mayoria de la mayeria de edad
legal y con {a acreditaciéon de un curso de derechos y obligaciones que
nacen del matrimonio y su significado social y juridico.

Establecer como requisito intemacional para contraer matnimonio, la
aprobacion de un curso de Derechos y obligaciones que nacen del
matrimonio, de los nifios; los derivados de la paternidad y filiacion;
derechos y obligaciones en caso de divorcio; y educacion sexual y
métodos de planificacion familiar.

Precisar el criterio para fijar la edad nubil.

Imponer sanciones penates a los funcionarios y testigos en la
celebracién del matrimonio, qﬁe omitan cerciorarse de la manifestacion
de voluntad libre y plena de los contrayentes.

Otorgar asistencia médica, educativa, social y econémica supervisada a
las familias de nifios, que lo requieran por enfermedad, desveniaja
educativa, desequilibrio social, familiar o econémice.

Incrementar el nimero de guarderias, escuelas y centros de cuidado
de menores hasta 18 arnos; con horarios flexibles y completos {diurnos,
vespertinos y nocturnos; y de fines de semana y periodos de vacaciones
escolares) para evitar que los menores sin compania, atencion,

vigilancia, ni supervision.
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Impulsar la creacién de centros comunitarios donde convivan adultos
mayores equilibrados con menores maduros, ambos capaces de
ayudarse y aprender de cada uno mutuamente. T
Ayudar a cambiar la conducta de padres o adultos negligentes,
descuidados y maltratadores de menores; y buscar su rehabilitacién
antes de separarios de sus hijos (a veces fueron o son ellos mismos,
victimas del abuso).

Obligar a los a los padres o todo adulto negligente, descuidado,
maltratador de menores a cumplir sus obligaciones coercitivamente.
Imponer a los padres separados de sus hijos por mandato legal,
continuar con la obligacion de page de alimentos y cursar estudios de
responsabilidad paternal, no obstante la imposicion de pérdida de patria
potestad, derecho de visita y convivencia.

Impulsar alos Estados a ayudar a los padres en el cuidado de los hijos
en su mismo domicilio, antes que separarlos de sus obligaciones y
condenar a los niflos a vivir lejos de su hogar en “prisioﬁes de
resguardo”

Impulsar la creacion una Defensoria Internacional de ios Derechos de
los nifios, que proteja a los menores de las costumbres, creencias
praclicas y leyes antiguas confrarias al deber ser humano.

Impulsar el cumplimiento de los Derechos subjetivos del Nifio, como una
obligacion especifica de los padres, maestros, médicos, cuidadores,
custodios, representantes legales, Ministerios Pablicos, jueces, policias
y toda persona que tenga que ver en el cuidado y proteccion de
inféntes; y establecer sanciones severas para el incumplimiento.
Impulsar el cumplimiento de los derechos objetivos del nifio con la
practica diaria, para obligar a todos los responsables en sus diferentes
ambitos a cumplir con su deber (siendo importante 1a denyncia de

incumplimiento).
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Instar a los Estados a introducir en sus sistemas educativos publicos, la
educacion civica internacional e Historia de las religiones.

Debatir a posibilidad de ratificacién o de cambio de nombre propio (na
apellidos), al alcanzar la mayoria de edad

Instar a fos Estados a ayudar a los responsables de cumplimiento de
Derechos de los nifios, en forma preventiva, con medidas educativas,
de seguridad social, de asistencia meédica institucional, guarderias,
ayuda en la crianza de sus hijos, hogares temporales ¢ sustitutos;
patermnidad vigilada.

imponer sanciones severas a los cuidadores, responsables o©
encargados de instituciones al cuidado de los nifgs, que incumplan,
sus obligaciones; funcionarios e instituciones encargados de la
aplicacion de la ley, auxiliares judiciales y Estados que tergiversen la

ley.
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CONCLUSIONES

1. La responsabilidad juridica intemacional en el cumplimiento de los
derechos del nifio, nace después de la vialacién de una norma de Derecho

internacional positiva y vigante que establece derechos a su favor.

2. Los tratados y convenciones intemacionales relativos a Derechos
Humanos deben tener un rango superior a cualquier otra materia juridica y un
trato especial en politica, como se desprende de los articulos 46 y 60 de la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratades.

3. Los gobiernos que han firmado, ratificado y adoptado Tratados de
Derechos Humanos estan obligados a cumplir normas de respeto y proteccion
al ser humano en general y en especial a los nifios.

4. La Convencién sobre los Derechos del Nifio adoptada por los Estados
Partes de la Organizacién de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y
sus dos Protocolos Facultativos ( El relativo a la Participacion de Nifios en los
Conflictos Armados y el relative a la Venta de Nifos; la Prostitucion Infantit y la
Utilizacion de Nifios en la Pomografia) son instrumentos de proteccion

especifica de los Derechos humanos de los menores de dieciocho afos.

5. De acuerdo al articulo 43 y 44 de la Convencion de Derechos del Nifo,
los Estados Partes que adoptaron y firmaron dicho Tratado estén
comprometidos a respetar el disfrute por los nifios de una serie de derechos
civiles, politicos, sociales y culturales. Asifismo se comprometieron a informar
sobre las medidas que hayan adoptado para dar efecto a los derechos
reconocidos en la Convencion y los progresos que hayan realizado en cuanto al
goce de esos derechos. (En caso contrario incurren en responsabilidad

internacional)

6. El cumpiimiente y la aplicacion de los tratados internacionales de
Derechos Humanos son materias tan importantes que los Estados miembros de

la Organizacién de Naciones Unidas han aceptado a presentar informes sobre
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las medidas Jegislativas y practicas que han adoptado para aplicar sus
disposiciones y que se supervise el cumplimiento de sus obligaciones, mediante
el trabajo de vigilancia, por personas independientes e imparciales elegidos por
los gobiernos de los Estados partes del Tratado en cuestion, integrados en
comités de expertes, conocidos como organos de vigilancia de los Tratados,
que vigilan la aplicacién de las Convenciones sobre Derechos Humanos.

7. Aclualmente existen seis Comités: De “Derechos Humanos’, ‘De
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”, "Para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer’, “De los Derechos del Nirio”, “Contra la Tortura”,

“Para la Eliminacién de Ja Discriminacién Racial”.

8. Las funciones de dichos comités son realizar examenes de los informes
periédicos sobre la aplicacion de los Tratados, que son presentados por los
Estados Partes miembros de un Tratado determinado; pueden re“cibir y
examinar denuncias de particulares sobre el incumplimiento de un Tratado o
algunas de sus disposiciones, por parte de un Estado obligado a su

cumplimiento; y pueden emitir observacicnes y recomendaciones.

9. Los drganos de las Naciones Unidas que atienden asuntos relacionados
con la infancia son el Consejo Econdmico y Social, y el Fondo de las Nacicnes
Unidas para la Infancia UNICEF que depende de la Asamblea General

10. No obstante los avances juridicos internacionales, los seres
humanos adn nos encontramos en el tercer estadio de las costumbres; y los
nifios se encuentran en el grado mas bajo de la escala de jerarquia y
dominacién; su proteccion juridica es muy reciente en términos historicos, 216
afios después de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano; 57
afios después de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y 46 afios
después de la Declaracion de Derechos del Nifio de 1958. Los Derechos
humanos ain son forma sin contenido, normas impropias que carecen de

sancion y coercidn real, sin la conviccién individual, sin fuerza social
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generalizada y la conciencia universal; no obstante son principios de derecho
justo.

1. El Derecho en general es una de las respuestas mas humanas del
hombre a la vida y el Derecho internacional, la forma mas novedosa de
mantener la paz en €l mundo, combatir la injusticia del hombre a su especie y

su mundo, mas ne la anica.

12. El hombre tiene a habilidad de responder a la vida en forma mas
eficaz que el control y la represion social. La educacién es la mejor forma de

hacer cumplir el imperativo de cuidar la vida desde su origen.

13. De entre todos los bienes que protege el Derecho, la proteccion de
Ja dignidad humana es principio y fin de! todos los derechos y de entre todas las
etapas, condiciones y situaciones de la vida humana, la etapa infantil es y debe
ser ef periodo con mayores privilegios porgue el nifio es el principio de fa vida
humana y su mejor posibilidad.

14. El bien juridicamente protegido por el Derecho internacioggl debe
ser la dignidad del individuo real y el ideal ser humano, no el derecho objetivo.
El ser humano y su dignidad debe ser protegido antes que ningun otro bien
juridico incluso la vida, porque de nada sirve vivir como animal, sin conciencia y
libertad, sin respeto y sin finalidad.

15. El objeto de proteccion internacional en materia de menores debe
comprender el cuerpo y alma del individuo, en sus bienes personalisimos, sus
aspiraciones e intereses superiores concretos; ademas de la proteccion de sus
derechos en abstracto. ¢ De que sirve las leyes que garantizan el derecho a la
vida? Si no otorgan el derecho a vivir con dignidad; ¢De que sirven las
Convenciones de Derechos del nifio firmadas por todas las naciones? Si los
tratantes de personas pueden defender su actividad en el descuido de los
padres; iDe gque sirve las garantias individuales proclamadas en las
Constituciones? Si los Estados son incapaces de satisfacer el hambre-de sus
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pueblos; ;De que sirve la nacionalidad de origen? Si los nifios tienen que migrar
para tener una oportunidad de sobrevivir, ;Qué es la patria? Si los nifios son
dados a cualquiera que puede mantenerlos vivos, vendiendo su cuerpo y
acabando con su alma.

18. El reconocimiento de los derechos minimos de los menores
representa la culminacién de una stapa deliberativa del pensamiento social, sin
embargo es insuficiente; falta dscision y accion de los responsables de su

cumplimiento; sin la accidn los derechos son simples proclamas en papel.

17. El reconocimiento de los Derechos internacionales de los nifios, las
declaraciones y prociamas, convenciones y acuerdos, leyes y tratados, estudios
y estadisticas sobre los niflos son  importantes y necesarios, pero lo
fundamental es la accidn individual y social inmediata.

18. Los derechos humanos son caonceptos economicos, Ssociales,
culturales, politicos y econdmicos, la proteccidn real del nifio y de los adultos
comprende su seguridad social, su proteccion familiary su benestar individual

material y moral.

19. El cumplimiento de ios Derechos del nific es parte de los Derechos
Humanos, ya que no puede haber derechos del nifio si se violan los de sus
padres, ni derechos de la mujer si no se respetan fos det vardn, ni deréchos de
los extranjeros, si se violan los de los familiares. El respeto a 1a dignidad,
libertad, la vida o cualquier otro derecho humano serd real si emerge del
reconocimiento de su igualdad y fraternidad en un mismo mundo y especie, o
que solo puede hacerse efectivo con la toma de conciencia individual, el
compromiso social y el pacto entre Naciones para cumplir sin limites los

Derechos humanoes de cuaiquier persona.

20. La defensa del nifio es 1a proteccidon a la vida misma y el dafo
causado a un solo nifio constifuye el germen de la desintegracion social

conjunta y la destruccidn humana.
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21, La norma internacional debe establecer expresamente que el
mundo no es cosa, Ne pertenece a alguncs, es préstamo temporal vy
responsabilidad de todos. De nada sirve el Derecho si el hombre se niega a
reconocer que todas las cosas y seres existentes en el mundo tenemos una
razon para vivir y el derecho a permanecer en él; que todos los hombres somos

iguales y merecemos trato humano.

22. Los hombres vivimos en un mismo territorio, el planeta tierra;
somos biologicamente iguales y mentalmente similares. La diferencia basica
entre los hombres, no es e} grado de inteligencia o racionalidad sinc el grado de
humanidad. .

23. Nifies y adultos, ancianos, enfermos, delincuentes, mujeres y
hombres, todos y cada unc son personas especiales y tienen necesidades
especificas, sus derechos estan cormrslacionados. El Derecho internacional
debe hacer cumplir los Derechos Humanos tato sensu en forma ilimitada en

cualquier etapa vital y circunstancia en que se encuentren las personas.

24 La procreacién, la paternidad y maternidad son hechos naturales
en los animales, en ¢l hombre deben ser actos libres, conductas concientes,
aptitudes voluntarias y actitudes deseadas para ser verdaderamente humanas.

25, El Derecho debe auxiliarse de los ultimos descubrimientos de las
ciencias biologicas, psicologicas, antropoldgicas y sociales para regular la
conducta violenta del hombre y disminuir el maltrato a los nifios, porque los
derechos del nifto derivan de tradiciones ancestrales irreflexivas, de su funcion
social de hijo y heredero y del stalus economice y cultural de su famiiia,

situacién que debe cambiar y comprender a! nifio en su individualidad.

26. La violencia es una conducta contraria a la razén y una disfuncidn
social que atenta contra la esencia humana, cuyas causas no se han estudiado
en Derecho. Para que la lucha contra fa impunidad sea completa y eficaz debe

estar precedida de la investigacidn cientifica seria de los origenes reales de la
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violencia, identificar plenamente a los autores para que sean castiyados y
reparar adecuadamente el dafno a las victimas. La obligacion de proteger y
promover los derechos de los nifios incluye castigar y compensar los dafios
resultantes de las violacicnes.

27. La proteccion a los ninos es la posibilidad de ascender en la escala
animal, no una conducta instintiva o natural. En consecuencia la sociedad, el
Estado y las leyes deben tratar de ayudar al individuo a combatir la violencig, 1a
ignorancia, las creencias errdneas, las costumbres irracionales, el egeismo, la
envidia y el miedo a convivir con sus iguates.

28. La proteccién de los nifios requiere de hechos no palabras, falta
voluntad de los obligados y responsables para hacer efectivo el Derecho y el
primer pasoc es el cambio de mentaiidad masiva para revertir la escala de

dominacion social. “

29 La proteccion juridica de los nifios debe consistir en fa educacidn
de los aaultos, por lo que, es responsabitidad del Estado ayudar a los padres en
el cuidado y educacién de los nifios vy fomentar la unidad familiar, redistribuir la
riqueza, propiciar el desarrollo social integral, establecer servicios de salubridad
universal gratuitos, fomentar el respeto en las distintas religiones, brindar
educacion para decidir el libre gjercicio de la sexualidad con responsabilidad
individual y social, dar educacién paré decidir ser 0 no ser padres, fomentar el
trabajo social a domicilio, crear guarderias © escuelas que cuiden y eduguen
en la libertad a menores hasta 18 afos; limitar 1a adopcion internacional, utilizar
el castigo corporal v la reclusion de menores como Gitimo recurso social para

rescatar a los menores.

30. La proteccion de los derechos del nifio es un deber esencial de

~

los adultos, privilegio de fos padres, una prerrogativa del hombre conciente,

obligacion de la sociedad y responsabilidad del Estado.
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31.  La existencia del Estado se justifica al proteger a todos los
miembros de la sociedad. El Derecho justo y la educacién humanista son los
mejores medios de encauzar las cualidades del individuo para cumplir su

naturaleza y esencia.

.~

32. Lalegislacidn internacional en favor de los intereses superiores del
nifio establece la proteccion de su persona, propiedades, posesiones, bienes y
derechos porgue el dafie a los infantes es un atentado al hombre mismo.

33. El derecho tradicional ha sancionado el incumplimiento de la ley
por medio del uso de la fuerza y la imposicidn heterénoma; sus normas son
formatistas, abstractas y emergen de la imposiciéon de la voluntad de {a
mayoria calificada. El Derecho internacional es la forma mas ambiciosa de
proteccion del hombre en sentido genérico, sus normas deben tener contenido
universal concreto y consensado; su cumplimiento es una posibilidad de
rescatar la esencia humana.

34. E! Derecho nacional sanciona el dafic al infante porque representa
un riesgo a la convivencia en sociedad y al sano desarrollo de sus miembros. El
Derecho Internacional debe sancionar el dafio al nino porque es una conducta

injusta en si misma y perjudicial a {a humanidad.

35. El derecho de gentes emerge del consenso entre naciones, €s una
norma préactica y dindmica que privilegia la fuerza de la razén sobre la fuerza
bruta y el dominio de ia inteligencia sobre la ignorancia; por to que, todos
debemos luchar para que e! Derecho internacional evolucione y proteja la
dignidad del hombre y sus derechos personalisimos y no se convierta en la

proteccion globalizada de intereses pecuniarios particulares.

36. _ Es necesario insistir a los gobernantes de los Estados que todas
las obras culturales y las instituciones juridicas tienen sentido y s6lo se justifican
como instrumentos al servicio de 1a persona fisica singular, porque como sefiala
el Dr. RECASENS SICHES: “... el hombre, el hombre vivo, el hombre individual,

~
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es a la vez el creador, el centro de gravitacion y /a meta de toda cultura, asi
como también de todas las organizaciones sociales’.

37. E! cumplimiento de los derechos del nific es deber de los adultos
mas inteligentes, obligacién de los entes méas capaces y concientes y
responsabilidad de los mejores seres humanos. Los responsables del
cumplimiento de los derechos del nifio en Derecho internacional son todos los
entes adultos, capaces de responder éfica, social, juridica, racional y

-~

humanamente.

38. La responsabilidad internacional ademés del cumplimiento de la
norma, implica perseguir el mayor y mejor bien propio, el respeto al bien
ajeno, la blisqueda del bien general concreto y abstracto de todos y cada uno
de los ocupantes del mundo.

38. La respopsabildad por incumplimiento a los Derechos
internacionales reconccidos al nifio es un verdadero principio de derecho de
gentes, porque cbliga a la comunidad internacional en general, a los Estades
Partes de la Scciedad internacional en particular, a los gobiemnos, los

legisladores, juristas, cientificos, padres y adultos a;

. Revisar la naturaleza y esencia del hombre.

= Replantear la conducta humana en scciedad.

= Revalorar el trato entre los hombres.

»  Revisar los contenidos y formas de educacién en la historia

=  Cambiar el concepto de desarrollo social.

= Encontrar nuevos modos de satisfacer sus necesidades especificas
y con ellas, se inicia el enfrentamiento con el origen y fin del ser humano.

= Entender la situacién de todos y cada uno de los seres del mundo,
en Ja situacion que la vida nos va colocando por etapa biologica, situacion social
y circunstancia juridica,

= Revalorar la situacién del joven, maduro o viejo y prevenir los

recursos gue seran necesarios para el desarrollo Optimo de cada etapa vital.
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- Estudiar la naturaleza y esencia de la progreacion, paternidad y
maternidad, del derecho de reproducirse o ser estéril y ias consecuencias de
esas decisiones.

= Revisar el compromiso y ios privilegios de la procreacion,
paternidad, maternidad, de la filiacién, nacionalidad y territorialidad.

=  Revalorar los sentimientos de paternidad y maternidad y Ilos
intereses para reproducirse o evitar la procreacion,

= Obliga a ayudar a las personas que deciden reproducirse o
permanecer célibes.

= Obliga a educar en sus deberes, obligaciones y responsabilidades
al proveedor, al cuidador y al educador de los nifios.

™

*  Revisar la posicion del hijo y del padre y revalorar sus derechos y
obligacicnes individuales, en la familia y en la sociedad.

»  Revisar los derechos y obligaciones del hombre y mujer solteros,
casados, divorciados o viudos.

= Revalorar Ia distribucion de responsabilidades del padre, la madre,
de ambos padres, de los cuidadores profesionales, educadores, trabajadores
sociales, médicos, abogados, policia, Ministerio Publico, jueces, organizaciones
civiles, instituciones gubernamentales e internacionales y todas las perscnas
que tienen que ver con el trato y educacion infantil en todos los ambitos.

- Revisar los conceptos de dependencia e independencia, de deber,
obligacién y respensabilidad; conducta debida, incumplimiento e ilicito; de deber,
obligacién, derecho y privilegio juridico relacicnado con los nifios.

*  Estudiar la consistencia de los alimentos, la salud, la educacion,
trabajo, justicia y el cuidado de las personas.

=  Esiudiar nuevos modos de distribuir la carga de la debilidad
indefensién, vulnerabilidad y mortalidad del hombre.

= Distribuir 1as responsabilidades scciales para el mantenimiento de

la vida.
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40. Las normas internacionales carecen de coaccion, su fuerza es la
repeticion y cumplimiento que les da cada individuo en la esfera que le
corresponde, por 1o gue es indispensable darles publicidad e introducir su
debate en la opinién pudblica, educar a los beneficiarios en sus derechos y
comprometer a los obligados a cumplirlos para que adquieran la fuerza de la
conviccion y dejen de ser un conjunto de buenos deseos, prestigio y buena fe
de algunos Estados.

41. Es necesario y posible establecer medios de coaccion para obligar

a los responsables a cumplir puntualmente sus obligaciones para con 10s ninos.

42 La ley internacional debe recomendar la aplicacion de sanciones
para los infractores de los Derechos del nifio para combatir la irresponsabiiidad
en todos sus niveles.

43 E! dafio causado a los nifios es un atentado a {a sociedad misma y
representa su propio sufrimiento porque tiene repercusiones indudables en la
vida presente y futura de la humanidad. El nific no es un apellido, un voto
futuro, nila fuerza productiva y militar de una nacion, es la fuerza del mundo y

la Unica posibilidad de ser mejores humanos.

44, La reparacién del dafo causado a un nino, no tiene valor
econdmico, es una ofensa a la sociedad en la naturaleza misma del derecho
conculcado.

45. La reparacién e indemnizacion por dafios causades a fos ninos

deben tener cardcter preventivo, educativo y de rescate social.

46 Lés sanciones para los padres, la familia y comunidad gue atentgn
contra los derechos de!l nifio deben ser la cesacion inmediata del dafo, la
educacion civica y humanista, el trabajo social a favor de la comunidad, la
satisfaccién de la obligacion infringida. .

47. Los medios de coercion por incumplimiento o violacion a un derecho

de los nifios deben comprender 1a amonestacion, la reparacion del dafio si es
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posible, multas, el servicio a la comunidad, la reeducacién y en Gltimo caso el
uso de la fuerza. El combate al abandono, sometimiento, abuso, maitrato y
explotacién que sufren muchos nifios en el mundo debe la reeducacién de los
adultos, comprender su permanencia en su mismo ndcleo familiar en primer
término y la ayuda pulblica y privada, nacional e internacional a los_padres

para cumplir sus obligaciones.

48, El Estado, las organizaciones, las instituciones y los grupos de
individuos que atenten contra los nifos o lesionen sus derechos deben recibir
castigos de acuerdo a su naturaleza y al dafio causado porque son sujetos
colectivos imputables y capaces de percibir los efectos de las penas morales,
juridicas y econdmicas.

49. Las sanciones a personas sin relacion familiar con el nifio, tales como
los representantes legales, custodios y profesionales gue dafien su persona,
incumplan obligaciones juridicas o vulneren derechos en favor del nifio; debe
comprender la sancién penal, lchoral y econdmica de acuerde a ta naturaleza

del incumplimiento y dafio causado al menor.

50. Las sancicnes a los Estados, sociedades, asociggiones,
organizaciones e instituciones gue violen la normatividad internacional a favor
de los menores deben ser firmes y comprender condenas declarativas, el
reconocimiento del dafo causado, cesacién inmediata del dafo, devoiucion de
las victimas a sus hogares, la satisfaccion diplomética, la indemnizacion
pecuniaria al individuo y al grupo social al que pertenece y que fue
indirectamente afectado y ademas la reparacion del dafc moral mediante la
acciones publicas reivindicativas y educativas, como la publicacion de sentencia
condenatoria.

51.  Los obligados a la reparacion de los dafos causados a la persona
y bienes del nific deben y pueden comprender a la persona fisica, a las
personas juridicas coleclivas y a los Estados porque si fa ley les reconoce

voluntad  unitaria, efectiva, concreta y capaz de producik consecuencias

-
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juridicas reales, es dable que individuos fisicos, mentales, unitarios, plurales,
sociales y juridicos realicen la reparacién de hechos en los que es innegable la

presencia de la violacién a la persona humana.

52. Los nifnos deben tener derechos politicos por representacion para
formar parte real del pueblo del Estado y la comunidad internacional. La voz y
voto de sus representantes para elegir gobemantes en sus Estados de origen
otorgaria a los nifos poder real de decision indirecta pero eficaz en la
implementacién de programas sociales en pro de la infancia para _resolver
algunas de las injusticias de que son victimas; asimismo les garanti.vfaria el
cumplimiento efectivo de los derechos individuales que el mundo tiene con
ellos.

53. La representacion infantil en politica permitiria a los nifios ser
miembros efectivos de la comunidad pueblo auténtice {no potencial) y grupo de
presién positiva de la sociedad civil, verdaderos nacionales y poblacién con una
relacién real con el Estado. Ademas de combatir la irmesponsabilidad paternal y
Estatal haciéndoles participes de la vida publica y obligando a los adultos a
asumir su responsabilidad reproductiva, educativa, econdmica, de orden vy

mantenimiento de la paz.

54. El Derecho debe tomar en cuenta que la utilizaciéon, uso, abuso,
maltrato de menores y el incumplimiento de sus derechos, se debe creencias
iracionales, repsticion de inconciente de costumbres violentas, ala fradicion
de subordinacién de los nifios, omision de valoracion eccnémica y politica del
capital que representan para su familia, comunidad y nacién, por lo que se debe
iniciar su identificacion como seres humanos plenos, su educacidn para la

libertad y formacion civica en etapas tempranas.

55. La adopcién de mencres debe ser revalorada por el Derecho
internacional, tomando en cuenta que. un hecho importante que se observa en
todas las modalidades de la esclavitud y explotacion, es que vendedores,
compradores, traficantes, peddfilos o maitratadores de seres humanos, siempre
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tratan de desligarse cultural y emocionalmente de las personas sometidas y
prefieren tener como mercancia personas de diferente nacionalidad, genotipo,
educacion y fuerza. Asimismo se observa una crueldad dsliberada para reducir
a ia persona a situacion de cosa e inventan diferencias fisicas y morales entre
amo y propiedad y tratan de justificar la relacion y €l sometimiento, culpando ©

responsabilizando a la persona de ia que se apropian.

56. La ley internacional debe reconccer el estudio y el deporte como
las actividades productivas de los nifios y los Estados deben cuantificar el
nimero de nifos gue trabajan y el porcentaje econdmico que representa el
trabajo infantil en la economia para conocer €l motivo real de su explotacion
innominada.

57.  Considero que el problema juridico fundamental de la
responsabilidad, es que muchas personas desconocen el alcance de las
obligaciones de |a patemidad y los juristas tradicionales y politicos tienden a
tratar el tema, como una orden de respeto que nace en forma subsecuente a
una relacién intersubjetiva, que emerge en un punto de tension, después del
incumplimiento de una cbligacion o de la violacién de un deber ser,
combatiendo los dafos objetivos y resultados inmediatos y en mi opinion se
tienen que considerar los riesgos futufos y dafos posibies que puede causar el
incumplimiento de Dereches humanos.

58. Considero gue un sector de 1a opinién publica pretende fragmentar
cuerpo y espiritu del hombre y tienden a distinguir al hombre de sus célutas, de
sus 6rganos, de su cadaver y de su comunidad, sin medir las consecuencias,
riesgos y dafos de dicha separacion mental. Asimismo se intenta segregar &l
gen de su genotipo, trasladar el cigoto de un vientre a otro y trasplantar el
organo de un cuerpo a otro, sin calcular los resultados. La ley permite separar a
los nifios de sus padres genséticos y los entrega a ofras familias, instituciones o
comunidades diferentes para su cuidado. Los gobiernos se preccupan de la
sobrepoblacion, subpoblacion, migracion, cambio de creencias y costumbres,
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por razones econdmicas y politicas, sin medir las variaciones biologicas,
psicologicas y sociologicas. Los Estados pemmiten la investigacion y el uso de
técnicas y tecnologias nuevas de curacion, belleza y alimentacion vy~ en el
manejo de alimentos, farmacos, drganos, sangre, 6vulos, etc, con base en
razones econdmicas y politicas. Ciertos sectores sociales consideran el cuerpo
y mente humanc, un objetc propic de cada individuo, gue puede usar para
cualquier fin que éste se proponga, sin sujetarse a ningun tipo de norma y se
intenta separar el hombre de su deber con la vida humana y a sus actos

individuales de su responsabilidad social.

Rubén Lisker, vicepresidente del Colegio de Bioética de la Universidad
Nacional Auténoma de México, considera que °e/ dvulo fertilizado es una célula
que no piensa, no fiene organos, ni tejidos, por lo que no es un ser humano y
que el ser humano es més que la suma de sus genes. Resulta de Ja interaccion
entre su estructura gendtica (presente en el cigoto) y el medio ambiente, que no
son deferminantes por si solos. Asimismo considera que el cigoto es en potfencia
un ser humano y el respeto que merece se considera proporcional al grado de
desarrclio. Por eso a nadie sorprende ni nadie se lamenta por fa pérdida que
representan fos abortos espontdnecs, los cuales se observan cuando una mujer

tiene un retraso de un par de dias en su menstruacion”®'

De los avances cientificos citados, que algunos denominan ciencia sin
gonciencia, resultan problemas individuales y juridicos de respeonsabilidad, tan
profundos como el aborto indiscriminado, la fecundacion inducida, la
inseminacion artificial, experimentacion con évulos fertilizados para obtener las
células troncales multipotenciales, la clonacion reproductiva, el uso de células
embrionarias de adulios o de fetos fallecidos, el trasplante de embriones

crioconservados, el trasplante de células animales en humanos o células

e

#! Cruz Martinez, Angeles, “El uso de céhulas embrionarias no atenta contra la dignidad: Lisker”, Diario
La Jornada de cnmedio, México, Distrito Federal , 11 de Marzo 2005, p. 2°.
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humanas en animales, €] comercio de 6rganos, abuso de cadaveres, consumo

de alimentos transgénicos, maltrato y trata de personas, principalmente nifios.

Frente y tras de todos los problemas citados, aparece en forma velada el
presente y futuro del mundo, un ser que efectivamente no piensa, no tiene
érganos, ni tejidos, pero es un ser humane en polencia; entidad que egxtratada
como objeto, al igual que los animales de labaratorio, sin ninguna consideracion,
ni dignidad.

59. Considero que al tratar como objeto a los cigotos, fetos, sin cerebro,
nifios malformados, discapacitados y cadaveres; no se vulneran derechos
individuales subjetivos, ni civiles, ni humanos, sino se merma o lesiona la idea
misma de humanidad.

60. Si bien los adultos por hambre, miedo ¢ ignorancia disfrazada de libertad
consienten en vender su cuerpo o su mente y toleran el uso, abuso y maltrato;
los mismos hechos ejercidos en seres inermes son una aberracion contra  la
humanidad que deben evitarse por las personas concientes de los posibles

riesgos, dafios y consecuencias al individuo, la sociedad y su futuro humano.

-

61. Como sefala el Licenciado SERRA ROJAS “mientras haya un nifio sin
pan, sin techo, sin vestido y sin medicinas, es un hecho revelador de que
vivimos en el engafio de la vida social y politica. El ser actual del Estado nos
aniquila, porque nos desubica de la realidad. El deber ser del crden Juridico esta
muy lejano de Jas estructuras sociales. Las cosas quedan en buencs
propositos.”
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