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“...Primeramente joh hijo!
has de temer a Dios;
porque en el temerle estd la

sabiduria,
y siendo sabio no podrds errar en
nada...”

-De los consejos que dio Don Quijote a Sancho Panza antes
de que fuese a gobernar la insula-

Miguel de Cervantes Saavedra
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INTRODUCCION

La familia representa la base de la sociedad, es uno de los grupos sociales que
desde los origenes de la humanidad ha existido; la Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos, la define como el elemento natural y fundamental de la

sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado.

Es lamentable advertir que la sociedad actual carece de valores, los cuales
son fundamentales para la armoénica convivencia de sus integrantes; esto se debe
a diversos factores, uno de ellos es el hecho de que, la familia, eje fundamental de

toda sociedad, se encuentra en crisis.

Basta con asistir a los tribunales del orden familiar y observar el elevado
namero de familias que acuden a ellos en busca de una solucion a sus conflictos;
si bien es cierto que la poblacién de la ciudad de México es muy basta y por ende
debe existir un mayor nimero de juzgadores, de tal suerte esa carga de trabajo
sea repartida entre més funcionarios; también lo es que, al recurrir las familias al
organo jurisdiccional para resolver sus diferencias pone en evidencia la crisis

referida.

Ahora bien, en ciertos casos, las personas que acuden a los tribunales -en
materia familiar particularmente- cuentan con la madurez y criterio necesarios para
asimilar la problematica por la que atraviesan, y en su caso asumir el fallo que al
respecto se dicte; sin embargo, en numerosas ocasiones quienes se ven
involucrados en los conflictos familiares son los menores de edad, triste y
preocupante es notar que en muchos casos los progenitores los emplean como “la
mejor arma” para atacarse entre si, 0 como objeto de chantaje o bien para cobrar

venganza.

Me atrevo a afirmar que casi en todos los conflictos familiares en los que se
vean involucrados los menores de edad, éstos van a sufrir -en cierto grado-
afectaciones en sus sentimientos, creencias, decoro, incluso en su reputacion, por

ejemplo ahora con el fendmeno del bullying; pues el hecho de ser testigos de la



fractura de su familia, de saberse objetos de disputa entre sus padres, o incluso el
llegar a comparecer ante el dérgano jurisdiccional a responder interrogatorios
formulados por las autoridades debe, sin duda alguna, afectar en alguna medida

su personalidad y su desarrollo.

Es por ello que el presente trabajo tiene por objeto analizar los
presupuestos del dafio moral y su vinculacién con los conflictos familiares, para
determinar la viabilidad de que el Juez de lo Familiar, al tener conocimiento de un
conflicto en el que se vean involucrados menores de edad, ordene oficiosamente
la reparacion del dafio moral causado, siempre que sea acreditado, pues si bien
es cierto que puede promoverse un juicio de responsabilidad civil para la
reparacion del dafio moral, también lo es que el mismo debera ser solicitado a
instancia de parte. En este caso, por tratarse de menores de edad y en atencién al

interés superior del nifio, consideramos debera decretarse de oficio.

Para la elaboracion de este trabajo se emplearon primordialmente los

meétodos de investigacion deductivo, analitico, historico, exegético y comparativo.

Esto es asi, puesto que se partié de la responsabilidad civil como antesala

del dafio moral, se analizaron sus elementos y naturaleza juridica.

También se hizo un estudio cronoldgico de la responsabilidad civil y del
dafio moral, mismo que dio pauta para conocer su géenesis y su evolucion hasta
llegar a la actualidad; de igual forma se realiz6 un estudio comparado de dichas

figuras juridicas.

Por otro lado, se analizaron las normas concernientes a las citadas
instituciones juridicas; asi como a los menores de edad: desde a quiénes reputa la
ley como tales, su capacidad, hasta su ambito de proteccion no solo en el plano

nacional sino también en el ambito internacional.

Se incluyen ademas algunos criterios novedosos emitidos por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en relacion a la familia, a los nifios y al interés

superior de éstos; asi como las pautas que debe seguir el érgano jurisdiccional
I



ante conflictos en los que se vean involucrados los menores de edad y el

tratamiento especial que se les debe brindar.

Finalmente, se plante6 el problema -como acontecimiento actual- que
implica la posible afectacion que sufren los nifios en su parte afectiva a
consecuencia de la oposicion de interés familiares, las secuelas que esto puede
dejar -incluso en la etapa adulta- y la necesidad de que se les proteja y reparen los

dafios emocionales y psicologicos sufridos.



CAPITULO PRIMERO

UBICACION DEL DANO MORAL DENTRO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

|. CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD

Al realizar el estudio del dafio, en este caso el moral, es Util y necesario precisar la
intima relacion que guarda con la responsabilidad civil, la cual como veremos mas
adelante, implica una obligacion, la de reparacion, siempre y cuando se cumplan
los requisitos exigidos por la ley, mismos que seran analizados durante el
desarrollo de este trabajo. A continuacién se expondra de manera esquematica

sus diferentes acepciones, origen y evolucién historica.

La responsabilidad es un concepto univoco, ya que es empleado no sélo en
el campo de las ciencias juridicas, sino también en otras areas del conocimiento
como en el discurso moral o religioso, por ello resulta conveniente conocer su
origen etimoldgico, asi como su significado gramatical, para la mejor comprension
del tema a estudiar: la responsabilidad civil, de la cual también se sefialaran
algunos de los conceptos que en torno a ella existen.

1. Etimologia

De Angel Yagiies refiere que Schipani pone de manifiesto que la palabra
responsabilidad es de tardia aparicion en las lenguas europeas; a tal fin realiza un
analisis que comprende el francés, el inglés y el espafiol (este ultimo, tanto en
Espafia como de paises hispanoamericanos). Y su utilizacion inicial fue, sobre
todo, en el ambito del Derecho publico (responsabilidad politica, por ejemplo). Por

otro lado, advierte que la palabra resposabilitas surgié quiza por induccién del



contexto de los usos que se desarrollaron en las lenguas modernas. Es decir, no

porque fuera un genuino vocablo del latin.

La voz ‘responsabilidad’ proviene de ‘respondere’ que significa, inter alia:
‘prometer’, “merecer’, ‘pagar. Asi, responsalis’ significa: ‘el que responde’
(fiador).

Etimologicamente, la palabra “responsable” significa “el que responde”,
imputar una accion, como declarar la autoria de alguien. “Responsabilizar’
conlleva, entonces, la posibilidad de preguntar al responsable acerca de ella,

obligarle a dar explicaciones y aun conceder una satisfaccion.

En otras palabras, podemos decir que la responsabilidad importa un deber
que, como respuesta adecuada, soporta quien ha causado un dafio. Es una
respuesta a un mal, disvalor o contravalor, que nos ha quitado algo que era

nuestro: la integridad psiquica, la integridad fisica o el uso y disfrute de bienes.?
2. Concepto gramatical

En este tenor, la Real Academia Espafiola la define en su primera acepcion
como cualidad de responsable; en la segunda como deuda, obligacién de reparar
y satisfacer, por si o por otra persona, a consecuencia de un delito, de una culpa o
de otra causa legal; en la penultima como cargo u obligacion moral que resulta

para alguien del posible yerro en cosa o asunto determinado y, en la cuarta y

! Sierra Gil de la Cuesta, Ignacio (coord.), R. de Angel Yagiiez (autor), Tratado de

responsabilidad civil, 22 ed., Barcelona, Bosch, 2008, t.1, p.4.

2 Diccionario Juridico Mexicano, voz de Rolando Tamayo Salmoran, Instituto de

Investigaciones Juridicas, UNAM, 92 ed., México, Porrua, 1996, p.2824.

% Fernandez Madero, Jaime, Derecho de dafios. Nuevos aspectos doctrinarios y

jurisprudenciales, Buenos Aires, La Ley, 2002, p. 6.



Gltima acepcién como capacidad existente en todo sujeto activo de derecho para

reconocer y aceptar las consecuencias de un hecho realizado libremente. *
3. Concepto juridico

En el citado Diccionario Juridico Mexicano, del Instituto de Investigaciones
Juridicas, el maestro Ignacio Galindo Garfias refiere que algunos autores (de
Cupis y Carnelutti) han definido la responsabilidad civil, como la obligacion de
soportar la reaccion del ordenamiento juridico frente al hecho dafioso. También en
términos generales se concibe la responsabilidad civil, como la consecuencia de la

violacion de deber juridico de no dafiar a nadie.

Responsable (del lat. responsum, supino de respondere, responder)’, es
aquél llamado por el derecho a “responder”, a hacer frente a un dafio causado a
otro, anulando las consecuencias nocivas del acto dafioso. En virtud de la reunién
de los presupuestos de la reparacion, el sujeto esta llamado a otorgar un
resarcimiento a quien ha sufrido en su persona o en su patrimonio, un menoscabo

que por una razén de justicia no puede quedar indemne.®

Al referirse a la definicion de responsabilidad civil, los hermanos Mazeaud
han sefialado que una persona es responsable civiimente cuando queda obligada
a reparar un dafo sufrido por otra, entonces ella responde de ese dafio. Entre el
responsable y la victima surge un vinculo de obligacién: el primero se convierte en
acreedor, y la segunda en deudora de la reparacion. Uno y otra, fuera de su
voluntad. Incluso cuando el responsable ha querido causar el dafo, sin desear

convertirse en deudor de la reparacion, la obligacion nace. De hecho, aunque lo

* Diccionario Esencial de la Lengua Espafiola, Madrid, Espasa Calpe, 2006,
p.1293.

®> Moliner, Maria, Diccionario de uso del espafiol, Madrid, Gredos, 2007, p. 2573.

® Fernandez Madero, Jaime, op. cit., nota 3, p. 2.



hubiera querido, no lo obligaria esa voluntad, sino la ley. Una vez realizado el
dafio, cuando su autor quiere repararlo, no es tampoco su voluntad la que crea la
obligacion; tiene tan sélo la intencion de cumplir con una obligacion que ha nacido

fuera de él, desde el instante de la realizacién del perjuicio.’

Responsabilidad es imputacion®. Con caracter general, la responsabilidad
constituye una categoria comun a la practica de los 6rdenes juridicos. Se habla asi
de responsabilidad civil, penal, administrativa, fiscal, asociativa, social,..., incluso
politica. Cada una de ellas posee su particular régimen juridico en cuanto a sus
presupuestos, elementos y efectos. Cuando un sujeto incumple un deber o una
obligacion o cuando causa un dafio, es responsable siempre que el
incumplimiento o el dafio le sea imputable. Desde esta perspectiva puede
afirmarse que la responsabilidad descansa sobre un determinado titulo de

imputacién.®

Refiere Fernando Reglero que la regla general debe ser la siguiente: Quien
causa un dafio a otro estara obligado a repararlo cuando no concurra una razén

suficiente que justifique que sea el perjudicado quien haya de soportarlo. Se

" Mazeaud Henri y Leén, y Mazeaud Jean. Lecciones de derecho civil, parte
segunda, v.ll. La responsabilidad civil. Los cuasicontratos, traduccion de Luis
Alcala-Zzamora y Castillo, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América,
1978, p. 7.

® De acuerdo al Diccionario de uso del espafiol de Maria Moliner, imputacion es la
accion y efecto de imputar. Acusar. Respecto al término Imputar, refiere que ésta
proviene del latin imputare, en su primera acepcion la define como: Atribuir a
alguien cierta falta o delito. Achacar. Atribuir una cosa ser causa de cierta

desgracia o contratiempo. p.1616, A-I.

® Reglero Campos, L. Fernando (coord.), Tratado de Responsabilidad Civil, 32 ed.,

Navarra, Thomson Aranzadi, 2006, colecciéon Monografias Aranzandi, p.66.



entendera que hay razoén suficiente cuando en la produccion del dafio haya
intervenido de forma exclusiva o determinante una conducta culpable de la propia

victima, o cuando se deba a un caso de fuerza mayor.

Esa obligacion debera imponerse por muy extraordinarias que sean las

circunstancias (salvo que medie un caso fortuito o de fuerza mayor).

Por su parte, Philippe le Tourneau en su obra “La responsabilidad civil”,
define a ésta como la obligacion de responder ante la justicia por un dafio, y de
reparar sus consecuencias indemnizando a la victima. Su objetivo principal es la
reparacion, que consiste en restablecer el equilibrio que habia sido roto, por el
autor del dafio, entre su patrimonio y el de la victima; presenta también un aspecto
preventivo (que conduce a los ciudadanos a actuar con prudencia, a fin de evitar el
compromiso de su responsabilidad). La responsabilidad civil permite también diluir
la carga de un dafio, cuando es inequitativo que éste sea soportado por quien lo
ha causado (por la via de la Seguridad Social y del Seguro). Finalmente, la
reparacion conlleva a un aspecto punitivo (de pena privada), especialmente
cuando una indemnizacién es concedida a la victima de un dafio moral, pese a

que el dolor no es apreciable en dinero.

El maestro Joaquin Martinez Alfaro'® define la responsabilidad civil como la
obligacién de caracter civil de reparar el dafio pecuniario causado directamente, ya
sea por hechos propios del obligado o por hechos ajenos de personas que
dependen de él, o por el funcionamiento de cosas cuya vigilancia esta
encomendada al deudor de la reparacion; también la define como la obligacién de
caracter civil de reparar el dafio pecuniario causado directamente por el obligado a

la reparacion o por las personas que estén bajo su cuidado.

19 Martinez Alfaro, Joaquin, Teoria de las obligaciones, 8% ed., México, Porrda,
2001, p.171.



Responsabilidad como categoria del pensamiento ético concierne al deber
de responder, esto es el deber de dar a cada uno cuenta de sus actos. En el
ambito del derecho la responsabilidad civil, significa la instrumentacion de un
sistema juridico que permita la determinacion de un responsable o sea de quién
tiene el deber de dar respuesta al reclamo de la victima inocente de un dafio
injusto, sea éste causado por culpa de aquél o por cualquier otro factor de
atribucion objetiva del dafio que con fundamento en la equidad, la seguridad y la

justicia le imponga el deber de reparar.**
Il. ANTECEDENTES HISTORICOS
1. Venganza privada

En la antigledad, el hombre al recibir una agresién en su persona o en sus
bienes reaccionaba de forma instintiva pues mas que buscar la reparacion del
dafio pretendia devolver al agresor el mal sufrido, con el afan de saciar su sed de
venganza, es lo que conocemos como la ley del Talion (lex talionis) que

“

textualmente disponia: “...al que haya golpeado de muerte a alguna persona
hagasele morir, y quien haya golpeado de muerte a alguna bestia, que la pague
animal por animal. Y si alguno causare lesién corporal a un préjimo, hagasele cosa
semejante a la que él ha hecho. Rotura por rotura, ojo por ojo, diente por diente
haganseles las mismas lesiones que él ha hecho a otros...”, en virtud de la cual la
agresion sufrida era devuelta por otra de la misma intensidad y grado, sin

pretender en ninglin momento reparar el dafio.

2. Composicion voluntaria o facultativa

Posterior a la venganza, el hombre comenz6 a actuar de manera mas
racional ya que en lugar de responder con una agresion semejante a la sufrida

podia perdonar a su agresor a cambio de una suma de dinero (pena privada); sin

1 Bustamante Alsina, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, 82 ed.,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994, p.98.



embargo, era una potestad de la victima, ya que si consideraba que la falta era
grave aun podia ejercer la venganza privada; es decir, era libre de elegir entre

recibir una compensacion o devolver el mal sufrido.
3. Composicioén legal u obligatoria

En esta época, la estructura politica de la sociedad se encuentra mejor
organizada y con ello, las autoridades a efecto de garantizar la paz publica,
regularizan el sistema de las composiciones, para lo cual establecen penas para la
sancion de los delitos, las cuales debian ser cubiertas por el agresor y aceptadas

por la victima. Estas penas se establecieron en la Ley de las Xl Tablas.
4. La Lex Aquilea

De acuerdo a la doctrina, la responsabilidad civil podria tener su origen en
la antigua Roma, en especial en esta Ley. Respecto a las fuentes de las
obligaciones, se debe precisar que una de ellas era la que nacia de los delitos, los

cuales fueron clasificados en delito publico (crimina) y delito privado (delicta).

Los delitos publicos eran aquéllos que atentaban contra la sociedad y el
orden publico, eran perseguidos oficiosamente por las autoridades o por la
denuncia de cualquier ciudadano, su origen era de caracter militar o religioso, la
sancidon era publica; por lo general, consistia en la muerte, ya sea por

ahorcamiento o decapitacion, sin que en ningun caso se beneficiara a la victima.

Por otro lado, los delitos privados, eran aquéllos que se causaban en
perjuicio de un particular, la afectacién social era indirecta, su persecucion era a
peticion de la victima y la sancién consistia en el pago de una multa a favor de la

misma.

En el derecho clasico, la obligacion nacida del delito, que consistia en la
realizacion de un hecho material, tenia por objeto el pago de una pena pecuniaria

cuyo objeto consistia en la entrega de una cantidad de dinero (multa privada).



Los delitos privados se dividian segun la fuente que los sancionaba en
delitos civiles y delitos pretorios. Entre los primeros existia el furtum, la iniuria y el
damnum iniuria datum -el robo, la injuria y el dafio justamente causado-; entre los

segundos: la rapifia, el dolo, la violencia y el fraude de los acreedores.*?

El maestro Floris Margadant sostiene que los delitos evolucionaron desde la
venganza privada, pasaron por el sistema del talion, posteriormente por la
“‘composicion” voluntaria; y finalmente la ley fijé la cuantia de las composiciones
obligatorias, alcanzé su forma pura el sistema de las multas privadas. Por el
desarrollo del sistema pretorio, en la época clasica, encontramos con frecuencia
que el magistrado fijaba a su arbitrio (ex bono et aequo) el monto de la multa

privada.’®

Aproximadamente en el afilo 408 de Roma, surge la Lex Aquilia. Propuesta
por el tribuno de Aquilius, la cual tuvo por objeto regular el delito de dafio en
propiedad ajena; si bien es cierto que las Xll Tablas contenian reglas dispersas
que regulaban esta materia, también lo es que la Lex Aquilia de alguna manera
sustituyé esas normas sobre damni iniuriae, e introdujo por vez primera, con
caracter general, la posibilidad de sustituir la pena de dafios por su reparacion.
Pese a que en las XIl Tablas se encuentran fragmentos que aluden a la reparacion
del dafio a través de un pacto entre el responsable del dafio y la persona afectada,

normalmente el remedio era de caracter sancionatorio.

A partir de la Lex Aquilea el autor del ilicito no estaba sujeto a una pena,
sino gravado con la obligacién de pagar una suma de dinero. Pero esta Lex no

tutelaba a la persona del hombre libre sino a la propiedad. No pudiéndose

2 Bravo Gonzélez, Agustin y Bravo Valdés, Beatriz, Derecho Romano, segundo
curso, 232. ed., México, Porrua, 2007, p. 213.

13 Floris Margadant S., Guillermo, El derecho privado romano, como introduccion a

la cultura juridica contemporanea, 152. ed., México, Esfinge, 1998, p.432.



restablecer el bien dafiado, nacia un crédito a favor del propietario frente al

dafante.

Esta ley estaba integrada por tres capitulos. El primero de ellos se referia a
la muerte del esclavo ajeno y de ciertos animales, se castigaba con el pago del
precio mas alto que hubiese tenido el animal o el esclavo en el afio anterior a la
comision del dafio; en el segundo capitulo se preveia el caso de la aceptilacién de
la deuda al deudor en perjuicio del acreedor; por ultimo, el tercer capitulo se
referia a los dafios materiales no contemplados en el primer capitulo, mismos que
no consistieran precisamente en la muerte, o bien recayeran sobre objetos
inanimados, en este caso se sancionaba con el pago mas alto que hubiera tenido

la cosa en los 30 dias anteriores a la afectacion.

De lo anterior, se desprende que el tercer capitulo era mas amplio y
general; ademas, su objeto era garantizar la propiedad de una manera mas

integral contra los atentados de terceros.

Por su parte, los hermanos Mazeaud sostienen que en el derecho romano
de las XII Tablas jamas se realizd6 completamente la distincion entre la
responsabilidad penal y la responsabilidad civil; es decir, no se logré establecer un
principio general de responsabilidad civil, ya que la composicion obligatoria era

una pena privada al mismo tiempo que una reparacion.

Advierten que si bien los jurisconsultos romanos buscaron remediar esa
situacién a través de una interpretacién amplia del texto mas general, en este caso
a través de la Lex Aquilea, no fue suficiente para establecer un principio general

de responsabilidad civil.
5. Antiguo derecho francés

Desde el siglo Xlll, se distinguid claramente la responsabilidad penal de la
civil. Por su parte, los juristas establecieron un principio general de
responsabilidad civil, amplisimamente formulado por Domat, quien puntualiza por

una parte el requisito esencial de la responsabilidad civil: la culpa, que puede ser
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culpa intencional o simple culpa por imprudencia o negligencia. Por otra parte,
muestra que ese requisito se exige tanto en materia de responsabilidad delictual
como de responsabilidad contractual. Pero, en esta Ultima esfera, algunos autores
del antiguo derecho francés, sobre todo Pothier, por confundir la delimitacién del
contenido de obligacion y la determinacion de los requisitos de la responsabilidad,
edificaron, sobre una errénea interpretacion de los textos del derecho romano, una
teoria complicada al crear varios grados en la culpa: culpa lata, culpa levis, culpa

levissima.*

Domat, quien inspir6 a los redactores del Cédigo Napoleon los articulos
1382 y 1383 establecio el siguiente principio: “Es una consecuencia natural de
todas las especies de compromisos particulares y del compromiso general de no
causar mal a nadie, que aquellos que ocasionen algun dafio, sea por haber
contravenido algun deber o por haber faltado al mismo, estan obligados a reparar

el mal que han hecho.™

En el Cdédigo Napoledn quedd establecida la distincion entre pena (sancion
represiva) y reparacion civil del dafio (sancidon resarcitoria). También fue principio
incontrovertido que todo dafio debe ser reparado por aquél por cuya culpa fue
ocasionado.

[ll. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL

Considero que no debe pasar inadvertido el cometario que sobre este tema
realiza Fernando Reglero Campos, pues nos advierte, atinadamente, que la
responsabilidad contractual y extracontractual son instituciones juridicas que
corresponden a una misma categoria, por lo que existen autores que abogan por

dotar a ambas clases de responsabilidad de un mismo régimen juridico.

14 Mazeaud Henriy Leén, y Mazeaud, Jean, op. cit., nota 7, pp.15-16.
15 Bustamante Alsina, Jorge, op. cit., nota 11, p.44.
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Desde una perspectiva completamente tedrica, la diferencia entre ambos
tipos de responsabilidad no implica particularidades complejas. La responsabilidad
contractual tiene su presupuesto en el incumplimiento (o en el cumplimiento
inexacto o parcial) de las obligaciones derivadas de un contrato, a consecuencia
de lo cual queda insatisfecho el derecho de crédito y ademas, y eventualmente, es
causa de un dafo o perjuicio suplementario para el acreedor. Si el incumplimiento
es imputable al deudor en virtud de un adecuado titulo de atribucién, la ley le
obliga al cumplimiento in natura, bien por equivalente, y ademas, a reparar ese
dafio suplementario, si lo hay. Por su parte, la responsabilidad extracontractual
tiene como presupuesto el que la produccion del dafio se dé sin que entre dafiante
y dafiado medie una relacion contractual previa, o preexistiendo ésta, el dafio es

por completo ajeno al &mbito que le es propio.*®

En virtud de esta distincidon, la mayor parte de los Codigos establecen un

diferente régimen para ambas responsabilidades.

Sin embargo, si se parte de la base que el objeto de la doctrina de la
responsabilidad es la indemnizacion del dafio, la distincion entre la
responsabilidad contractual y la extracontractual no esta justificada. Producido un
dafio, su autor debe repararlo siempre que le sea imputable, con independencia

de que haya acaecido en el marco de una relacion contractual o extracontractual.
1. Responsabilidad contractual

Siempre que entre las partes existe una relacién contractual y el dafio es
consecuencia del cumplimiento defectuoso o del incumplimiento de cualquiera de
los deberes contractuales que de dicha relacion derivan, sean obligaciones
expresamente pactadas o deberes accesorios de conducta nacidos de la buena fe,
o de los usos de los negocios, la responsabilidad es de caracter contractual y los

tribunales deben declararlo asi, haciendo uso en lo necesario de la regla iura novit

18 Reglero Campos, L. Fernando, op. cit., nota 9, p. 129.
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curia, una vez despejado el camino a través de la llamada tesis sustancialista en

materia procesal.'’

2. Responsabilidad extracontractual

En este caso, la obligacion de indemnizar surge por la sola produccion del
evento dafioso, porque una persona ha violado las normas generales de respeto a
los demas, impuestas por la convivencia. Ejemplo patente seria el del
automovilista que atropella a un peatén, lesionandole. O del empresario que causa
dafios a animales que pastan en terrenos vecinos a su factoria, por emanaciones
de un gas toxico, o el de quien por descuido deja abierto un grifo en su vivienda,
produciendo una inundacién en la del piso inferior. Estos y tantos otros supuestos
que en la vida real acontecen, engendran la llamada responsabilidad
extracontractual; también denominada, en expresién un tanto ambigua pero ya

clasica, responsabilidad civil.*®

La responsabilidad extracontractual se origina con independencia de la
existencia de una obligacion previa entre el causante del dafio y la victima. Se
considera originada por la violacion al principio alterum non laedere, que significa

el deber juridico de no dafiar a los demés.*®

" Diez-Picazo, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial V. La

Responsabilidad Civil Extracontractual, Pamplona, Aranzadi, 2011, p. 231.

18 Sjerra Gil de la Cuesta, Ignacio (coord.), R. de Angel Yagiiez (autor), op. cit.,

notal, p. 15.

19 Concepcion Rodriguez, José Luis, Derecho de dafios, 22 ed., Barcelona, Boch,
1999, p. 28.
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IV. RESPONSABILIDAD SUBJETIVA Y RESPONSABILIDAD OBJETIVA
1. Responsabilidad subjetiva

Desde el punto de vista de la filosofia del Derecho, su concepto se explica
en el sujeto que “haya querido o previsto” el resultado de su conducta antijuridica.
Nos encontramos frente a la responsabilidad entendida como el reproche en virtud
de una falta u ofensa cometida, inescindible de la resultante obligacion de reparar

gue le cabe al autor de dicho comportamiento perjudicial.

Esta sinonimia se expresa a través de la maxima del derecho clasico
francés: “pas de reponsabillité sans faute” -no hay responsabilidad sin culpa- con

el paralelo en el derecho del common law: “no liability whithowt fault”.

La responsabilidad subjetiva gradda la culpabilidad de acuerdo a la
presencia, intensidad o ausencia de la malicia en el deseo, intencién o prevision

de la persona imputada como responsable.

Su punto de partida es el libre albedrio, pues para que exista verdadera
ilicitud, el hombre debe quebrantar el ordenamiento legal con voluntad, tanto en la
concepcion como en la ejecucion del acto, conjugandose los elementos internos -

el discernimiento, la intencion y la libertad- y finalmente su exteriorizacion.

En consecuencia, cabe incluir en esta graduacion, conforme la pacifica
opinién doctrinaria, al dolo y la culpa -ya sea grave, leve o levisima-. Esta Ultima

en todas sus manifestaciones: la negligencia, la imprudencia y la impericia.?
A. Fundamento de laresponsabilidad subjetiva

La responsabilidad subjetiva, adquiere dicho calificativo toda vez que se
funda en la culpa, la cual consiste en un elemento psicologico y por ende de

naturaleza subjetiva. En sentido amplio, comprende el actuar con la intencién de

2 Fernandez Madero, Jaime, op. cit., nota 3, p. 349.
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dafar (dolo); en sentido estricto consiste en el obrar con negligencia, descuido,

torpeza o imprudencia.?!

El Codigo Civil para el Distrito Federal en el articulo 2025 dispone que hay
culpa o negligencia cuando el obligado ejecuta actos contrarios a la conservacion

de la cosa o deja de ejecutar los que son necesarios para ella.

De acuerdo a Planiol y Ripert, la culpa es el incumplimiento de una
obligacion preexistente y cuando este incumplimiento causa un dafio a otra
persona, la ley ordena su reparacion. Por tanto, la idea de culpa considerada en si
misma es sencillisima, y est4 en relacion directa con la idea de obligacion; nadie
puede incurrir en culpa, si antes del acto que se le imputa no estaba obligado a

nada.

La culpa puede ser un acto positivo, como el hecho de lesionar por
imprudencia a una persona, 0 uno nhegativo, como el de no prevenir a un
propietario de la usurpacién que un tercero comete contra sus bienes, o la omisién

de una formalidad legal que debia cumplirse dentro de cierto plazo.?

Por otro lado, Philippe le Torneau sostiene que la responsabilidad subjetiva
implica una serie de ventajas éticas, econdmicas y practicas, las cuales se

explican a continuacion:

Razones éticas. La responsabilidad subjetiva se funda en una vision
humanista de la sociedad, en la que todo individuo, animado por la razén, goza de
su libre arbitrio y es el duefio de su destino. Cada uno entiende su actuar
libremente, pero acepta responder por las consecuencias de sus actos. Libertad,

conciencia y responsabilidad son conceptos complementarios e indisociables: La

2l Martinez Alfaro, Joaquin, op. cit., nota 10, pp.178-180.

%2 Planiol, Marcel y Ripert, Georges, Tratado Elemental de Derecho Civil, Versién

espafiola de José M. Cajica Camacho, Puebla, Cajica, t. Il, 1, p.471y 477.
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responsabilidad supone conciencia y libertad; ahora solo se concibe al hombre
consciente y libre en la medida en que sea responsable. Una vasta corriente de
pensamiento redescubre el papel de la responsabilidad en todos los dominios,
destacando en ellos el valor de la ética. Esta vision del hombre libre y responsable
implica una concepcion objetiva del derecho: sobrepasando la simple técnica, el
derecho es un arte que tiene como fin la justicia y salvaguarda de algunos
principios esenciales (especialmente el de no causar un dafio a otro). El derecho
como orden normativo impone a las personas la libertad de eleccion. El hombre
responsable se esfuerza en evitar la comisién de culpas. Esta pareja libertad-
responsabilidad frena al mismo tiempo el desvio actual hacia la sociedad

conflictiva.

Razones econdmicas. La responsabilidad subjetiva, indisociable de la
libertad, facilita el espiritu de iniciativa e impulsa la accion. Por el contrario, la
teoria del riesgo incita a la inmovilidad, porque el hombre de accion esta siempre
motivado a tomar riesgos. Quien quiere evitar los riesgos no actuara jamas. Ese
es uno de los peligros que corren actualmente ciertos paises occidentales (entre
ellos Francia), minados por el fantasma del “riesgo cero”. Privilegiar la seguridad
arruina la libertad de accion. Las consecuencias dafinas son evidentes. El
inmovilismo y la inercia son econdmica y socialmente ruinosos. Un Estado vivo
deja a los individuos actuar libremente, con el minimo de reglas y de controles
(indispensables con miras a garantizar el respeto del bien comuan: el liberalismo

absoluto es peligroso).

Razones practicas. La responsabilidad por culpa es un medio eficaz para
frenar los excesos del liberalismo. Ella vigila no solo los usos de la Internet,
especialmente en cuanto a la responsabilidad de los servidores, o para
salvaguardar los derechos de personas que sufran de una usurpacion por el

depositante de un nombre de propiedad.

Ligada al papel normativo, la primera funciébn de la responsabilidad

subjetiva es la de prevenir los dafios mas que repararlos. En primer lugar, por el
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hecho de que cada uno, al conocer el riesgo de ser condenado si causa un dafio,

se esfuerza normalmente por actuar con prudencia.”

Se dice que esta responsabilidad es subjetiva porque su fundamento es la
culpa, que es un elemento psicolégico de naturaleza subjetiva; pues consiste en la
intencion de dafar (dolo) o en el obrar con negligencia o descuido (culpa en
sentido estricto), para la teoria subjetiva de la responsabilidad, la culpa es esencial
y sin ella no hay responsabilidad. Por tanto, el fundamento de la obligacién de

indemnizar los dafios esta en el acto propio, culpable y antijuridico.

La culpa ha sido clasificada en varias especies, asi se habla de “culpa
concurrente”. que se da cuando el dafio causado es igualmente imputable a su
autor y a la victima. “Culpa contractual”: la que se origina del incumplimiento de un
contrato. “Culpa delictual”: la representada por un hecho dafioso punible
criminalmente. “Culpa extracontractual”: la que se deriva de un cuasidelito. “Culpa
in contrahendo o precontractual”: la violacidon de la diligencia que debe observarse

en las relaciones que preceden la celebracion del contrato, etcétera.?*

La responsabilidad subjetiva puede ser de dos clases: ilicita civil e ilicita

penal. O sea, la responsabilidad por culpa es ilicita, civil o penal.

a) llicita civil. Es la obligacién de reparar el dafio pecuniario causado por un
hecho licito, intencional o imprudencial, pero que no esta tipificado

como delictuoso en la ley; o sea el hecho es antijuridico y culpable.

b) llicita penal. Es la obligacion de reparar el dafio pecuniario causado por
un hecho ilicito, que esté tipificado como delictuoso en la ley; es decir,

23 Tourneau, Philippe le, La responsabilidad civil, traduccién de Javier Tamayo

Jaramillo, Colombia, Legis editores, 2008, pp. 28-32.
24 Martinez Alfaro Joaquin, op. cit., nota 10, pp. 178-179.
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se ocasiona por la comision de un delito, que es un hecho tipico,

antijuridico y culpable.®
2. Responsabilidad objetiva

Generalmente se define a la responsabilidad objetiva de forma negativa: es
aquélla que nace sin que medie culpa de aquél a quien se impute el dafio. Se
elimina asi la culpa -se dice- sin ser sustituida por ningun otro criterio. Sin
embargo, el de responsabilidad objetiva no es un concepto absoluto que responda
exclusivamente a esa nocidn negativa, sino que en su seno se dan cita distintos
tipos de responsabilidad que obedecen a un denominador comun (la no exigencia
de culpa en la conducta del responsable), cada uno de los cuales contiene una
serie de elementos diferenciales. De este modo, la responsabilidad sin culpa
constituye el centro de gravedad sobre el que orbitan formas que, a pesar de
pertenecer a la misma familia, difieren entre si. Se trata pues de un fenébmeno
universal que puede presentarse en forma pura, pero también con caracteres
hibridos. Asi la responsabilidad objetiva no es en si una alternativa a la

responsabilidad por culpa, sino un conjunto de alternativas.?®

En este sentido, el maestro Rafael Rojina Villegas refiere que la
responsabilidad objetiva o teoria del riesgo creado, es una fuente de obligaciones
reconocida en algunos codigos de este siglo, por virtud de la cual, aquél que hace
uso de cosas peligrosas, debe reparar los dafios que cause, aun cuando haya
procedido licitamente. Este principio que existe en el Codigo ruso y que ha
inspirado a nuestro articulo 1913 del Codigo Civil, encierra una fuente de
obligaciones distinta de la responsabilidad por culpa o dolo. En el caso de la
responsabilidad objetiva, se parte de la hipétesis de que la fuente de obligaciones

es el uso licito de cosas peligrosas, que por el hecho de causar un dafo, obligan al

% |bidem 10, p. 183.
% Reglero Campos, L. Fernando, op. cit., nota 9, p. 243.
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gue se sirve de ellas, que puede ser el propietario, el usufructuario, el arrendatario,

o el usuario en general, a reparar el dafio causado.?’
En este tenor el Cadigo Civil para el Distrito Federal dispone:

“‘Articulo 1913.- Cuando una persona hace uso de mecanismos,
instrumentos, aparatos, vehiculos automotores o substancias peligrosas
por si mismos, por la velocidad que desarrollen, por su naturaleza
explosiva o inflamable, por la energia de la corriente eléctrica que
conduzcan o por otras causas analogas, esta obligada a responder del
dafio que cause, aunque no obre ilicitamente, a no ser que demuestre
que ese dafo se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la
victima.

En todos los casos, el propietario de los mecanismos, instrumentos,
aparatos, vehiculos automotores o0 sustancias peligrosas, sera
responsable solidario de los dafios causados.”

A continuacion se transcriben algunos criterios emitidos por el Poder
Judicial de la Federacion a través de Tribunales Colegiados de Circuito, en virtud
de los cuales se define, en el primero de ellos, a la responsabilidad objetiva como
una fuente de obligaciones de caracter extracontractual, entendida también como
teoria de la responsabilidad por el riesgo creado; que consiste en la obligacion de
reparar los dafios causados por el uso de instrumentos o herramientas peligrosas,

con independencia de la ilicitud en la conducta del responsable.

El segundo criterio refiere que la responsabilidad extracontractual puede ser
objetiva o subjetiva. La objetiva consiste en la produccién de un dafio por el
ejercicio de una actividad peligrosa o por el empleo de cosas peligrosas; ese dafio
podra ser patrimonial o moral, en cuyo caso bastara acreditar la existencia de la

responsabilidad objetiva para demandar la reparacién del dafio.

? Rojina Villegas, Rafael, Compendio de derecho civil Ill; Teoria de las

obligaciones, 272 ed., México, Porrua, 2007, p. 279.
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Finalmente, en el tercer criterio se advierte que podran coexistir
vélidamente en el mismo procedimiento las acciones de responsabilidad objetiva y
la de reparacién del dafio moral, pues esté previsto en el articulo 1916 del Codigo

Civil para el Distrito Federal.

“RESPONSABILIDAD CIVIL OBJETIVA. Como fuente de obligaciones
de naturaleza extracontractual y conocida como teoria de la
responsabilidad por el riesgo creado, se vincula al dafio causado por el
uso de instrumentos, herramientas o cualquier cosa en si misma
peligrosa, independientemente de la ilicitud en la conducta asumida por
el causante del dafio y que se traduce en la necesidad de repararlo,
salvo prueba de haberse producido por negligencia inexcusable de la
victima.”?®

“DANO MORAL. LO CONSTITUYE EL DOLOR FiSICO PRODUCIDO
POR UNA LESION ORGANICA DERIVADA DE RESPONSABILIDAD
OBJETIVA, BASTANDO ACREDITAR LA EXISTENCIA DE AMBAS
PARA QUE PROCEDA LA ACCION DE REPARACION. El Cddigo
Civil para el Distrito Federal contempla un sistema de responsabilidad
civil que abarca la responsabilidad contractual y la responsabilidad
extracontractual. La primera de ellas supone la transgresion de un
deber de conducta impuesto en un contrato; la segunda, también
llamada aquilinada, responde a la idea de la produccién de un dafio a
otra persona por haber transgredido el genérico deber neminem laeder,
es decir, el de abstenerse de un comportamiento lesivo para los demas.
Esta dltima, a su vez puede ser subjetiva si se funda exclusivamente en
la culpa, y objetiva, cuando se produce con independencia de toda
culpa, de manera que, en el primer caso, el sujeto activo realiza un
hecho ilicito que causa un dafio al sujeto pasivo, y en el segundo, obra
licitamente pero el dafio se produce por el ejercicio de una actividad
peligrosa o por el empleo de cosas peligrosas, razén por la cual
también se conoce a la responsabilidad objetiva como responsabilidad
por el riesgo creado, misma que legalmente esta prevista en el articulo
1913 del Cddigo Civil para el Distrito Federal. Un comun denominador
de ambos tipos de responsabilidad, segin se deriva de las ideas y del
texto legal anteriores, es el dafio, entendido éste como toda lesion de
un interés legitimo, y puede ser de caracter patrimonial, cuando implica
el menoscabo sufrido en el patrimonio por virtud de un hecho ilicito, asi
como la privacién de cualquier ganancia que legitimamente la victima

%8 Tesis Aislada, 1V.10.C.68 C., Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXIV, Septiembre de 2006, p. 1531, Reg. lus 174181.
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debidé haber obtenido y no obtuvo como consecuencia de ese hecho, o
moral, en el supuesto de que se afecten los bienes y derechos de la
persona de caracter inmaterial, es decir, cuando se trate de una lesién
sufrida por la victima en sus valores espirituales, como el honor, los
sentimientos y afecciones diversas. En consecuencia, la interpretacion
teleoldgica, literal y sistematica de los articulos 1916 y 1916 Bis del
mismo ordenamiento sustantivo civil, lleva a colegir que tratandose de
la accion de reparacion de dafio moral en contra de quien haya
incurrido en responsabilidad objetiva, basta acreditar la existencia de
esta Ultima, prescindiendo de la ilicitud del hecho u omision
generadoras del dafio, aunada a la demostracibn de que esa
responsabilidad objetiva se tradujo en la afectacion de cualquiera de los
bienes y derechos de la persona tutelados y sefialados de manera
enunciativa, ergo, no limitada, en el primero de los dispositivos legales
invocados. Esto Ultimo, es necesario porque el hecho de que se
establezca la obligacion de reparar el dafio moral supone que éste se
ha causado, y ello requiere ser acreditado puntualmente, lo cual tocara
apreciar en cada caso al juzgador con vista a la causa eficiente del
dafio y al bien juridico involucrado. Asi, en el caso en que resulta
lesionado el sujeto pasivo u ofendido por el sujeto activo, tratandose de
las actividades o mecanismos a que se refiere el articulo 1913 del
Cadigo Civil, o sea, de la responsabilidad objetiva, y esa lesidén consiste
en una fractura de una pierna, por ejemplo, resulta evidente que el
individuo que la sufre resiente un dolor fisico o pretium doloris que es
un indudable dafio moral en tanto implica una afectacion a los aspectos
fisicos o a la integridad fisica de la persona, maxime cuando se requiere
de una o varias intervenciones quirdrgicas que, per se, son susceptibles
de infringir nuevas molestias corporales o de incrementar el dolor, o
cuando siendo necesaria una primera operacién de esa naturaleza no
se practica inmediatamente con la consiguiente prolongacién del
sufrimiento organico, por lo que, en tal supuesto, sera suficiente
comprobar la existencia de la lesibn como resultado de la conducta del
agente. Ese dolor organico producido por la lesién referida también
puede implicar un dafio psicologico, asi sea temporal, toda vez que
quien lo resiente experimenta un sufrimiento intimo susceptible de
provocar angustia, temor, ansiedad, de manera que también es factible
la observacion de otra vertiente del dafio moral, al conculcarse los
sentimientos del individuo. “*°

? Tesis Aislada: 1.30. C.533 C, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXIIl, Febrero de 2006, p. 1795, Reg. lus 175977.
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“RESPONSABILIDAD CIVIL OBJETIVA Y REPARACION POR DANO
MORAL, NO SON ACCIONES CONTRADICTORIAS Y PUEDEN
COEXISTIR VALIDAMENTE EN EL MISMO PROCEDIMIENTO. Si
bien es cierto que la responsabilidad objetiva prevista en el articulo
1913 del Cddigo Civil para el Distrito Federal no requiere para la
procedencia de la accidon correspondiente la realizacion de una
conducta ilicita, y de que en contraposicién el dafio moral que refiere el
numeral 1916 del propio cuerpo normativo si exige la realizacion de un
hecho u omision ilicito para que opere el resarcimiento respectivo, no lo
es menos que el ejercicio conjunto de tales acciones no se contrapone
y pueden validamente coexistir en el mismo procedimiento, en virtud de
gue no existe obstaculo ni se incurre en incongruencia legal alguna por
el hecho de que se demande la indemnizacién del dafio por concepto
de la responsabilidad civil objetiva al haberse usado substancias o
instrumentos peligrosos, asi como por el dafio moral ocasionado en la
configuracion y aspectos fisicos de una persona por la realizacion de
una conducta ilicita, pues lo que no esta permitido segun jurisprudencia
firme de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, contenida en la
publicada en la pagina dos mil seiscientos setenta y dos, de la Segunda
Parte del ultimo Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion de
rubro: "RESPONSABILIDAD OBJETIVA. NO IMPLICA LA
REPARACION MORAL." es que con motivo de la actualizacion de la
responsabilidad objetiva, como consecuencia se considere ilicito el
dafio correspondiente y por ende también se condene a la reparacion
por dafio moral, pero no que ambas acciones se ejerciten al mismo
tiempo y, probados los elementos que las integran, proceda la
indemnizacioén respecto de cada una de ellas; tan es asi que el segundo
parrafo del articulo 1916 del Cddigo Civil, en la parte conducente,
dispone "...Igual obligacion de reparar el dafio moral tendra quien

incurra en responsabilidad objetiva conforme al articulo 1913...". %

A. Elementos de la responsabilidad objetiva

Los elementos que podemos precisar en esta nueva fuente, producto

principalmente del maquinismo de la industria moderna, son los siguientes:
1 El uso de cosas peligrosas,

2 La existencia de un dafio de caracter patrimonial,

% Tesis Aislada: 1.80.C.10, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, t. |, Mayo de 1995, p. 401, Reg. lus 205257.
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3 La relacién de causa a efecto entre el hecho y el dafio

Al tomar en cuenta que exclusivamente se parte de esta relacion causal
entre el hecho, o sea el uso de cosas peligrosas, y el dafio producido, se le ha
llamado teoria de la responsabilidad objetiva, para distinguirla de la
responsabilidad subjetiva, en la cual se parte de un elemento estrictamente
personal, o sea, la negligencia, la culpa o el dolo. En cambio, en la teoria de la
responsabilidad objetiva, se prescinde de este elemento interno o subjetivo, para
tomar en cuenta sélo un conjunto de datos de caracter objetivo, consistentes en el
uso de cosas peligrosas, en el hecho de que causan un dafio de caracter

patrimonial y en la relacion de causa a efecto entre el hecho y el dafio.

A la teoria de la responsabilidad objetiva se le ha dado el nombre de teoria
de la responsabilidad por riesgo creado (que fue propuesto por Ripert), cuando
reviste la modalidad de que el dafio se origine por el ejercicio de una actividad
peligrosa o por el empleo de cosas peligrosas que han hecho nacer un riesgo para
los demas. Conforme a esta teoria, toda actividad que crea un riesgo para los
demas hace responsable al agente de los dafios que cause, sin necesidad de que
se investigue si hubo o no culpa de su parte. EI hombre que por su actividad
puede procurarse algun provecho, es justo que repare el dafio que ocasione esa
actividad. Ubi emolumentm ibi onus, decian los romanos. A los provechos deben
responder las pérdidas. La responsabilidad por el riesgo creado es la contrapartida
del provecho que produce el empleo de cosas peligrosas. El empleo de estas
cosas por si mismo, no puede constituir una culpa, nada hay de reprochable en él,
pero siempre crea un riesgo que, cuando origina dafios sirve de fundamento a la

responsabilidad.

La responsabilidad por el riesgo creado tiene un doble fundamento: el
econdémico, conforme al principio que las ganancias y las pérdidas deben
corresponderse; el social, por aplicacion del principio de solidaridad en el reparto

de las pérdidas.
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En la teoria del riesgo creado, se exige para que nazca la responsabilidad:

1. El uso de una cosa peligrosa o el ejercicio de actividades reputadas por la ley

como peligrosas. 2. La realizacion de un dafo. 3. Una relacion de causa a efecto

entre la cosa o actividad peligrosas y el dafio causado. No se toma en cuenta en

esta teoria el elemento subjetivo de la culpa imputable al agente.>!

V. PERSONAS OBLIGADAS A RESPONDER

Por regla general quien actue ilicitamente o contra las buenas costumbres y

cause dafio a otro estad obligado a repararlo, salvo que se demuestre que fue

debido a la culpa o negligencia de la victima.

No obstante, la ley prevé que en ciertos casos la obligaciéon de reparar

recaera en un tercero que puede ser el representante o incluso el representado en

el caso de las personas morales.

Asi tenemos que tendran la obligacion de reparar los dafios:

v

v

El Estado por el ejercicio de sus servidores publicos
Las personas morales por sus representantes

Quienes ejercen la patria potestad, por los menores que estan bajo

su cuidado

Directores de colegios por los menores que se encuentran bajo su

vigilancia
Tutores respecto a los incapacitados que estan bajo su cuidado
Maestros artesanos por sus operarios

Patrones y duefios de establecimientos mercantiles

%1 Rojina Villegas, Rafael, op. cit., nota 27, p. 280.
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v’ Jefes de casa y duefios de hoteles, por los dafos y perjuicios

causados por sus empleados en el ejercicio de su encargo

En ese tenor el Cédigo Civil establece, como quedd referido, que aquél que
obre ilicitamente o contra las buenas costumbres y cause un dafio, estara obligado
a repararlo; también estara obligado a reparar el dafio causado por un incapaz
quien ejerza la patria potestad o bien quien cuide de éste; por ejemplo, los padres
en el primer caso, o bien los directores de colegios o talleres en el segundo

supuesto.

Es importante resaltar que la ley también prevé la obligacion de reparar el
dafio que se cause por el ejercicio de un derecho, siempre y cuando se demuestre
gue dicho ejercicio Unicamente se realizé con el objetivo de producir un dafio, sin
beneficiar al titular del derecho; en la doctrina es conocido como el abuso del

derecho.

Por otro lado, el referido Coddigo sefiala que las personas morales
responderan por los dafios y perjuicios causados por sus representantes en el

ejercicio de sus atribuciones.

También recaera la obligacion de responder en los maestros artesanos por

los dafios y perjuicios causados por sus operarios en la ejecuciéon de sus trabajos.

De manera semejante, el citado Codigo dispone que los patrones y duefios
de establecimientos mercantiles, asi como los jefes de casas o duefios de hoteles
responderan de los dafios que causen su empleados o dependientes en el

ejercicio de sus funciones.

Finalmente, el Codigo contempla, en materia de responsabilidad civil, la del
Estado, quien tendra la obligacién de responder por los dafios a consecuencia del
ejercicio de las atribuciones encomendadas a sus empleados y servidores

publicos.
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Asimismo, la ley también prevé la figura de la responsabilidad civil por el hecho

de las cosas, en virtud de la cual el duefio responderé por los dafios causados por:

Los animales

Edificio en ruina

Explosion de maquinas

Inflamacion de substancias explosivas

Humo o gases nocivos

Emanaciones de cloacas o depdsitos de productos infectantes

Depoésitos de agua que humedezcan la pared vecina

NN N N N N

Peso 0 movimiento de las maquinas cosas que se arrojen de las casas

Esa clase de responsabilidad (por hecho de las cosas y de los animales) se
encuentra regulada en los articulos 1929, 1930, 1931, 1932 y 1933 del Cdédigo
Civil para el Distrito Federal.

En el caso de la responsabilidad por hecho de los animales, debera probarse,
para imputar responsabilidad al duefio, que éste no tomo las medidas necesarias
de cuidado; por otro lado, no habra responsabilidad si se comprueba que el animal
fue provocado, que hubo imprudencia por parte del ofendido; o bien, si el hecho

derivase de caso fortuito o fuerza mayor.
VI. INDEMNIZACION

En este tenor, el maestro Gutiérrez y Gonzalez la define como “la necesidad
juridica que tiene una persona de observar una conducta que restituya un derecho
ajeno que sufre un detrimento al estado que guardaba, antes de la realizacién de
un hecho culpable o no, que le es imputable a éste, y de no ser ello posible, debe

realizar una prestacion equivalente al monto del dafio y del perjuicio, si lo hubo.”
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En el mismo sentido, Jorge Bustamante Alsina refiere que la indemnizacion
consiste en el pago de una suma de dinero equivalente al dafio sufrido por el

damnificado en su patrimonio.*

Constituye una obligacion de dar una suma de dinero, por consiguiente se
halla sujeta a un régimen patrimonial, en cuanto a la naturaleza de la prestacion
habida cuenta de la fuente que le da origen, sea el hecho ilicito, sea el
incumplimiento contractual. A este respecto debe sefialarse que no constituye una
deuda pura de dinero, u obligacién de suma o dineraria, sino una deuda de las
llamadas de valor no sujeta al principio nominalista y, por lo mismo, reajustable al

tiempo de pago en consideracion a la depreciacidn monetaria.

La indemnizacion constituye una obligacion autonoma cuando se trata de
reparar los dafios y perjuicios originados por la ejecuciéon de un hecho ilicito, y

tiene su fuente directa.

En cambio, cuando los dafios y perjuicios se producen con motivo de la
inejecucion de un contrato, la indemnizacion, como obligacion resarcitoria o
reparadora, tiene caracter subsidiario y reconoce en la violacién del contrato su

fuente directa, y su fuente indirecta en el contrato mismo.>®

Ramoén Pizarro sostiene que la indemnizacién es la suma de dinero que se
paga como equivalente del dafio sufrido por el damnificado en su patrimonio o

para dar satisfaccion juridica al perjuicio moral padecido.?*

Tiene naturaleza de obligacién de valor y esta sujeta, en consecuencia, al

régimen normativo previsto para estas Ultimas.

%2 Bustamante Alsina, Jorge, op. cit., nota 11, p. 76.
% |bidem, pp. 76-77.

% Ppizarro, Ramén Daniel, Dafio moral. Prevencién. Reparacién. Punicion, 22 ed.,

Buenos Aires, Hammurabi, 2004, p. 410.
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Cuando se trata de dafio patrimonial, el patrimonio de la victima debe ser
restablecido en términos cuantitativos al estado en que se hallaba antes del hecho
generador del dafio -ilicito en sentido estricto o incumplimiento obligacional-, lo
cual se realiza, en este caso, mediante la entrega de una suma de dinero, apta
para eliminar en términos de razonabilidad econdmica y juridica, las diferencias
que existen entre el estado que presenta aquél luego del hecho generador del
menoscabo y el que tenia antes de ocurrir este ultimo. Esa diferencia constituye,

en principio, el dafio resarcible.

Tratdndose de dafio moral, la indemnizacién cumple una funcién de corte

satisfactivo.*®

De las anteriores definiciones obtenemos que las mismas se centran mas
en cuestiones de caracter econdmico, lo cual no es del todo afortunado, porque no
todos los dafios que se producen en un marco de responsabilidad civil son de
apreciacion econOmica, pues existe el menoscabo a los sentimientos, honor,
decoro, imagen de las personas, los cuales no se pueden cuantificar
materialmente; sin embargo a través de otros medios, quiza pueden ser

reparados.

De acuerdo a los citados hermanos Mazeaud son dos los modos de la

reparacion del dafio: reparacion en especie y reparacion con un equivalente.

La reparacion en especie consiste en la reposiciébn de las cosas en el
estado en que se encontraban; la misma borra el dafio; hace que éste

desaparezca. Este es el modo més perfecto de reparacion.

La victima no puede rechazar la reparacion en especie cuando se le ofrece
por el responsable y exigir, en su lugar, el pago de una indemnizacion; el
responsable cumple integramente con su obligacion de reparar cuando repone las

cosas en el estado que estaban.

35 [dem.
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Sin embargo, casi siempre, como el dafio sufrido por la victima no puede
ser borrado, resulta imposible la reparacién en especie; hay que contentarse

entonces con una reparacion con un equivalente.

Reparacién con un equivalente: los dafios y perjuicios. La reparacién con un
equivalente consiste en hacer que ingrese en el patrimonio de la victima un valor
igual a aquel de que ha sido privada; no se trata ya de borrar el perjuicio, sino de

compensarlo.

El equivalente suele consistir en una suma de dinero, en una
indemnizacion, los dafios y perjuicios. En efecto, sélo, el dinero posee un valor en
cambio absoluto; permite compensar siempre el dafio padecido, porque deja a la
victima, salvo en los periodos de racionamiento y de restricciones, la posibilidad
de procurarse los bienes o las satisfacciones que considere mas adecuadas para
reemplazar lo que haya perdido. Por lo demas, la victima conserva en ello toda su
libertad; puede hacer de lo percibido por dafios y perjuicios el empleo que estime
conveniente, o incluso no hacer ningln empleo de ello, nada le obliga a proceder a
la reposicién en el estado anterior; y el juez no podria obligarla, ni siquiera a
peticion suya, a tal o cual uso de la indemnizacion, asi fuera al pago de ésta a una

obra de caridad.3®

Para el maestro Bejarano Sanchez, la responsabilidad civil es el nombre
gue se le da a la obligacién de indemnizar los dafios causados por un hecho ilicito
0 un riesgo creado. Su contenido es la indemnizacion. Indemnizar es hacerse

cargo de los dafios producidos y restafiar sus efectos, dejar sin dafio.*’

De acuerdo a ese autor, la indemnizacion debe corresponder al dafio que

se habra de reparar, y existen dos clases: la compensatoria y la moratoria.

% Mazeaud Henriy Leén, y Mazeaud, Jean, op. cit., nota 7, pp. 395-396.

37 Bejarano Sanchez, Manuel, Obligaciones civiles, 62 ed., México, Oxford, 2011,
p. 261.
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La indemnizacion compensatoria tiene lugar cuando el dafio a reparar
consiste en el demérito o la pérdida definitiva de los bienes o en la frustracion de
los derechos de la victima, por el incumplimiento total o parcial de las obligaciones
del deudor, la indemnizacion debera ser un sucedaneo o sustituto de lo que se ha
deteriorado o ha desaparecido. Compensa su depreciacion o ausencia, por lo que

recibe ese nombre.

Por lo que respecta a la indemnizacion moratoria, ésta tiene lugar cuando el
dafio proviene de un retardo o mora en el cumplimiento de una obligacion, se
repara por esa mora. Su cuantia sera igual a las pérdidas o los perjuicios que

hubiese sufrido el acreedor por el retardo en el cumplimiento.

La indemnizacion moratoria se presenta con mayor frecuencia con motivo
de la responsabilidad contractual, como violacion de un contrato donde las partes

sefialaron el momento del incumplimiento de las obligaciones.®
A este respecto la citada norma civil establece:

“Articulo 1915.- La reparacién del dafio debe consistir a eleccion del
ofendido, en el restablecimiento de la situacion anterior, cuando ello sea
posible, o en el pago de dafios y perjuicios.

Cuando el dafio se cause a las personas y produzca la muerte,
incapacidad total permanente, parcial permanente, total temporal o
parcial temporal, el grado de la reparacion se determinara atendiendo a
lo dispuesto por la Ley Federal del Trabajo. Para calcular la
indemnizacién que corresponda se tomara como base el cuadruplo del
salario minimo diario mas alto que esté en vigor en el Distrito Federal y
se extendera al numero de dias que, para cada una de las
incapacidades mencionadas, sefiala la Ley Federal del Trabajo. En
caso de muerte la indemnizacion correspondera a los herederos de la
victima.

Los créditos por indemnizacion cuando la victima fuere un asalariado
son intransferibles y se cubrirhn preferentemente en una sola
exhibicion, salvo convenio entre las partes (...)”

% |bidem, p.262.
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VII. DEFINICION DOCTRINAL DE DANOS Y PERJUICIOS

Esta materia tiene su origen en el Derecho romano, y de ahi surgieron los
primeros conceptos al respecto. Los romanos para designar al dafio hablaban de
“‘damnum emergens” o sea el dafio emergente, y de “lucrum cesans”, para denotar
el lucro que cesa, o ganancia sin percibir, lo que representa el perjuicio en el

Derecho moderno.

El ilustre jurista mexicano Ernesto Gutiérrez y Gonzalez refiere que el dafo
patrimonial puede ser traducido en un dafio o en un perjuicio; figuras que se

encuentran reguladas en los articulos 2108 y 2109 del nuestro Cadigo Civil.

“Art. 2108. Se entiende por dafios la pérdida o menoscabo sufrido en el
patrimonio por la falta de cumplimiento de una obligacién.”

“Art. 2109. Se reputa perjuicio la privacion de cualquier ganancia licita
que debiera haberse obtenido con el cumplimiento de la obligacién.”

Ahora bien, en ese orden de ideas sostiene que:

“El concepto de dafio y perjuicio que brindan los articulos 2108 y 2109
antes transcritos, se ocupa soélo del hecho que es ilicito por violar una obligacién
previa contractual, pero no considera el hecho ilicito proveniente de violentar un
deber consignado en la ley, y no considera tampoco la idea de responsabilidad por

dafio sin culpa.”®

Por lo anterior, propone el autor citado que el dafio debera ser definido
como la pérdida o menoscabo que sufre una persona en su patrimonio, por una
conducta licita o ilicita de otra persona, que la ley considera para responsabilizar a
ésta; y el perjuicio, como la privacion de cualquier ganancia licita que debiera
haberse obtenido, de no haber generado otra persona la conducta licita o ilicita

que la ley considera para responsabilizar a esta.

%9 Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, Derecho de las obligaciones, 122 ed., México,
Porrda, 1998, pp. 564-565.
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Con esos conceptos se cubren dafios y perjuicios en todos los tipos de

responsabilidades:

a) La responsabilidad que proviene de violar un deber juridico stricto

sensu, con culpa.

b) La que proviene de violar una obligacion lato sensu en cualquiera de

sus dos especies, una declaracion unilateral o un contrato con culpa,

y

c) La que proviene de una conducta sin culpa, objetiva y que causa un

dafio.*°

% Ibidem, p 566.
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CAPITULO SEGUNDO

EL DANO MORAL

|. DEFINICION

En el capitulo anterior se expuso esquematicamente la naturaleza juridica de la
responsabilidad civil, en la que se abordd su estudio a partir de sus conceptos:
etimolégico, gramatical y juridico; antecedentes histdricos, presupuestos

necesarios para su configuracién y consecuencias.

Ahora corresponde el estudio de uno de los presupuestos imprescindibles
para que tenga lugar la responsabilidad civil: el dafio. Por cuestion de método y
por ser de nuestro interés sera en particular del moral; a partir de sus diferentes
acepciones, las multiples teorias que en torno al dafio moral existen, el estudio

comparado, para finalmente arribar a su regulacion en nuestra legislacion.

La palabra dafio, de acuerdo al Diccionario de la Lengua Espafiola,
proviene del latin dannum, en su primera acepcion lo define como efecto de dafiar,
en la segunda como maleficio, mal de ojo y en la tercera acepcion como delito

consistente en causar dafios de manera deliberada en la propiedad privada. **

El eminente jurista italiano Adriano de Cupis * refiere que dafio no significa
mas que nocimiento o perjuicio; es decir, aminoracion o alteracion de una

situacion favorable. Las fuerzas de la naturaleza, actuadas por el hombre, al par

“! Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola, consultado
el 6 de julio de 2013, en el sitio web: http://lema.rae.es/drae/?val=da%C3%B1o0.

42 Cupis, Adriano de, El dafio. Teoria General de la Responsabilidad Civil,
traduccion de la 22 edicion italiana por Angel Martinez Sarrién, Barcelona, Bosch,
1975, p.81.
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que pueden crear o incrementar una situacion favorable, pueden también
destruirla o limitarla. El concepto de dafio se presenta bajo este aspecto,
sumamente amplio, ya que, de hecho ninguna limitacion ofrece el lenguaje
ordinario en cuanto al nimero de lesiones o perjuicios a las que pueda aplicarse la

denominacion de <<danos>>.

Por la facilidad con que puede apreciarse, el dafio es objeto del
conocimiento comun. Pero ademas de ser un fendmeno fisico, puede integrar un
fenémeno juridico; es decir, susceptible de ser juridicamente calificado y, desde

este punto de vista, entra en los dominios de los juristas.

Méas especificamente, todavia, el dafio puede ser un efecto juridico.
Ciertamente, el perjuicio puede ser padecido por una determinada persona a
causa de la inobservancia de una norma, que para obtener un resultado favorable
le impone una determinada conducta; por lo que, precisamente el efecto
desfavorable, ha sido querido por el derecho, a raiz de la falta de matizacion de tal
comportamiento, o sea, de la inobservancia por él mismo, de aguélla norma, y que
se traduce en no alcanzar las consecuencias favorables, subordinadas a la

observancia de la norma.*?

Para este autor el dafio mas que efecto juridico es una causa de efectos
juridicos, o sea en cuanto hecho juridico, el cual estd compuesto por los dos

elementos siguientes:

v" Uno. Elemento material o sustancial, que representa el nicleo interior
y que consiste en el hecho fisico (hecho considerado tanto en su
creacion, en su actuaciobn -aspecto dinamico- como en su

subsistencia -aspecto estatico-.)

43 [dem.
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v' Dos. Elemento formal, que proviene de la norma juridica. El efecto
causado por el dafio consiste en una reaccién que el derecho facilita

para lograr la represion del dafio.

En cuanto hecho juridico, el dafio constituye una especie del dafio
entendido simplemente como fendmeno de orden fisico. EI que no todos los
fendbmenos del orden fisico obtengan relevancia juridica, es un principio general
vélido también en lo concerniente al dafio. El derecho elige los hechos que quiere

investir de una calificacion propia; es decir, importa un acto humano antijuridico.

Para este autor, el dafio puede ser antijuridico o no antijuridico, segun se

explica a continuacion:

La consideracion de la antijuridicidad (oposicion al derecho) presupone un
exacto conocimiento de derecho, podemos entenderla como una expresion del
valor preferente reconocido por el derecho a un interés opuesto; por lo general,
tomando en cuenta la apreciacion dominante en la conciencia social. La
antijuridicidad, puede significar también desconocimiento de un derecho subjetivo;
solo puede calificarse de antijuridico el dafio en cuanto se ha ocasionado por un

acto humano antijuridico.

Antijuridico puede ser solamente el acto que viola la norma que tutela el
interés de otro, que lesiona el interés ajeno; el dafio antijuridico lo constituye la
lesion del interés ajeno. Es decir, tienen que ser distintos el sujeto autor del dafio y

la victima del dafio. El dafio sufrido por el mismo autor del dafio no es antijuridico.

El dafio antijuridico se caracteriza por la naturaleza especial de la reaccion
juridica que se produce en contra de éste, dicha reaccién es la sancion, entendida
como aquella consecuencia por medio de la cual el derecho pretende garantizar la
prevalencia de un cierto interés contra los actos lesivos realizados, por los que su
interés ha quedado subordinado. La sancion puede dirigirse contra el autor del

acto productor del dafio, pero también contra otro sujeto distinto.
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Respecto al dafio no antijuridico, refiere el autor en comento que, de un
examen de su legislacion, puede tener, aunque sea excepcionalmente, relevancia
juridica. Reitera que si bien la antijuridicidad es la expresion de la prevalencia
concedida por el derecho a un interés opuesto, también puede suceder que el
derecho considere a cierto interés digno de prevalecer, pero preocupandose, por
otro lado, de establecer consecuencias dirigidas a compensar al titular del interés
sacrificado. Tiene lugar entonces, concretamente, esta situacion: El dafio que
afecta al interés sacrificado por el derecho no es antijuridico, y la reaccion que a él
corresponde, no es una sancion, por la mera razén de que con ella el derecho
pretende no garantizar tan solo la prevalencia de un interés, sino, mas aun,

compensar al sujeto del interés que por €él ha resultado sacrificado.

Cuando un interés se lesiona, se realiza un perjuicio, un dafio; y si este
dafio, procediendo de una causa extrafia al sujeto que lo sufre, produce una
reaccion juridica a favor de este mismo sujeto, es precisamente porque
evidentemente, se trata de un dafio en sentido juridico, con independencia de su

antijuridicidad.

El dafio no antijuridico debe ser soportado por el sujeto del interés
lesionado; lo cual no es Obice, por supuesto, para que en casos especiales se

produzca una determinada reaccién juridica.**

Tocante al tema del interés, me parece oportuno sefalar que el citado autor
Adriano de Cupis advierte que el objeto del dafio se identifica con el objeto de la
tutela juridica, y consiguientemente, es siempre un interés humano, tutelado de
dos maneras: o atribuyéndole la prevalencia frente a un interés opuesto, o bien
subordinandolo a un interés opuesto pero estableciendo al mismo tiempo

consecuencias dirigidas a compensar su sacrificio.

4 |bidem, pp. 82-94.
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Lo que el derecho tutela, el dafio vulnera. Si el derecho tutela, un
determinado interés humano, éste puede ser atacado por un dafio, que sera un
dafio en sentido juridico (dafio juridico), en cuanto contra €l apresta el derecho la

propia reaccion.

En consecuencia, el objeto del dafio en sentido juridico se configura como
mas limitado respecto al objeto del dafio entendido genéricamente; pues que,
mientras el objeto del dafio genéricamente entendido es cualquier situacion
favorable, que se refiera a seres humanos; objeto del dafio en sentido juridico no
puede ser mas que un interés humano juridicamente tutelado. La reaccion juridica
encuentra su razon de ser tan solo frente al dafio ocasionado a aquello que el
derecho tutela y, por tanto, solo el interés humano puede recibir la tutela del
derecho.

De las anteriores referencias obtenemos que el dafio puede ser analizado
desde diferentes perspectivas, que van desde la mas general la cual implica una
aminoracion o alteracion de una situacion favorable a consecuencia del obrar del
hombre o por un hecho de la naturaleza; en el caso, el derecho se ocupa y

sanciona los actos del hombre que afecten a un interés protegido por él.

Ahora bien, existen diferentes clasificaciones del dafo, una de ellas es la
que distingue el dafio patrimonial que se funda en la afectacibn a bienes de
caracter estrictamente material, y dafio no patrimonial, extrapatrimonial o moral,
gue consiste en un disvalor a bienes inmateriales cuya apreciacion es de caracter
subjetivo, sin que obste a ello que no deban ser tutelados por el derecho, pues
constituyen la espiritualidad del ser humano, tales como los sentimientos, el honor,
la imagen, la reputacion, entre otros. A continuacion corresponde el estudio de

algunas de las multiples concepciones que en torno al dafio moral existen.

El jurista Ramon Daniel Pizarro sostiene que el dafio moral importa, una
disminucién en la subjetividad de la persona, derivada de la lesién a un interés no
patrimonial. O con mayor precision, una modificacion disvaliosa del espiritu, en el

desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, consecuencia de
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una lesion a un interés no patrimonial, que habréa de traducirse en un modo de
estar diferente de aquel al que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de

éste y animicamente perjudicial.”®

De igual forma resalta ciertos aspectos de dicha definicion que me parece
oportuno sefialar: en primer lugar se trata de una conceptualizacion que atiende a

las consecuencias que produce la accién antijuridica, al dafio en si mismo.

v El detrimento en la subjetividad debe provenir de una lesién a intereses no

patrimoniales.

v" Pondera al dafio moral por lo que es, en términos positivos, asignandole un
contenido propio y especifico, y no por mera contraposicion con el dafio

material.

v El detrimento se traduce en una modificacién disvaliosa del espiritu que
proyecta sus efectos con amplitud hacia ambitos especificos de la
subjetividad del damnificado, como su capacidad de entender, querer o

sentir.

v' La mera ausencia de sensibilidad o de comprensién del dolor no excluyen la
posibilidad de existencia de dafio moral, de tal suerte que el sufrimiento no
es un requisito indispensable para que se configure el dafio moral; sin
embargo, es una de las manifestaciones mas frecuentes, es la manera en
la que generalmente se manifiesta el dafio moral, al igual que por ejemplo

el dolor, la angustia, la tristeza, la pérdida del deseo de vivir, entre otras.

Por otro lado, Graciela Ritto identifica al dafio en sentido amplio con la
ofensa o la lesion a un interés no ilegitimo de orden patrimonial o extrapatrimonial,
y éste es el alcance que se le otorga en el derecho penal y también en el derecho

civil al momento de prevenir 0 hacer cesar conductas lesivas de los derechos o

“> pizarro, Ramén Daniel, op. cit., nota 34, p. 43.
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intereses individuales o colectivos. Al referirse al concepto de dafio moral, en
particular, esta autora comparte el criterio del doctrinario Alberto Bueres quien
sefiala que el dafio moral, cuando menos en una acepcion primaria o pura, es la
lesion a un interés juridico espiritual (o extrapatrimonial) que ha de ser reparado al
tenor de su contenido estrictamente subjetivo o espiritual. De la anterior definicion

se infiere lo siguiente: *°

v Parte de la lesiébn o menoscabo a un interés juridico (no a los bienes ni a los

derechos).
v Explicita su contenido subjetivo o espiritual.

v' Afirma el caracter espiritual de sus consecuencias como modificacién
disvaliosa del espiritu, pero sin confundir el significado del instituto con su

exteriorizacion.

Philippe le Torneau clasifica a los perjuicios en patrimonial y
extrapatrimonial, el primero tiene lugar cuando resulta de un dafio material o aquél
que resulta de un dafio corporal. El perjuicio extrapatrimonial es la lesion al
bienestar de la victima originado por un dafio corporal (lesién a la integridad fisica)
o un dafio moral (lesién a los derechos de la personalidad de los cuales una
aplicacion importante es el atentado a la vida privada. Consiste también en la
lesion a la afeccidn de la victima (en este caso indirecta); la desgracia provocada
por la muerte de un ser querido, por el espectaculo de sus sufrimientos o el estado

vegetativo al cual se encuentra condenado puede asi dar lugar a indemnizacién.*’

“® Ritto, Graciela, El dafio moral y la legitimacién activa, Buenos Aires,
Universidad, 2010, p. 23.

" Torneau, Philippe le, op. cit., nota 23, p 72.
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Finalmente, el maestro Gutiérrez y Gonzalez al abordar el estudio del
patrimonio moral o derechos de la personalidad, considera que desde el punto de
vista gramatical, no es posible considerar validamente que el patrimonio se integra
Gnica y exclusivamente con valores de indole pecuniaria; pues actualmente se
encuentran protegidos juridicamente valores de indole no pecuniaria, valores
morales o afectivos; es decir, los derechos de la personalidad deben considerarse

en el &mbito patrimonial.

Refiere ademas, que los derechos de la personalidad son los bienes
constituidos por determinadas proyecciones, fisicas o psiquicas del ser humano,
relativas a su integridad fisica o mental, que las atribuye para si o para algunos

sujetos de derecho, y que son individualizadas por el ordenamiento juridico.*®

Tales derechos los clasifica en un cuadro que me permito transcribir de la

siguiente manera:

A) Parte Social Publica
a) Derecho al honor o reputacion
b) Derecho al titulo profesional
c) Derecho al secreto o a la reserva
d) Derecho al nombre
e) Derecho a la presencia estética
f) Derechos de convivencia

B) Parte Afectiva

a) Derechos de afeccion (familiares o de amistad)

8 Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, El patrimonio: El pecuniario y el moral o

derechos de la personalidad, 92 ed., México, Porraa, 2011, p. 830.
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C) Parte Fisico-Somaética
a) Derecho a la vida
b) Derecho a la libertad
c) Derecho a la integridad fisica
d) Derechos ecolégicos
e) Derechos relacionados con el cuerpo humano
f) Derechos sobre el cadaver®

Por dltimo, sostiene el eminente jurista mexicano, que los derechos de la
personalidad deben entenderse como derechos patrimoniales y el catalogo de
estos derechos patrimoniales morales, variara segun el criterio y costumbres que
priven en una colectividad humana y segun cada época, ademas se vera cada dia

afectado por el avance de las ciencias fisicas y naturales.
Il. EVOLUCION HISTORICA DEL DANO MORAL

Una vez que se han proporcionado las distintas acepciones y conceptos
relativos al dafio moral, se hara una resefa historica a partir de la que podria ser
su geénesis en el derecho romano hasta la actualidad, bajo la linea de estudio que
nos brinda el citado jurista Ramon Pizarro, en virtud de la cual clasifica la
evolucion del dafio moral en cuatro apartados: Derecho romano, antiguo Derecho

espafiol, antiguo Derecho francés y antiguo Derecho aleman.
1. Derecho Romano

En una primera etapa la nocién de “dafio” fue asimilada a la de dano
material, derivada de la evolucion de distintas instituciones juridicas de caracter

civil y penal la recepcion del dafio moral tuvo una amplia aceptacién. Tal es el

9 Ibidem, p. 809.
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caso de la iniuria, considerada como un acto que lesiona fisica 0 moralmente, o
sea en el honor, a la persona misma, mediante la utilizacion de palabras (iniuria

verbis) o por vias de hecho (iniuria re).

En la Ley de las XIl Tablas se disponia de normas particulares que
sancionaban la injuria a través de la imposicion de una suerte de composicion
legal tarifada; en casos excepcionales se establecia la ley del talion, a menos que

mediase una composicién voluntaria.

De manera paulatina, la antigua legislacion civil, rigida, imperfecta y
extremadamente formalista, fue reemplazada por otra, marcada por la obra del
pretor y la jurisprudencia, en la cual el talion quedo sin cabida y la imposicion de
penas pecuniarias fijas quedo sin objeto. Aproximadamente en la primera mitad
del siglo Il a.C., tuvo su origen el edictum generale pretorio, en el que se consagré
la actio iniuriarum aestimatoria, en virtud de la cual se facultaba al magistrado a
imponer una pena y graduarla en términos de equidad, en atencion a las
circunstancias del caso. Mediante esta pena se brindaba una amplia proteccién a
intereses de naturaleza no patrimonial, cuya minoracidbn podia afectar
espiritualmente a la persona, bajo ese rubro quedaron comprendidas tanto las
injurias inmediatas (causadas de forma directa al damnificado directo) asi como
las mediatas (las que repercutian en las personas vinculadas afectivamente al

perjudicado).

Probablemente fue Labedn el primer jurista romano en interpretar el término
injuris, no como equivalente a lesién inferida, sino como ofensa moral producida,
extendiendo el edicto primitivo a los demas casos de injurias, es a partir de ese
momento cuando se puede hablar de un edicto general para aludir al edicto

primitivo.

La accion de injurias era infamante, estrictamente personal, no susceptible
de transmisién activa y pasiva a los herederos. Su existencia y evolucion pone de
manifiesto que los romanos sancionaron "hechos asimilables” a los que hoy

consideramos como ‘dafio moral’, en tanto constituyen agravios a los
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sentimientos, a los legitimos afectos, entre otros. El hecho de que la accion tuviera
caracter personal no modifica sustancialmente el tema, toda vez que sucedio lo
mismo con el dafio aquiliano; pues la victima podia acumular las actiones
iniuriarum y legis Aquiliae, por tratarse de dos delitos distintos, alcanzando efectos
similares a los que en nuestros dias permiten la reparacion del dafio patrimonial y
moral. En el derecho Justiniano, el concepto de injuria se expandié notablemente,
y comprendio todo hecho mediante el cual se manifestare de una manera contraria

a derecho, un desprecio a la personalidad de otro.
2. Antiguo Derecho Espafiol

En este tenor, encontramos que en la Ley |, Titulo XV, Partida VII,
particularmente, antecedentes que reconocen la reparacion del dafio moral dentro
de un marcado casuismo. Cabe sefalar que tal antecedente sirvio de fuente al
articulo 1069 del Coddigo Civil Argentino que dispone que el dafio es el
empeoramiento, 0 menoscabo, o destruccion, que el hombre recibe en si mismo, o
en sus cosas, por culpa de otro. Es evidente que el dafio que se recibe en si

mismo no puede ser otro que el que viene denominandose moral o0 no patrimonial.

También existen otros dispositivos especificos que regulan las
consecuencias de diferentes ilicitos, como es el caso de la deshonra, expresion
que fue usada con una connotacion semejante a la injuria del Derecho romano,
cuya influencia ha sido marcada en esta materia. Este sistema fue mantenido en la

Novisima Recopilacion (leyes del Titulo XXV, libro 12).*°
3. Antiguo Derecho Francés

El derecho romano influy6 de forma parcial en el antiguo derecho francés, el
cual admitio la indemnizacién del dafio moral Unicamente en materia delictual. En

materia contractual los doctrinarios rechazaron categéricamente la reparacion.

*0 pizarro, Ramén Daniel, op. cit., nota 34, pp. 56-57.
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De hecho, la reparacién del dafio moral ha sido considerada como una
conquista del moderno derecho de dafios, basado en principios de solidaridad y
equidad, orientado a que la proteccion de la victima no se reduzca al ambito

material e incluya los aspectos relativos al espiritu.>*

Por tanto, en el antiguo derecho francés no encontramos como tal una
bibliografia amplia; de hecho, en el Cédigo Napoledn no se menciona de forma
explicita el perjuicio moral. Con posterioridad; en Francia, aunque con algunas
discrepancias, se ha llegado a aceptar la indemnizacion del dafio derivado del

incumplimiento de las obligaciones convencionales.>?
4. Antiguo Derecho Aleman

En este sistema juridico existen antecedentes de una trascendente
importancia. A decir de Wesenberg y Wesener la “composicion” -wergeld- del
Derecho germanico incluye también una indemnizacion por los dafios inmateriales
(Schmerzensgeld: precio del dolor), ademas “los tribunales...recibieron una
presion constante a lo largo del siglo XVI para que se admitieran reclamaciones
por dafios inmateriales. Si bien su admision se impuso en el siglo siguiente, la
jurisprudencia no llegé a reconocer una obligacion general de indemnizar los

dafos causados en la esfera de la personalidad.

El fendbmeno no varié en el siglo XVIII, donde los iusnaturalistas se
mostraron cautos y reservados frente a la indemnizacién de los dafios
inmateriales. Thomasius no los menciona en absoluto, en tanto que Puffendorf, se

inclina por admitirlos timidamente.>

°1 Ritto, Graciela, op. cit., nota 46, p. 39.
%2 Fernandez Madero, Jaime, op. cit. nota 3, p. 104.
%3 pizarro, Ramon Daniel, op. cit., nota 34, pp. 57-58.
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Durante el siglo XIX el Derecho aleman progresd sensiblemente, en los
aspectos relativos a la proteccién de los derechos de la personalidad, aunque
admitiendo la reparacion del dafio moral solamente en los casos de delitos. Dicho

criterio restrictivo habria de proyectarse afios mas tarde, al BGB.>*
lll. TEORIAS RESPECTO AL DANO MORAL

Una vez que han sido estudiados los diferentes conceptos de dafio moral y
la evolucion histérica del mismo, corresponde el analisis de las teorias que en
torno a él existen; en primer lugar, se hara mencion a las teorias relativas al
concepto de dafo, es decir: la teoria de la diferencia, la teoria del dafio concreto y
la teoria del dafio normativo. En segundo lugar seran explicadas las doctrinas
referentes a la reparacion del dafio moral: la que niega dicha reparacién y la que la
acepta; y finalmente seran puestos de relieve los criterios respectivos a la

valoracion judicial del dafio moral.
1. Teorias acerca del concepto de dafio

Para Elena Vicente Domingo existe una escasez de novedades en torno al
concepto de dafio, asi mismo las teorias que se han formulado para
conceptualizarlo tienen diferentes finalidades; sin embargo, desde una perspectiva
completamente tedrica, estas teorias han tratado de dar respuesta a la
interrogante sobre la naturaleza, el concepto y la esencia del dafio.* Estas teorias
son: de la diferencia, del dafio concreto y del dafio normativo, las cuales se
explican en los siguientes tres apartados.

>* pizarro, Ramén Daniel, op. cit., nota 34, pp. 57-58.

> Reglero Campos, L. Fernando (coord.), Vicente Domingo, Elena (autora), op.
cit., nota 9, p. 255.
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A. Teoria de la diferencia

La primera que aparece en el tiempo es la <<differenztheorie>>; la cual,
bajo el prisma de que el dafio se produce en el patrimonio de una persona,
considerado en abstracto como una suma global de valores, y su magnitud seré la
de la diferencia entre la situacion de ese patrimonio antes del hecho lesivo y
después del mismo. Dada la complejidad de la comparacién, tanto de la doctrina
alemana como italiana, donde sus tribunales la acogieron con mas entusiasmo, la
han criticado por ser excesivamente abstracta y por reducir arbitrariamente el dafio
al campo patrimonial, contradiciéndose completamente, con el dato real de que el
dafio puede recaer en la persona y sus atributos, se configuren o no, como
derechos subjetivos. En consecuencia, su puesta en practica exigiria tan
complejas operaciones, como la de computar en el patrimonio, los eventuales

lucros ligados al dafio o a las pérdidas de oportunidades unidas al mismo.
B. Teoria del dafio concreto

La reaccion contraria a este planteamiento dio lugar a la teoria del dafio
concreto elaborada por Walsmann, conforme a la cual el dafio patrimonial es -el
perjuicio concreto experimentado por la persona en su patrimonio, por la pérdida o
el menoscabo de determinados bienes patrimoniales-. La valoracion del perjuicio
tiene la ventaja de ser concreta y un tanto estandar, pues se fija teniendo en
cuenta el valor que el bien dafiado tiene para cualquier poseedor del mismo. No
obstante presentar ventajas frente a la anterior, tampoco ha conseguido superar

los problemas respecto a los dafios que tengan naturaleza patrimonial.
C. Teoria del dafio normativo

Destaca también la <<normativer shaden>> surgida en Alemania y
reconocida en ltalia, con la finalidad de superar la determinacion de dafio
mediante el calculo diferencial y la compensacion patrimonial que se pretende con
la teoria de la diferencia. Ademas, desde esta nueva teoria quiere superarse el

problema que las dos anteriores plateaban a la admision del dafio no patrimonial.
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Enfocan la existencia de un dafo desde la perspectiva de que éste cumpla con los
requisitos previamente fijados en la norma, establecidos en la ley, los cuales

permiten que una determinada lesién sea considerada como un dafio.*®

Por su parte, Graciela Ritto refiere que el concepto de dafio es
primordialmente un concepto doctrinario; en un primer intento analitico lo
considera como una lesion, un menoscabo, a un interés juridico patrimonial o
extrapatrimonial que debe ser reparado. Para esta autora las distintas corrientes
doctrinarias que han intentado precisar el concepto de dafio moral son la que lo
consideran como: 1) Todo dafio no patrimonial, 2) El que se caracteriza por la
naturaleza extrapatrimonial del derecho lesionado, 3) Lesion a los derechos de la
personalidad, 4) Consecuencias de la accion que causa el perjuicio y 5) Lesion a
un interés juridico espiritual. Las que se detallan enseguida.

D. El dafio moral es todo dafio patrimonial

Dafio moral es todo perjuicio que no pueda ser considerado como dafio
patrimonial y quienes avalan esta postura prefieren hablar de dafio
extrapatrimonial en lugar de moral. El problema de esta corriente es precisamente
quitarle contenido propio, es asi que se ha desvalorizado el dafio moral, que ha
sido ignorado y relegado y se le ha mantenido durante décadas en situacion de
inferioridad con relacién al dafio material, al punto de considerar simbdlica su

reparacion.

E. El dafio moral por la naturaleza extrapatrimonial del derecho

lesionado

De acuerdo a esta postura de gran predicamento en Francia, Italia y
Argentina, el dafio moral consiste en una lesion a un derecho extrapatrimonial. En
contraposicion, el dafio patrimonial es pura y exclusivamente la lesion a bienes

materiales. Sin embargo, muchas veces el dafio a la integridad fisica de la

*% Ibidem, pp.255-257.
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persona puede generar dafio patrimonial y, a la inversa, la lesiébn a un derecho

patrimonial puede generar también dafio moral.
F. El dafio moral como lesion a los derechos de la personalidad

Es una posicién muy proxima a la anterior, sélo que mas restringida. Para
esta concepcién doctrinaria, el dafio moral, es el que se produce al violarse alguno
de los derechos personalisimos o de la personalidad juridica y la ausencia de

repercusion en la esfera patrimonial.

G. Doctrina que toma en cuenta las consecuencias de la accién que

causa el perjuicio

Esta doctrina se caracteriza por considerar que el dafio moral debe ser
definido siguiendo el mismo camino que se utiliza para determinar el dafio moral

resarcible.

El dafio moral es la consecuencia perjudicial que deriva de la lesion a un
interés no patrimonial, asi como el dafio patrimonial es el detrimento de valores

econdémicos que se produce a raiz de la lesién a un interés patrimonial.
H. El dafio moral como lesion a un interés juridico espiritual

En esta tesitura es el jurista Alberto Bueres quien aporta un concepto
objetivo del dafio moral y le otorga significado propio sin desmerecer las
consecuencias provocadas por el perjuicio, refiere que: “El dano moral, cuando
mMenos en una acepcién primaria o pura, es la lesién a un interés juridico espiritual
(o extrapatrimonial) que ha de ser reparado al tenor de su contenido estrictamente

(o espiritual). De esa definicion se advierte lo siguiente:
v' Parte de la lesién o menoscabo a un interés juridico.

v Explicita su contenido subjetivo o espiritual.

47



v Afirma el caracter espiritual de sus consecuencias como modificacién
disvaliosa del espiritu, pero sin confundir el significado del instituto

con su exteriorizacion.>’
2. Teorias sobre la reparacion del dafio moral

Para Pizarro el tratamiento del dafio moral no resultaria completo sin una
referencia a la controversia tedrica en torno a su reparacion; considera que la
realidad ha superado estériles polémicas, imponiendo con amplitud el principio de
la reparacion plena del dafio moral injustamente sufrido. La reparacién del dafio
moral, se erige en una de las grandes conquistas del moderno Derecho de dafios,
imbuido de ideas solidaristas, que valora al fenémeno resarcitorio con perspectiva
mas amplia y humanista; preocupado porque la proteccion de la victima no se
reduzca al dmbito de su patrimonio y comprenda, también, todos los aspectos
vinculados con su espiritualidad. Bajo esta linea de estudio se expone a
continuacion las tesis clasicas y modernas respecto a la reparacion del dafio

moral, las que la aceptan y las que la niegan.
A. Teorias que niegan la reparaciéon del dafio moral
a. Tesis negativa clasica

La concepcién negativa clasica de la reparacion del dafio moral gozé de
cierto predicamento durante el siglo pasado y a comienzos del presente. Entre sus
defensores méas destacados se encuentran Gabba, Baudry-Lacantinerie y Barde y
Savigny. Para esta doctrina, el dafio moral no resultaria indemnizable por cuanto

ello importaria vulnerar principios juridicos y éticos.

En el primer caso, porque se atentaria contra principios elementales de la
responsabilidad civil, al indemnizar un perjuicio inexistente, y al hacerlo sobre

pardmetros totalmente arbitrarios.

>" Ritto, Graciela, op. cit., nota 46, pp. 25-28.
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Sin embargo, no se trata de alcanzar una equivalencia exacta de indole
patrimonial, sino de brindar una satisfaccion o compensacion juridica al
damnificado, imperfecta, por cierto, pues no borra el perjuicio, ni lo hace

desaparecer del mundo de los hechos reales, pero satisfaccion al fin.

Desde un punto de vista pretendidamente ético se ha sostenido que es
inmoral y escandaloso poner precio al dolor o discutir el valor de los afectos. En
ese sentido, se debe resaltar que el dafio moral no es el dolor, la pena o el
sufrimiento que puede experimentar una persona, sino una modificacion disvaliosa
de la subjetividad de la persona, derivada de la lesion a un interés no patrimonial,
gue se traduce en un modo de estar diferente al que se tenia antes del hecho,
animicamente perjudicial. Aunque falte comprension del propio dolor y de su
origen, el dafio moral puede y debe repararse.

Desde una perspectiva religiosa, se ha establecido que la reparacién del
dafio moral denotaria una implicita negacién del orden sobrenatural, al reducir la
felicidad del hombre a valores puramente terrenales. Convertir al dolor en una
fuente de enriquecimiento importaria prostituirlo y degradar los valores mas

excelsos para la persona.

La consideracion de estas motivaciones subjetivas, a favor o en contra de
tal reparacion, no pueden trascender al plano juridico, que tiene valoraciones y
objetivos diferentes. Hacer depender el derecho de la moral o subordinarlo a los
principios de una determinada religion importaria una actitud juridicamente

inaceptable.
b. Tesis negativa moderna

Esta tesis es fruto de una cosmovision diferente del derecho y de la vida:
aguélla que imperaba no hace mucho tiempo en los paises comunistas. La
mayoria de esas legislaciones acogieron timidamente el principio de la reparacion

del dafio moral. Tal vez la mejor explicacion de este fenbmeno pueda encontrarse
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en el perjuicio de concebirla como una exteriorizacion del espiritu burgués, que

todo lo reduce a dinero y lo encuadra dentro de los limites de una compraventa.®
B. Teorias que aceptan laindemnizacion del dafio moral

La doctrina moderna admite pacificamente la indemnizacion del dafio moral;
no obstante, no existen coincidencias respecto del fundamento que asume dicha
obligacion, de ahi que se han formulado distintas lineas de pensamiento, mismas

gue se detallan enseguida.
a. Tesis de la sancion ejemplar

Ella plantea la necesidad de castigar al agente del dafio. También
denominada “de la pena privada”, importa “un reproche a la falta cometida por el
autor del dafio, expresa un repudio por parte de la victima -pena privada- que se
resuelve con la imposicion de abonar una suma de dinero, en sintesis una multa
particular”. Los hechos generadores de responsabilidad y los legitimados para
obtener la reparacidon resultan en este caso limitados, y en relacion al monto
indemnizatorio, se computa la situacion del responsable y no de la victima.
Concibe la transmision de la accién civil sélo si la victima antes de fallecer ya
habia iniciado la pertinente accion, descartandose consiguientemente la accion

subrogatoria.

Dicho de otra forma, esta corriente doctrinaria sostiene que la obligacion de
reparar el dafio moral importa una sancién para su autor y en consecuencia, se
trata de una especie de pena privada cuya multa ejemplificadora lleva “in situ” una
idea de afliccion. Aqui el resarcimiento econémico se fija evaluando la gravedad
de la conducta del agente, funcionando entonces solo los factores subjetivos de
atribucion -dolo y culpa- e impidiendo la aplicacion de los factores objetivos. De
esta manera, la condena a la indemnizacion por el dafio moral instituye una pena

para el ofensor. Es en razén de la indole personal de todo castigo, lo que conduce

%8 pjzarro, Ramon Daniel, op. cit., nota 34, p. 94.
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a la inviabilidad de los factores objetivos de atribucion de la responsabilidad en

este contexto.

Lo anterior claramente atenta contra su supervivencia como teoria eficiente
en esta sociedad que acoge la moderna tendencia de objetivacion del Derecho de
Dafos y constituye en consecuencia, su principal critica. Sin contar con que se
aleja completamente de los fines preventivos y reparadores, no punitivos,
perseguidos por el renovado sistema que rige el resarcimiento de los dafios en el

plano civil.
b. Tesis del resarcimiento

Esta tesis entiende que el dafio moral es reparable como equivalente al
dolor sufrido, y no configura sancion al ofensor. Cualquier tipo de incumplimiento
genera la obligacion de reparar el dafio moral. El titular podra ser cualquier
damnificado y la cuantia del resarcimiento sera la determinada por la magnitud del
padecimiento. En virtud de lo primero, admite tanto la transmision de la pretensiéon
procesal cuanto la habilitacion de la accién subrogatoria. Se trata de procurar un
restablecimiento de la situacion animica del lesionado, lo cual seria factible
brindandole la posibilidad de colmar o compensar con satisfacciones placenteras,
las aflicciones pasadas. “Dolor con placer se paga”. Solo se intenta encontrar un
criterio de valuacion aproximada y cabe agregar que tampoco debe entenderse
escandaloso entrar en esta clase de estimaciones. Esta tesis cumpliria una doble
funcién, de compensacion y satisfaccion, que permite a la victima mitigar el dolor.
Esta postura conlleva una ventaja al poner de acento en el dafio causado, puesto
que asi otorga plena cabida a los supuestos de responsabilidad objetiva. Cabe
aclarar que no es la equivalencia del dolor con el dinero lo que se intenta, sino que
la indemnizacién pecuniaria es el mas idoneo instrumento conocido para que la

victima sobrelleve, supere, sobreviva su padecimiento. No es inmoral, no es un
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trueque de dolor por dinero, es la mejor solucién elaborada hasta hoy en el ambito

juridico.
c. Posicion funcional

De acuerdo a Pizarro, en los ultimos afios, un importante sector de la
doctrina y jurisprudencia se ha pronunciado por ideas mas moderadas, por
entender que la indemnizacién del dafio moral no tiene un perfil unitario; asumiria,
al mismo tiempo, un doble caracter resarcitorio y punitorio. Quienes adhieren a
esta concepcion suelen hacer referencia al cometido funcional de las instituciones
juridicas, que deben evolucionar y adecuarse a las necesidades sociales, sin
ataduras a construcciones rigidas y dogmaticas. Solo a través de la delicada y
equitativa combinacion de finalidades -reparacion y pena privada-, en funcion de
las circunstancias del caso, podria reflejarse la verdadera indemnizacién del dafio

moral.
3. Criterios de valoracion judicial del dafio moral

Existen diversos criterios para valorar judicialmente el dafio moral, mismos

que son analizados enseguida.
A. El dafio moral y su relacion con el dafio patrimonial

Para una posicion, hoy superada, el dafio moral debe determinarse en
funcion de la cuantia del dafio patrimonial. El juez obrando prudentemente, y
tomando en cuenta las particulares circunstancias del caso concreto, deberia fijar
un monto en concepto de dafio moral, que guarde relacion de porcentualidad con
el dafio material que condene a indemnizar. Existen hechos ilicitos que solamente
generan dafo patrimonial, sin producir detrimento moral alguno; inversamente, en
otros casos, el dafio patrimonial puede resultar infimo o inexistente y, sin embargo,

el agravio moral asumir verdadera relevancia a los fines indemnizatorios. Aceptar

% |bidem, p. 101.
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esta clase de criterios importaria, en la mayoria de los casos, una notoria injusticia
para con una u otra parte (damnificado o responsable), por cuanto la

indemnizacién resultaria en algunos casos exorbitante y, en otros, exigua.®
B. El dafio moral basado en criterios subjetivos del juzgador

Es al juzgador a quien le corresponde computar las circunstancias caso
concreto para determinar si existe o no dafio moral y, en su caso, el monto
indemnizatorio. Todo dentro de un marco de absoluta discrecionalidad. La
sensibilidad personal del juzgador y su particular sentido de justicia, en funcién de
las circunstancias del caso concreto, resultarian, de tal modo, suficientes para

determinar la procedencia del dafio moral y su reparacion.
C. El dafio moral en funcién de la gravedad de la falta

Para una tercera corriente, la procedencia del dafio moral y su cuantia
deben determinarse en funcion de la gravedad de la falta cometida por el
responsable. Quienes propician estas ideas son partidarios de la doctrina de la

sancion ejemplar.

La suma que el juez manda a pagar no tendria virtualidad resarcitoria o
reparadora del dafo, sino caracter de sancién ejemplar, de una pena impuesta al
ofensor, de un castigo. Cuando mas grave sea el reproche que pueda formularse

al autor del dafio, mayor sera el monto de la pena que se mande a pagar.

Choca con la naturaleza de la institucion, toda vez que no se trata de
sancionar o de castigar al dafiador sino de reparar el perjuicio causado a la victima

mediante una satisfaccién econdémica.
D. El dafio moral en funcién de la gravedad del menoscabo

Para valorar la entidad del dafio moral se debe atender a la gravedad

objetiva del dafio causado. La ponderacion debe efectuarse con criterio equitativo

% |bidem, pp. 423, 424.
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(y no arbitrario) para lo cual es preciso que el razonamiento del juzgador se
asiente sobre unos parametros basicos de apreciacion, de tal manera que su fallo

sea suficiente y correctamente motivado e inmune a la presencia de vicios l6gicos.

Deben, pues, individualizarse los criterios de mérito ponderables para la
valoracion y cuantificacion del dafio moral, a la luz de la doctrina y jurisprudencia

dominantes.

E. Doctrina que pondera la gravedad de la falta y la entidad objetiva del

dafo

Los partidarios de la doctrina funcional o mixta del dafio moral, toman como
parametro, ademas de la entidad objetiva del dafio, la gravedad de la falta
cometida por el dafador.

Sin embargo, la desventaja de esta tesis radicara cuando en la conducta del
causante del dafio exista dolo o culpa grave; pues en ese supuesto, el juzgador
tendria que fijar una indemnizacion cuyo monto podria ser superior al del

menoscabo realmente causado.

En ese caso, mas que buscar la reparacién del dafio, se estaria frente a

una cuestién preponderantemente de indole sancionador o punitivo.®
IV. ESTUDIO COMPARADO DEL DANO MORAL

En el apartado precedente se estudiaron las diferentes corrientes
doctrinarias respecto al dafio moral, para lo cual se agruparon en tres apartados:
Teorias respecto al concepto del dafio moral, Teorias relativas a la reparacion, y

finalmente los Criterios de valoracion judicial.

Ahora corresponde entrar al estudio comparado del dafio moral. Siguiendo

la linea de estudio de Ramodn Pizarro; en primer lugar, se hard un analisis general,

®1 |bidem, pp. 424-435.
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en virtud del cual éste autor agrupa en diferentes apartados los paises en razén

del tipo de regulacion juridica.

Posteriormente, se realizard el estudio comparado del dafio moral de ciertos
paises en lo particular.

1. Cbédigos que admiten implicitamente su resarcimiento amplio

Los cadigos del siglo XIX, en su mayoria, contemplan expresamente la
regulacion del dafio moral. La doctrina y la jurisprudencia dominantes en esos
paises, con distintos fundamentos y alcances, han interpretado, pese a la
ausencia de normativa especifica en tal sentido; la reparacion del dafio moral en
materia extracontractual se desprende de los principios generales de la

reparacion, que obligan a resarcir todo dafio injustamente causado.

Dentro del derecho francés, por ejemplo, esa conclusién se admite sin
discusiones, a partir de la letra del art. 1382 del Cdod. Civil: “Todo hecho del
hombre que causa a otro un dafio, obliga a repararlo a aquél por culpa del cual ha
sucedido”. De acuerdo a los hermanos Mazeaud, de tal disposicion se advierte
que el dafio puede ser moral o pecuniario. Similares conclusiones son extraidas

de los cédigos de: Bélgica, Espafa, Uruguay, Chile, Ecuador, Colombia y Brasil.

En los cuales, la reparacion del dafio moral ha sido admitida con amplitud

en el &mbito extracontractual y en forma mas restringida en materia contractual.
2. Codigos que regulan expresamente la reparacién amplia

En su mayoria, los cédigos modernos, con alcances diferentes, regulan en
forma expresa la reparacion del dafio moral, en los cuales se incluyen los cédigos
de las Obligaciones de: Suiza, Turquia, y Libano; asi como los Codigos Civiles de:
Grecia de 1941; Venezuela de 1942; México de 1928; Portugal de 1967; Peru de
1984; Paraguay de 1968; El nuevo Codigo de Quebec (sancionado en 1991 y en
vigencia desde 1994); y el Codigo Argentino (posterior a la reforma de 1968).
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3. Codigos que admiten la reparacidén con un criterio restrictivo

Se trata de un sistema diferente, el cual Unicamente admite la reparacion
del dafio moral en los casos previstos expresamente por el legislador. Se trata de
un criterio muy restrictivo, que ha merecido severas criticas por parte de la
doctrina y de la jurisprudencia; ademas, ha dado lugar a la irrupcion de nuevas
categorias de dafios resarcibles orientadas a mitigar la estrictez del sistema, tales
como dafios a la persona, dafio bioldgico, dafio a la salud, entre otros. Entre los
paises que se rigen por este sistema, se encuentran: Polonia, Alemania, Austria, e

ltalia.®?
4. Argentina

De acuerdo a la doctrina, fue el Cddigo Civil Argentino, el primero en regular
expresamente la reparacion del dafio moral, fue en el Codigo de Vélez Sarsfield,
en el articulo 1078 de dicha normativa civil, donde se incluyé una norma expresa
que contemplo el problema, puso un limite, y lo aceptd Unicamente en el area de
los delitos del Derecho criminal. Disponia: “Si el hecho fuese un delito del derecho
criminal, la obligacion que de él nace no sélo comprende la indemnizacién por
pérdidas e intereses, sino también del agravio moral que el delito hubiese hecho
sufrir a la persona, molestandola en su seguridad personal, o en el goce de sus

bienes, o hiriendo sus afecciones legitimas.

El Il Congreso Nacional de Derecho Civil, celebrado en la ciudad de
Cérdoba, en 1961, sirvio como uno de los antecedentes inmediatos a la reforma
de 1968. La recomendacion aprobada en materia de dafo moral expresa: “Que en
todos los casos de indemnizacion por responsabilidad contractual o
extracontractual, el juez podra condenar al responsable a la reparacion del agravio
moral que hubiere causado, de acuerdo con la indole del hecho generador de la

responsabilidad y las circunstancias del caso.

%2 |bidem, pp. 147-153.
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La ley 17.711 introdujo modificaciones de enorme importancia en materia
de reparacion del dafio moral, admitiéndola con total amplitud, tanto en la 6rbita

contractual u obligacional como extracontractual o aquiliana.

En ese sistema el dafio moral es reparable cualquiera que sea su fuente
generadora -contractual o extracontractual- o el factor de atribucion aplicable

(subjetivo u objetivo) es suficiente para que se configuren los requisitos expuestos.
5. Colombia
Fue la Corte Suprema quien en 1922 dio vida juridica al dafio moral.

En 1912 aclar6 que la nocion de culpa del articulo 2341 del Cédigo Civil no
se refiere solo a la criminal; en 1917 precisé que la Nacion, como persona juridica,
era incapaz de cometer delitos, pero si culpa civil, debiendo indemnizar los
perjuicios que causara, resultaba propicio el momento para reconocerle entidad al

dafio moral.®®

Asimismo, entre 1936 y 1945, la Corte Suprema distinguié dos clases de
dafios morales al establecer que no todos los dafios morales son de idéntica
especie, las normas para hacer su valoracién tampoco son las mismas en todos
los casos. Conviene detenerse en el estudio de este asunto, para ilustrar el criterio
que debe regir la estimacion del perjuicio moral. Hay en torno al dafio moral, dos
géneros de perjuicios: los que emanan de aquél en forma concreta, determinada o
determinable, que pudieran llamarse perjuicios morales objetivados; y otros que
son indeterminados o indeterminables, inasibles y abstractos, perjuicios morales

no susceptibles de objetivacion.

En Colombia se reconocen el dafio moral y el “perjuicio fisiolégico o a la

vida de relacion”, pero se niega expresamente la relevancia de “las alteraciones en

®3 Saavedra Madrid, César Augusto, La indemnizacién del dafio no patrimonial,
Bogota, Leyer, 2007, p. 70.
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las condiciones de existencia”. El “perjuicio estético”, que no es indemnizado como
tal en derecho colombiano, se ubica en el dafio moral. No se reconocen ‘las
alteraciones en las condiciones de existencia; ademas, no se otorga
indemnizaciéon cuando se producen alteraciones familiares con el fallecimiento de
una persona, aunque si cuando existen alteraciones por la lesibn de una

persona.®

El tratamiento que el Consejo de Estado colombiano le da a la liquidacion
del dafio es un aspecto de suma trascendencia en el proceso de responsabilidad
civil, cuantifica el objeto de la traslacion patrimonial a favor de la victima, que sera
0 no plena, dependiendo de la forma como la victima solicite la reparacion de su

perjuicio y como el juez lo cuantifique.

En caso de muerte, no se indemniza el valor de la vida, sino el dinero que la
persona fallecida dejo de proveer a aquellos con quienes colaboraba
econdmicamente. Se trata entonces de indemnizar a quienes dependian de la
persona fallecida, para generar asi una ficcion econémica consistente en hacer de

cuenta que el fallecimiento nunca fue producido.

En el caso de lesiones corporales, no se genera la muerte de la persona, la
victima sobrevive al hecho dafiino. Su dafio consistird en los gastos que se
tuvieron que realizar a raiz del hecho dafiino, en la merma de la capacidad laboral

producida y, naturalmente, en los dafios inmateriales que se hayan generado.

En tratandose de perjuicios a los bienes, no existe lesion a la persona. Se
trata de lesion a bienes materiales, cuyo valor debe ser actualizado al momento de

dictar la sentencia.®®

® Henao, Juan Carlos, El dafio, Anélisis comparativo de la responsabilidad
extracontractual del estado de derecho colombiano y francés, 22 reimpresion,
Bogota, Cordillera, 2007, p. 275.

® |bidem, p 311.
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6. ltalia

El Cdadigo Civil italiano reduce la accion de dafio moral a los delitos penales,
y ante este sistema rigido de tipicidad del dafio moral que traduce su insuficiencia
en la realidad, han surgido creaciones pretorianas de nuevos dafios para
compensar la restriccion del sistema, tal como es el caso del denominado “dafno a

la persona”.

El viejo Codigo Civil italiano de 1865 contenia una norma amplia, semejante
a la francesa, en virtud de la cual todo hecho del hombre que causa un dafio a otro

lo obliga a resarcirlo.

Con posterioridad, el articulo 38 del Cédigo Penal de 1889 instituy6 la
reparacioén por ofensas al honor, y admitié explicitamente un caso de reparacion
por dafio moral. El articulo 7 del Cod. Proc. Crim. de 1913 extendio la reparacion
por dafio moral a otros supuestos delictivos, tales como la lesion de bienes

personales.

El proceso evolutivo se acentu6 con la sancion del Codigo Penal de 1930,
cuyo art. 185, inc. 2° determina que: “Cualquier dafio no patrimonial producido por
un hecho que constituya delito, independientemente de la determinacion del
supuesto especifico delictivo, siempre que exista un interés privado no patrimonial
gue resulte lesionado, coexistiendo con un interés publico penalmente tutelado, se
produce la obligacién de resarcimiento del dafio no patrimonial’. Esta norma

consagra la plena resarcibilidad del dafio patrimonial derivado de ilicitos penales.

El Cddigo Civil de 1942 produjo un giro radical en esta cuestion y adopt6 un
criterio fuertemente restrictivo: la reparacion del dafio moral -al que denomina

extrapatrimonial- s6lo procede en los casos expresamente determinados por la

ley.

Esta rigidez normativa y su aplicacion estricta, fueron el motivo que impulso
la admision de nuevas categorias de dafos. Fue a partir de 1970 que comenzo a

producirse una profunda transformacion, con la irrupcion del llamado dafio
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bioldgico, como dafio patrimonial, primera manifestacion tenida en cuenta por los

tribunales del denominado dafio a la persona.

La liquidacion del dafio se proponia con criterios de uniformidad para toda
persona, en base a elementos objetivables: la edad de la victima, el tipo de lesion,
la naturaleza y duracién de la incapacidad provocada, su caracter temporal o

permanente.

En la sentencia 87/79, la Corte Constitucional italiana sostuvo que el dafio
biolégico o dafio a la salud, constituia un tertium genus, a mitad de camino entre el

dafo patrimonial y el dafio moral.

La Corte sostuvo que si bien el art. 2059 del Céd. Italiano era constitucional,
nada impedia la admision de nuevas categorias de dafios, distintos del dafio

moral, entre los que se incluia el dafio a la persona.

La admisién del dafio a la persona devino a partir de estas premisas:
reconocimiento de un derecho primario y absoluto a la salud, toda lesion a ese
derecho importa un acto ilicito; el dafio se produce por la sola lesion al derecho,

con independencia de sus consecuencias patrimoniales o espirituales.

En tanto, el dafio patrimonial y moral se configuraban por via de
consecuencia; el dafio a la persona, tercer género, operaba por la sola lesion al

derecho de la integridad sicofisica.

El dafio a la persona o biolégico, fue erigido, de tal modo, como una

categoria de dafio resarcible distinta del dafio patrimonial y del dafio moral.

En la sentencia 1130/85, la Corte italiana abandond la anterior postura (que
encuadraba al dafio biolégico como un tercer género) para ubicarlo nuevamente,
bajo la denominacion dafio a la salud, dentro del ambito del dafio patrimonial.
Posteriormente, en 1986, afirmo que el art. 2059 del Céd. Civil, unicamente se
ocupa del dafio moral subjetivo, no obstante, destacé que esta fuera del ambito

restrictivo de la misma el dafio a la salud, que resulta resarcible sobre la base de
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otra normativa. De tal suerte que intentd distinguir el dafio a la salud o dafo
biolégico del dafio moral, advirtid que el primero se identifica siempre con el hecho

lesivo, en tanto el moral importa siempre una consecuencia.

El dafio biologico o dafio a la salud es ubicado dentro del principio general
de la reparacion, que en el Codigo Civil italiano consagra el art. 2043, bajo la

proyeccién constitucional del art. 32 que protege el derecho a la salud.

Asi las cosas, el dafio extrapatrimonial queda circunscripto al dafio moral,
entendido subjetivamente como perturbacién del estado de animo del damnificado
derivado de la ofensa recibida, y sujeto a la rigida regla de la tipicidad que
consagra el art. 2059.

La doctrina se sostuvo en el fallo constitucional 293/96, donde se insistio en
gue el resarcimiento del dafio moral, a diferencia del que procede en caso de dafio
bioldgico, no esta “asistido de la garantia del art. 32 de la Constitucion”. De ahi
que pueda ser discrecionalmente limitado por el legislador a determinadas
hipotesis. El dafio a la persona, segun Busnelli, constituye el dafio-base, respecto
del cual los demés dafios pasan a ser eventuales y agregados, y su reparabilidad

llega a ser un resarcimiento esencial y prioritario que condiciona a otros.®’
7. Alemania

Fue el Cadigo Civil de Alemania el primero que introdujo su regulacién en

las siguientes disposiciones:

“‘Art. 253. Daflos no materiales.- Por un dafio que no sea dafio
patrimonial la indemnizacion en dinero so6lo puede solicitarse tal y como
lo establece la ley”.

“Art. 847. Indemnizacion por una lesién.-

1. En el caso de lesion al cuerpo o a la salud, o en el caso de privacion
de la libertad, la persona perjudicada también puede exigirse la

® pizarro, Ramon Daniel, op. cit., nota 34, pp. 72-78.
" Ibidem, p. 79.
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indemnizacién equitativa en dinero por un dafio que no es un dafio
patrimonial.

2. Una pretension similar corresponde a la mujer contra la que se
comete un crimen o un delito inmoral, o que es seducida con fraude,
amenazas 0 en abuso de una relacion de dependencia a permitir la
cohabitacién extramatrimonial.”®®

En materia de legitimacion activa de los damnificados indirectos, el Codigo
aleman sélo otorga indemnizacion al damnificado directo y no reconoce el derecho
de resarcimiento de los damnificados indirectos ni aun en la hipétesis de muerte.
El art. 235 dispone que cuando se trata de un dafo no patrimonial solamente

puede exigirse una compensacion econdémica, en los casos determinados por la

ley.

Los juristas alemanes piensan que dicha indemnizacion es un sintoma de
excesivo materialismo, y un sistema similar al aleman tiene el derecho

angloamericano.®®
8. Francia

Este derecho ha marcado una tendencia de avanzada y una amplitud de
criterio para el resarcimiento que garantiza la equidad y el debido respeto a la

dignidad del individuo.

El articulo 1382 del Cadigo Civil franceés, en la esfera de la responsabilidad
delictual y cuasi delictual, regula: “Todo hecho del hombre que causa a otro un

dafio, obliga a repararlo a aquel por culpa del cual ha sucedido.”

El Consejo de Estado establece como principio que el dolor moral, por no
ser apreciable en dinero, no constituye un dafio susceptible de reparacion, no
obstante, la Corte de Casacion, no duda en conceder una accion por dafos y

® Rico Alvarez, Fausto y Garza Bandala, Patricio, Teoria General de las

Obligaciones, México, Porrua, 2005, p.275.
% Ritto, Graciela, op. cit., nota 46, p. 102.
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perjuicios a la victima de un perjuicio moral, desde la sentencia del 15 de junio de
1833.

Respecto a la legitimacion activa, debe destacarse que en el derecho
positivo francés no hay ningun precepto legal que resuelva la tematica de la

legitimacion activa para reclamar la indemnizacién por dafio moral.”

En derecho francés existen dos perjuicios no materiales, el dafio moral y las
alteraciones en las condiciones de existencia. Si bien es cierto que el perjuicio
estético pareceria en un momento dado, dificil de encuadrar en uno u otro rubro, lo

cierto es que normalmente no genera que se indemnice doblemente.

Reconoce la indemnizacion en caso de lesion, no sélo al directamente
lesionado, sino también a quienes sufrieron una alteracion por la lesion del

projimo.”™

En ese mismo sentido, Planiol y Ripert afirman que ademas de los dafios
materiales; la jurisprudencia admite que procede la reparacion del dafio moral.
Estas acciones de reparacion se multiplican actualmente. Aseguran la represion
eficaz de los hechos culpables que no produjeron consecuencias econémicas. La
indemnizacién concedida a la victima constituye una satisfaccion substitutiva. La
gran dificultad que en este caso se presenta consiste en la forma de fijar la
indemnizacién, ya que el perjuicio no puede valuarse pecuniariamente. En la
practica, los jueces fijan soberanamente el importe de la indemnizaciéon concedida,

y ésta adquiere el caracter de una pena civil.”

Por otro lado, los hermanos Mazeaud refieren que exigir un dafio no

significa exigir una pérdida pecuniaria, pues el ser humano no sélo sufre cuando

" lbidem, pp. 103-104.
" Henao, Juan Carlos, op. cit., nota 64, pp. 275-276.
2 Planiol, Marcel y Ripert, Georges, op. cit., nota 22, p. 480.
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es lesionado en sus intereses materiales; un atentado contra sus intereses
morales le puede resultar todavia més sensible. Eso quiere decir que la victima de
un perjuicio moral tiene derecho a pedir reparacion, igual que la victima de un

perjuicio material.”®

Ademas, entienden al perjuicio moral, como aquél que afecta al mundo
inmaterial, incorporal, de los pensamientos y de los sentimientos, o dicho en otras
palabras, es aquél que no se traduce en una pérdida de dinero, porque atenta
contra un derecho extrapatrimonial; sin embargo, es raro que un perjuicio moral no
vaya acompafiado de un perjuicio material, de ahi que estos autores, clasifican al

patrimonio moral en:

e Parte social (incluye al honor, la reputacion, la consideracion que tiene
la persona de si misma, padecimientos fisicos y las heridas que causan

lesiones estéticas).

e Parte afectiva (sentimientos, creencias religiosas y dolor causado por la

muerte de un ser querido).”

Por dltimo, existen tesis que, sin negar el derecho a la reparacion,
pretenden establecer en él algunos requisitos que limitan considerablemente su
alcance, como es el caso de sistema defendido por Aubry y Rau, quienes exigen
qgue el perjuicio moral resulte de una infraccién penal; sin embargo, ese criterio
debe rechazarse pues podria llegar a confundirse la responsabilidad penal con la

civil.”™

3 Mazeaud, Henri y Le6n, y Mazeaud, Jean, op. cit., nota 7, p. 60.
™ Ibidem, p. 68.
> Ibidem, pp. 71-72.
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V. REGULACION DEL DANO MORAL EN EL DISTRITO FEDERAL

Una vez analizada la figura del dafio moral en el derecho comparado,
corresponde su estudio en el ambito del derecho positivo mexicano,
especificamente en el Distrito Federal, no es 6bice a lo anterior precisar como ha
evolucionado, de igual forma se hara una breve resefia respecto a su regulacion

en materia penal.
1. El dafio moral en la legislacion civil

En el Cddigo Civil de 1928, se reglamentaba el dafio moral en los articulos
1916 y 2116. Dichas disposiciones seguian la doctrina que considera al dafio

moral unido a los dafios y perjuicios que procede solo en el caso de muerte:

“‘Art. 1916.- Independientemente de los dafios y perjuicios, el juez
puede acordar a favor de la victima de un hecho ilicito, o de su familia,
si aquélla muere, una indemnizacion equitativa a titulo de reparacion
moral, que pagara el responsable del hecho...”

Del mismo modo la cuantificacion que disponia este precepto era objetiva:

“Art. 1916.- (...) Esa indemnizacién no podra exceder de la tercera parte
de lo que importe la responsabilidad civil”

Por su parte, el articulo 2116, disponia:

“Art. 2116.- Al fijar el valor y deterioro de una cosa, no se atendera al
precio estimativo o de afeccién, a no ser que se pruebe que el
responsable destruyd o deteriord la cosa con el objeto de lastimar la
afeccion del duefio, el aumento que por estas causas se haga, no podra
exceder de una tercera parte del valor comun de la cosa.”

En 1982, se reformé el articulo 1916, derivado del abuso cometido por los
medios masivos de comunicacion de la libertad de expresién, se introdujeron las

siguientes modificaciones:

v' La intransmisibilidad de la accibn por acto inter vivos, Yy
restringiéndola por acto mortis causa, como remedios a la

especulacion que podria propiciarse;
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v' El monto de la indemnizaciobn no tendria un limite aritmético,

guedando, por tanto, a discrecion del juez;

v’ La reparacion de la fama publica por los mismos medios en lo que la

violacion hubiera tenido lugar.
De tal suerte que las reformas en 1982 quedaron asi:

“La accion de reparacion no es transmisible a terceros por acto entre
vivos y soOlo pasa a los herederos de la victima cuando ésta haya
intentado la accion en vida.”

“El monto de la indemnizacion lo determinara el juez teniendo en cuenta
los derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacién
econdémica del responsable, y de la victima, asi como las demas
circunstancias del caso.”

“Cuando el dafio moral haya afectado a la victima en su decoro, honor,
reputaciéon o consideracion, el juez ordenara, a peticion de ésta y con
cargo al responsable, la publicacion de un extracto de la sentencia, que
refleje adecuadamente la naturaleza y alcance de la misma, a través de
los medios informativos que considere convenientes. En los casos en
que el dafio derive de un acto que haya tenido difusion en los medios
informativos, el juez ordenara que los mismos den publicidad al extracto
de la sentencia, con la misma relevancia que hubiere tenido la difusion
original.”

En el mismo afo, 1982, fue adicionado el articulo 1916 Bis, en virtud de la

inconformidad de los periodistas que tuvieron conocimiento de las citadas

reformas:

“Art. 1916 Bis.- No estara obligado a la reparacion del dafio moral quien
ejerza sus derechos de opinion, critica, expresion e informacion, en los
términos y con las limitaciones de los articulos 6° y 7° de la Constitucion
General de la Republica.

“‘En todo caso, quien demanda la reparacion del dafio moral por
responsabilidad contractual o extracontractual, debera acreditar
plenamente la ilicitud de la conducta del demandado y el dafio que
directamente le hubiere causado tal conducta.”

Posteriormente, se reformé el articulo 2116 para quedar en los siguientes

términos:
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“Art. 2116.- Al fijar el valor y deterioro de una cosa, no se atendera al
precio estimativo o de afecto, a no ser que se pruebe que el
responsable destruyé o deterioré la cosa, con objeto de lastimar los
sentimientos o afectos del duefio; el aumento que por estas causas se
haga, se determinara conforme a lo dispuesto por el articulo 1916.”

Finalmente, en el afio 1994, se publicé en el Diario Oficial de la Federacion,
las siguientes reformas al articulo 1916:

“‘Art. 1916.- Por dafio moral se entiende la afectacidbn que una persona
sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor,
reputacion, vida privada, configuracion y aspectos fisicos, o bien en la
consideracion que de si misma tienen los demas (...)"

De lo anterior se desprende que en el concepto se ubicd, tanto al aspecto
afectivo como al social, en la configuracion del dafio moral. De igual manera se

establecidé una presuncién de dafio moral:

“‘Art. 1916.- (...) Se presumira que hubo dafo moral cuando se vulnere
0 menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica
de las personas.”

En la reforma también se establecié la responsabilidad tanto por hechos
como por las omisiones, de igual forma se dispuso que la indemnizacién -
pecuniaria- procediera con independencia del dafio material. Se prevé ademas la

responsabilidad por dafio moral derivada de la responsabilidad objetiva:

“‘Art. 1916.- Cuando un hecho u omisién ilicitos produzcan un dafio
moral, el responsable del mismo tendra la obligacion de repararlo
mediante una indemnizacion en dinero, con independencia de que se
haya causado dafio material, tanto en responsabilidad contractual como
extracontractual. Igual obligacion de reparar el dafio moral tendré quien
incurra en responsabilidad objetiva conforme al articulo 1913, asi como
el Estado y sus servidores publicos, conforme a los articulos 1927 y
1928, todos ellos del presente Codigo.”

En el 2006 se derogaron el ultimo parrafo del articulo 1916, asi como el
articulo 1916 Bis del Codigo Civil para el Distrito Federal, para dar lugar a la Ley
de Responsabilidad Civil para la Proteccion del Derecho a la Vida Privada, el
Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal, normas que disponian:
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“Art. 1916.- (Gltimo péarrafo) Cuando el dafio moral haya afectado a la
victima en su decoro, honor, reputacion o consideracion, el juez
ordenara, a peticion de ésta y con cargo al responsable, la publicacién
de un extracto de la sentencia que refleje adecuadamente la naturaleza
y alcance de la misma, a través de los medios informativos que
considere convenientes. En los casos en que el dafio derive de un acto
que haya tenido difusién en los medios informativos, el juez ordenara
gue los mismos den publicidad al extracto de la sentencia, con la misma
relevancia que hubiere tenido la difusion original.”

“Art. 1916 Bis.- No estara obligado a la reparacion del dafio moral quien
ejerza sus derechos de opinion, critica, expresion e informacion, en los
términos y con las limitaciones de los articulos 6° y 7° de la Constitucion
General de la Republica.”

En todo caso, quien demanda la reparacién del dafio moral por
responsabilidad contractual o extracontractual debera acreditar
plenamente la ilicitud de la conducta del demandado y el dafio que
directamente le hubiere causado tal conducta.””®

Del proceso evolutivo resefiado surge la actual figura del dafio moral, al

tenor siguiente:

“Articulo 1916.- Por dafio moral se entiende la afectacion que una
persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro,
honor, reputacion, vida privada, configuraciéon y aspectos fisicos,
o bien en la consideracién que de si misma tienen los demas. Se
presumird que hubo dafio moral cuando se vulnere o menoscabe
ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las
personas.

Cuando un hecho u omisién ilicitos produzcan un dafio moral, el
responsable del mismo tendra la obligacion de repararlo mediante
una indemnizacién en dinero, con independencia de que se haya
causado dafio material, tanto en responsabilidad contractual como
extracontractual. Igual obligacion de reparar el dafio moral tendra
guien incurra en responsabilidad objetiva conforme al articulo
1913, asi como el Estado y sus servidores publicos, conforme a los
articulos 1927 y 1928, todos ellos del presente Cddigo.

La accion de reparacién no es transmisible a terceros por acto
entre vivos y solo pasa a los herederos de la victima cuando ésta
haya intentado la accion en vida.

® Rico Alvarez, Fausto y Garza Bandala, Patricio, op. cit., nota 68, pp. 277-280.
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El monto de la indemnizacién lo determinard el juez tomando en
cuenta los derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la
situacion econdmica del responsable, y la de la victima, asi como
las demas circunstancias del caso.”

De la definicion que nos brinda el Codigo Civil para el Distrito Federal se

advierte lo siguiente:

L)

X/

Conceptualiza al dafio moral
Establece un catalogo de supuestos para su presuncion
Dispone su reparacién forzosa y no a potestad del juzgador

Distingue su cuantificacion independientemente del dafio material o

econdmico

Declara intransmisible por acto inter vivos el crédito por la

indemnizacion

Declara resarcible todo dafio moral, con abstraccion de su fuente o

causa

Impone al Estado la obligacién de reparar el dafio moral con motivo
de la responsabilidad objetiva en que incurran sus servidores

publicos en el desempefio de sus funciones’’
Faculta al juzgador para determinar su cuantificacion de acuerdo a:

Los derechos lesionados

El grado de responsabilidad

La situacion econdémica del responsable
La situacion econdmica de la victima, y
Las demas particularidades del caso.

arwnpE

" Bejarano Sanchez, Manuel, op. cit., nota 37, p. 247.
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2. Dafio moral en materia penal en el Distrito Federal

Es en el articulo 42 Codigo Penal para el Distrito Federal en donde
encontramos los alcances de la reparacion del dafio. De manera general
consistird, en primer lugar, en el restablecimiento de las cosas al estado que
guardaban antes de la comision del delito; en segundo lugar en la restitucion de la
cosas incluyendo sus frutos y accesorios, los cuales en caso de que no sea
posible la restitucion se realizara el pago de su valor actualizado; también
comprendera el resarcimiento de los perjuicios ocasionados, asi como el pago de
salarios o percepciones correspondientes, cuando por lesiones se cause

incapacidad para trabajar en oficio, arte o profesion.

Ahora bien, en ese mismo articulo, en la fraccion tercera, se prevé en qué
consistira la reparacion del dafio moral sufrido por la victima o por quienes tengan
derecho a su reparacion; éste incluird el pago de los tratamientos curativos que, a
consecuencia del delito, sean indispensables para la recuperacién de la salud

psiquica y fisica de la victima.

De acuerdo al articulo 43 de dicho ordenamiento, sera el juzgador quien

fijara la reparacion de conformidad con las pruebas aportadas al proceso.

De conformidad con el articulo 44 del Cédigo Penal para el Distrito Federal,
la obligacién de pagar la reparacion del dafio es preferente al pago de cualquier
otra sancion pecuniaria u obligacion contraida posterior a la comision del delito,

con excepciodn a las relativas a alimentos y relaciones laborales.

Cabe resaltar que en materia penal, corresponde al Ministerio Publico
solicitar la condena relativa a la reparacion de dafios o perjuicios, asi como
acreditar su monto; mientras que el juez, como quedd advertido, resolvera lo
conducente, lo anterior conforme al segundo parrafo del precepto citado lineas

atras.

Ahora bien, respecto a las personas legitimadas para exigir la reparacion

del dafo, el articulo 45 del Cédigo Penal de referencia dispone que seran la
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victima y el ofendido, o en su caso, a falta de éstos, seran sus dependientes

econdmicos, herederos o derechohabientes.

En este precepto, se prevé ademas el supuesto de la violencia contra las
mujeres; en cuyo caso, también tendran derecho a la reparacion del dafio las
victimas indirectas, las cuales pueden ser los familiares de la victima o bien las
personas que hayan tenido relacidbn o convivencia con la misma durante la

comisioén del delito.

Por otro lado, también regula la reparacion del dafio por hechos ajenos, que
es similar a la materia civil, pues conforme al articulo 46 del Codigo Penal citado,
tendran la obligacién de responder los tutores, curadores o custodios, por los
ilicitos cometidos por los inimputables que estén bajo su autoridad; los duefios,
empresas 0 encargados de negocios 0 establecimientos mercantiles, por los
delitos que cometan sus empleados con motivo y durante el desempefio de sus
servicios; también tendran esa obligacién las sociedades o agrupaciones, por los
delitos de sus socios o gerentes, y directores; finalmente se prevé que el Gobierno
del Distrito Federal respondera solidariamente por los delitos que cometan sus

servidores publicos, con motivo del ejercicio de sus funciones.
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CAPITULO TERCERO

REGULACION JURIDICA EN RELACION A LOS MENORES DE EDAD

En los apartados anteriores se realizd6 un estudio exhaustivo sobre la
responsabilidad civil y su vinculacion con el dafio -en este caso el moral-
entendido como presupuesto necesario para su configuracion, asi como las
distintas corrientes doctrinarias que han pretendido determinar su naturaleza
juridica y resolver los distintos planteamientos que se han suscitado por multiples
factores, desde su conceptualizacion hasta los criterios judiciales para su

cuantificacion.

Ahora bien, previo a abordar el thema debati de esta investigacion, que es
precisamente el titulo de la misma: “El dafio moral causado a los menores de edad
derivado de los conflictos familiares”, considero necesario conocer el marco
normativo respecto a los menores de edad. Por cuestion de método, es preciso
determinar quiénes son los menores de edad, qué debemos entender por “nifio”,
asi como su proyeccion en la vida juridica como lo es el caso de la capacidad, ya
de goce, ya de ejercicio, asi como la emancipacion.

Posteriormente analizar y estudiar en concreto el orden normativo local y
federal que ha sido adoptado de manera directa para la proteccion de los menores
de edad, disposiciones que podemos encontrar en leyes propiamente, asi como

en los tratados internacionales suscritos por el Estado mexicano.
|. DEFINICION DE MENOR DE EDAD Y DE NINO

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada en la ciudad de
Nueva York el 20 de noviembre de 1989 y suscrita por el Estado mexicano el
veintiséis de enero siguiente; en su articulo primero define al nifio como: “Todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le

sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.”
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Lo anterior es el resultado de una busqueda por obtener una definicion de
nifio universal, valida y aceptable, que permita tomar en cuenta por igual a todos
los nifios, sin importar el lugar en el que se encuentren; toda vez que ese término
es variable, segun la época, el lugar geografico o incluso por cuestiones

bioldgicas.

Por ejemplo, etimolégicamente, el término “nifio” proviene del latin infans

que significa “el que no habla”.

Los romanos utilizaban este término para designar a las personas desde su

nacimiento hasta los siete afios de edad.”®

Biologicamente, el nifio es una persona que no tiene edad suficiente para
tener hijos. El desarrollo de un nifio es un proceso mas o menos constante que

atraviesa diversas etapas:

v' 0 a 28 dias: recién nacido.

v’ 28 dias a 2 afios: infante.

v 2 a 6 afios: infancia temprana.

v 6 a 13 afios: infancia; también, se utiliza cominmente el término

preadolescente.

Al comienzo de los 13 afios, la pubertad marca un periodo de transicion de
la infancia a la adultez. El funcionamiento del sistema hormonal provocara el
maximo crecimiento fisico, la maduracién del sistema reproductivo y los cambios

fisicos.”®

" Consultado el 22 de agosto de 2013 en el sitio web:

http://www.humanium.org/es/definicion/.

" Consultado el 29 de agosto de 2013 en el sito web:

http://es.cyberdodo.com/documentos/definicion-de-nino/2.html
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Por otro lado, tenemos que se llamara “menor de edad” a todos aquellos
individuos que todavia no han alcanzado la mayoria de edad. Generalmente, la
minoria de edad abarca toda la infancia y casi toda la adolescencia o parte de esta
etapa, tal determinacion dependerda estrictamente de lo que indique la legislacion
correspondiente; aunque la mayoria de los paises occidentales establecen que se
es menor de edad hasta los 18 6 20 afios, pasados éstos se considerara al
individuo mayor de edad y como tal debera cumplir determinadas obligaciones que

antes le eran ajenas, justamente por no ser considerado un adulto.

La minoria de edad se establece para indicar la falta de madurez que
todavia presenta un individuo para llevar a cabo determinadas acciones o
actividades en su vida y que resultan propias de la edad adulta; asimismo, para
eximirlo de responsabilidad de aquellos actos que no se le pueden imputar por su

falta de capacidad.

Entonces, esta situacion traer4 aparejada una serie de limites a los
derechos y a las responsabilidades de la persona. Para evitar que el menor realice
actividades o tome decisiones para las cuales todavia no se encuentra preparado,

0 en su defecto, para que un adulto no abuse de éste.®

Ahora bien, en el Codigo Civil para el Distrito Federal, no existe como tal
una definicion de menor de edad. No obstante, en el capitulo Il, titulo décimo de

ese ordenamiento, intitulado “De la mayor de edad” se dispone:

“Articulo 646.- La mayor de edad comienza a los dieciocho afos.”

Por otro lado, el articulo 647 establece:

“Articulo 647.- El mayor de edad dispone libremente de su persona y de

sus bienes.”

8  Consultado el 22 de agosto de 2013 en el sito web:

http://www.definicionabc.com/derecho/menor-de-edad.php.
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De lo anterior se obtiene que el mayor de edad puede disponer de sus
bienes y de su persona libremente; adquiere capacidad de ejercicio plena y por
ende, hacer valer por si sus derechos y cumplir con sus deberes.

De la interpretacion a contrario sensu, o bien por exclusién, podemos
advertir que el menor de edad, es toda aquélla persona que no ha cumplido
dieciocho afos; quien ademas, por esa situacion, no podra gobernar sobre su

persona y sus bienes de manera libre.

De acuerdo con la Convencion sobre los Derechos del Nifio, nifio es aquél
ser humano que no tiene la edad de dieciocho afios, excepto que hubiere
alcanzado la mayoria de edad antes por virtud de la legislacion aplicable.

En el caso, del Cddigo Civil para el Distrito Federal se advierte que es
concordante con la Convencion, pues como ha quedado referido, la mayoria de

edad se adquiere hasta los dieciocho afios.
Il. CAPACIDAD. ASPECTOS GENERALES

La capacidad puede ser abordada desde diferentes opticas; en primer lugar

es entendida como un atributo de la personalidad.

Para el maestro Galindo Garfias, la personalidad es la manifestacion, la
proyeccién en las normas juridicas, de la persona ya sea como ser individual o
colectivo. El concepto de personalidad se atribuye al sujeto de la relacion juridica
para establecer la medida de sus aptitudes en accion, en tanto que la persona es

el sujeto, el centro de la personalidad.®*

Para el ilustre maestro Jorge Alfredo Dominguez Martinez, si bien es cierto
gue la personalidad es la aptitud para ser sujeto de situaciones y relaciones

juridicas, no implica la substancia misma de la personalidad; se compone por sus

81 Galindo Garfias, Ignacio, Derecho Civil. Primer Curso, 52 ed., México, Porr(a,
1982, p. 318.
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atributos, que son un conjunto de caracteres a ella inherentes y cuya razén de ser
es precisamente alcanzar con ellos realidad, funcionalidad y eficacia juridicas en la

personalidad de los sujetos.

Estos atributos son la capacidad, el estado civil, el patrimonio, el nombre, el
domicilio y la nacionalidad; la participacion de todos ellos en la personalidad de un
ser humano es constante e invariable y precisamente en su conjunto da la plenitud

que se observa en dicha personalidad.®

De acuerdo a la ley, la capacidad es la regla y las incapacidades son la
excepcion, y como tal deben estar expresamente declaradas en la norma juridica.
La capacidad en sentido amplio es la aptitud juridica para ser titular de derechos y

obligaciones y hacerlos valer por si mismo.
1. Capacidad de goce

La capacidad de goce es la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones.
Esta se adquiere con el nacimiento pero el nasciturus; es decir, el concebido pero
no nacido entra bajo la proteccion de la ley y se le tendrd por nacido para los
efectos que sefiala el Codigo Civil. Tal situacion se regula en el siguiente articulo:

“Art. 22. La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte, pero desde el momento en que un
individuo es concebido, entra bajo la proteccién de la ley y se le tiene
por nacido para los efectos declarados en el presente Codigo.”

De lo anterior, se obtiene que el embrion humano es protegido desde antes
de nacer para determinadas consecuencias juridicas como son: capacidad para

heredar, para recibir legados y donaciones.

La capacidad de goce esta graduada de la siguiente manera:

8 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho Civil. Parte General, personas,

cosas, negocio juridico e invalidez, 112 ed., México, Porrua, 2008, p. 165.
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v' Grado minimo. Existe en el ser concebido no nacido, siempre y
cuando nazca vivo y sea presentado vivo al Registro Civil; 6 viva 24
horas. Luego entonces, si el concebido nace vivo y viable podra
disfrutar de derechos subjetivos de indole patrimonial, como el de
heredar, recibir legados o donaciones, asi como para establecer la

condicioén juridica de hijo.

v Menores de edad. En este supuesto la capacidad de goce se
encuentra aumentada notablemente, es similar a la capacidad del
mayor de edad en pleno uso de sus facultades mentales; no
obstante, existen diversas restricciones a la capacidad de ejercicio

en los menores de edad.

v' Mayores de edad. Una limitacién es la privacion de sus facultades
mentales del mayor de edad, que si bien es cierto no le impide ser
titular de derechos y obligaciones de caracter pecuniario, tales como
ser propietario, usuario, acreedor, etc.; también lo es que la limitacion
tiene lugar respecto a los derechos familiares, como lo es el ejercicio

de la patria potestad, o el matrimonio.®
2. Capacidad de ejercicio

De acuerdo con el maestro Rojina Villegas, esta capacidad supone la
posibilidad juridica en el sujeto de hacer valer directamente sus derechos, de
celebrar en nombre propio actos juridicos, de contraer y cumplir sus obligaciones,
asi como ejercitar las acciones conducentes ante los tribunales. Por lo tanto, la
incapacidad de ejercicio impide al sujeto hacer valer sus derechos, celebrar en
nombre propio actos juridicos, contraer y cumplir sus obligaciones o ejercitar sus

acciones.

8 Rojina Villegas, Rafael, Compendio de Derecho Civil I. Introduccién, Personas y
Familia, 432 ed., México, Porrta, 2012, pp. 163-164.
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Dicho autor define a la capacidad de ejercicio como la aptitud para

participar directamente en la vida juridica, es decir, de hacerlo personalmente.®*

Al igual que en la capacidad de goce, en la capacidad de ejercicio también
existen diferentes grados que corresponden: al concebido no nacido, al menor de
edad no emancipado, al menor de edad emancipado, al mayor de edad privado de

inteligencia.

Por su parte, el maestro Dominguez Martinez, sostiene que mas bien nos
encontramos frente a distintos grados de incapacidad, pues suponer una plena
capacidad de ejercicio, implica estar ajeno a restricciones; éstas en la medida de
Su presencia, se traducen en incapacidad a ellas circunscrita. Agrega que la
incapacidad serd mayor conforme se tengan mas restricciones; ademas, la
incapacidad de ejercicio puede ser plenay, su graduacién tiene como parametro la
madurez mental de la persona. Los grados de incapacidad de ejercicio son los

siguientes:®

v Ser concebido pero no nacido. En ese caso existe la necesidad de que sea
representado por la madre, el padre o ambos. El derecho sélo permite
capacidad de goce para recibir herencias, legados y donaciones. Seran los
padres quienes se encargaran de la representacion para que en nombre y
representacion, acepten la herencia, legado o donacion para que el menor

adquiera tales derechos.

v" Menor de edad no emancipado. El menor puede trabajar, interponer juicio

de garantias, hacer testamento, si tiene 16 afios cumplidos.

v' Menores de edad emancipados. En ellos Unicamente existe incapacidad

parcial de ejercicio y, por ende semi-capacidad; estan facultados para

8 jdem.
% Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, op. cit., nota 82, p. 177.
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realizar actos de administracion respecto a sus bienes muebles e
inmuebles, sin representante; pueden también ejecutar actos de dominio
relacionados con sus bienes muebles. No obstante, para comparecer a
juicio necesitan de un tutor; para celebrar actos de dominio sobre bienes
inmuebles sera necesaria autorizacion judicial; ademas para contraer

matrimonio sera indispensable el consentimiento de sus padres o tutor.

v Mayores de edad privados de inteligencia. La incapacidad de estos
mayores de edad, generalmente es total, es decir, para la validez de los
actos juridicos Unicamente el representante serd el encargado de celebrar
los de administracién o dominio, con autorizacion judicial los citados al final.
Tocante a los actos juridicos de indole familiar como el reconocimiento de
hijos o adopcién, no existe capacidad de goce para esas personas y por
ende no puede existir representacibn en esa materia. Tampoco podra
celebrar contratos, aunque presente intervalos de lucidez, en dicho

supuesto el Ginico acto que puede celebrar el otorgamiento de testamento.®
3. Incapacidad natural

Es la situacion en virtud de la cual se encuentra una persona que -con
independencia de su edad-, y con motivo de una causa permanente o transitoria,
presenta una disminucion en sus facultades por enfermedad o vicio, que le priva
de querer y entender lo que hace, su voluntad esta limitada y por ende esta

impedida para producir consecuencias juridicas sanas.
4. Incapacidad legal

Implica la consideracion directa de la ley a una persona que no se
encuentra en condiciones para querer y entender, aunque en realidad si pueda

hacerlo; esto sucede con un menor de edad, legalmente incapaz aun cuando de

8 Rojina Villegas, Rafael, op. cit., nota 83, pp. 165-166.
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conformidad a sus condiciones mentales si sean idoneas para el otorgamiento de

cualquier acto juridico.®’
5. Capacidad para suceder

Asprén Pelayo sostiene que la capacidad para suceder no es mas que la
aptitud para la vida juridica en materia sucesoria, y esa aptitud se compone de tres

elementos:

Existencia: quien no existe no es persona y por tanto no puede ser sujeto
de derechos y obligaciones; por ejemplo, el que se muere antes que el autor de la
herencia no puede heredar porque no existe al momento de darse la apertura de

la sucesion.

Capacidad: en materia de derecho civil, como ya se dijo es la regla. No
basta con existir para poder heredar, ademas se requiere no caer en las
incapacidades que marca la ley; por ejemplo, el notario ante el que se otorga un
testamento, si existe, pero es incapaz de heredar por influjo contrario a la verdad e

integridad del testamento.

Dignidad: presupone que el sujeto que desea heredar existe y es capaz,
pero por razones de orden ético, al legislador le parece que ese sujeto no debe
heredar, excepto que el propio autor de la herencia haya considerado lo

contrario.®
6. Emancipacion

En virtud de la emancipacién, el menor de edad sale de la patria potestad o
de la tutela a que se hallaba sujeto, disponiendo asi liboremente de su persona y

administrar sus bienes bajo ciertas restricciones. El menor de edad emancipado,

87 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, op. cit., nota 82, p. 187.

8 Aspréon Pelayo, Juan Manuel, Sucesiones, 32 ed., México, McGraw-Hill

Interamericana, 2008, pp. 13-14.
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goza de una capacidad menos extensa que la que corresponde a la persona

mayor de edad.
Tiene como efectos:
v' Cesar la patria potestad o la tutela.

v' Confiere una capacidad restringida al menor de edad emancipado

para la enajenacion de bienes.
v' Otorga al emancipado la capacidad para administrar sus bienes.
v" No atribuye al menor la capacidad procesal.
v' El menor emancipado dispone libremente de su persona.®
[ll. NORMATIVIDAD NACIONAL EN MATERIA DE MENORES DE EDAD
1. Codigo Civil para el Distrito Federal

El Cddigo Civil vigente para el Distrito Federal esta integrado por cuatro
libros, el primero de ellos intitulado “De las personas”, el segundo “De los bienes”,
el tercero “De las sucesiones” y el cuarto y ultimo de los libros es el denominado

“De las obligaciones”.

En la normatividad referida existen de manera dispersa, disposiciones
aplicables a los menores de edad, particularmente en los libros primero, tercero y
cuarto. El punto de partida lo encontramos en el articulo 2°, el cual prohibe que se
niegue algun servicio o prestacién a que se tenga derecho, o restringir el ejercicio
de algun derecho en virtud de una serie de supuestos, entre ellos la edad;

textualmente dispone:

“Articulo 2.- La capacidad juridica es igual para el hombre y la mujer. A
ninguna persona por razon de edad, sexo, embarazo, estado civil, raza,
idioma, religion, ideologia, orientacion sexual, identidad de género,

8 Galindo Garfias, Ignacio, op. cit., nota 81, p. 397.
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expresion de rol de género, color de piel, nacionalidad, origen o
posicion social, trabajo o profesion, posicidbn econdmica, caracter fisico,
discapacidad o estado de salud, se le podran negar un servicio o
prestacion a la que se tenga derecho, restringir el ejercicio de sus
derechos cualquiera que sea la naturaleza de éstos.”

De lo anterior se advierte, que en lo general, la capacidad juridica es igual
para todas las personas y, de cierta forma prohibe la discriminacion por
determinadas caracteristicas, entre ella la edad, que en el presente caso podria

referirse a los menores de edad.

Los articulos 22 y 23 se refieren a la capacidad juridica de las personas
fisicas; cuando inicia, cuando concluye y a quiénes comprende; asi como a las
incapacidades de los menores de edad, interdictos y otras establecidas por la ley,
mismas que no seran motivo para afectar la dignidad de las personas ni a la
integridad de la familia. Dispone ademas, que sera a través de sus representantes

como los incapaces podran hacer valer sus derechos o contraer obligaciones.

“Articulo 22.- La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere
por el nacimiento y se pierde por la muerte, peros desde el momento en
que un individuo es concebido, entra bajo la proteccién de la ley y se le
tiene por nacido para los efectos declarados en el presente Codigo.”

“Articulo 23.- La minoridad de edad, el estado de interdiccién y demas
incapacidades establecidas por la ley, son restricciones a la capacidad
de ejercicio que no significan menoscabo a la dignidad de la persona ni
a la integridad de la familia; los incapaces pueden ejercitar sus
derechos o contraer obligaciones.”

De lo anterior se obtiene ademas, que la legislacion civil protege incluso al

no nacido.

En el titulo cuarto del libro primero denominado “Del Registro Civil” se fijan
diversas reglas relativas a esta materia, como lo son la organizacion, funciones y
atribuciones del Registro Civil, asi como el contenido de las diferentes actas.
Respecto al tema que nos ocupa, que es el de los menores de edad encontramos
en el articulo 55 que el padre, la madre o ambos tienen la obligacion de declarar

ante el Juez del Registro Civil el nacimiento de sus hijos dentro de los seis meses
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siguientes a aquél en que haya ocurrido. A falta de los padres, tal obligacion
recaera en los ascendientes en linea recta, colaterales iguales en segundo grado y

colaterales desiguales en tercer grado.

No obstante lo anterior, de conformidad con los articulos 65 y 66 de la
normatividad civil, cualquier persona que encuentre a un recién nacido, o bien los
jefes, directores o administradores de reclusorios, casas de comunidad,
maternidad u hospitales, tendran la obligacion de presentar al menor ante el
Ministerio Publico con los objetos con los que haya sido encontrado; se deberan
declarar ademas las circunstancias bajo las cuales fue encontrado el menor, como

lo son el diay el lugar.

Particularmente, las actas de nacimiento deberan contener, segun lo
expresan los articulos 58 y 59 del ordenamiento en estudio, el dia, hora y lugar en
gue haya ocurrido el nacimiento, el sexo del presentado, su nombre o nombres y
los apellidos paterno y materno, la impresion digital del registrado y si se ha
presentado vivo o muerto. También se debera asentar el nhombre, domicilio y
nacionalidad de los padres y abuelos, o de las personas que hubieren hecho la

presentacion.

En caso de desconocimiento del nombre de los padres, sera el Juez del
Registro Civil quien pondra el nombre y apellidos.

En ese tenor, el Juez estara obligado a exhortar a quien presente a registrar
al menor a que el nombre con el que se pretenda registrar sea adecuado y no
represente una afectaciébn en la persona; es decir, no debera ser peyorativo,
discriminatorio, infamante, denigrante o carente de significado, tampoco debera
constituir un signo, simbolo o siglas, asi como exponer al registrado a que sea

objeto de burlas.

En el articulo 60 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, se reitera que
tanto el padre como la madre tienen la obligacion de reconocer a sus hijos;

ademas, distingue cuando éstos no estén casados, pues en ese caso deberan
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presentarse ambos ya sea personalmente o por conducto de sus representantes

legales ante el Registro Civil.

En ese sentido, conforme al articulo referido, se presume como hijo de los

conyuges al nacido dentro del matrimonio, salvo prueba en contrario.

Finalmente, segun lo expresan los articulos 75 y 76 del Cédigo Civil de
referencia, en caso de que se dé aviso sobre el nacimiento y la muerte del recién
nacido, se expediran dos actas, una de nacimiento y otra de defuncién; de igual
forma, se extenderan actas diferentes en el caso de parto multiple, pues debera
levantarse un acta por cada recién nacido y se tendra que especificar las
particularidades que los distingan y el orden en que nacieron.

El capitulo tercero del libro en estudio; versa sobre las actas de
reconocimiento y de los supuestos necesarios para que tenga lugar, en lo que

interesa expresa.:

“Articulo 79.- El reconocimiento del hijo mayor de edad requiere el
consentimiento expreso de éste en el acta respectiva.”

De las disposiciones citadas, advertimos primordialmente que es obligacion
de los padres reconocer a sus hijos asi como presentarlos ante el Registro Civil
efecto de que sean registrados; de igual forma se establece el derecho de las

personas a un nombre digno.

También se sefialan los datos que deben contener las actas de nacimiento,

nacimiento multiple y defuncion.

Me parce importante destacar que, tocante al reconocimiento de los hijos,
mientras éstos sean menores de edad, no sera necesario que expresen su
consentimiento, sélo cuando alcancen la mayoria de edad; sin embargo, la ley no
prevé en este caso, la figura del mayor de edad que se encuentra privado de sus

facultades mentales.
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En el Titulo IV Bis denominado “De la Familia”, si bien es cierto que no
regula de manera expresa cuestiones relativas a los menores de edad, también lo
es que en la mayoria de los casos, los nifios se encuentran inmersos en una de

ellas. Del analisis de los articulos 138 Ter al 138 Sextus obtenemos lo siguiente:

e Las normas relativas a la familia son de orden publico e interés

social, es decir estan por encima de cualquier interés particular.
e El Estado debera velar por su proteccion y la de sus miembros.

e Las relaciones juridicas familiares surgen por vinculos de matrimonio,
parentesco 0 concubinato y generan deberes, derechos vy

obligaciones entre sus miembros.

e Es obligacion de los integrantes de la familia respetarse, mostrar
consideracion y solidaridad entre ellos, y esto incluye a los menores

de edad evidentemente.

El Titulo V del ordenamiento en estudio, esta dedicado a la reglamentacion
del matrimonio, requisitos para contraerlo, los derechos y obligaciones que de él

derivan, su relacién con los bienes patrimoniales, y finalmente con el divorcio.

Con relacion a los menores de edad, en primer lugar, se advierte que uno
de los requisitos para poder contraer matrimonio es la edad, la cual debera ser de
dieciocho afios como regla general, y excepcionalmente dieciséis, incluso podra
ser antes en caso de la mujer que se encuentre en estado de gravidez, pero nunca
antes de los catorce afios; en ambos supuestos se deberd expresar el

consentimiento del padre o tutor:

“Articulo 148.- Para contraer matrimonio es necesario que ambos
contrayentes sean mayores de edad.

Los menores de edad podran contraer matrimonio, siempre gue ambos
hayan cumplido dieciséis afos. Para tal efecto, se requerira del
consentimiento del padre o la madre o en su defecto el tutor; y a falta o
por negativa o imposibilidad de éstos, el Juez de lo Familiar suplira
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dicho consentimiento, el cual debera ser otorgado atendiendo a las
circunstancias especiales del caso.

En caso de que la contrayente se encuentre en estado de gravidez, y
asi lo acredite a través del certificado médico respectivo el Juez del
Registro Civil, a peticiéon del padre o la madre podra dispensar el
requisito a que se refiere el parrafo anterior, pero en ningun caso podra
ser otorgada dicha dispensa a menores de 14 afios.”

De lo anterior se puede concluir que el menor de catorce afios no podra
unirse en matrimonio bajo ninguna circunstancia, incluso ni siquiera con el
consentimiento de los padres y la autorizacion del juez; lo anterior en mi particular
punto de vista, representa una medida mas de proteccion a los nifios menores de

esa edad.

Ahora bien, por lo que respecta a los impedimentos para contraer
matrimonio encontramos por ejemplo, la falta de consentimiento de quien ejerza la
patria potestad del menor de edad; que entre los contrayentes exista parentesco
ya sea por consanguinidad, afinidad o civil; asi como tampoco lo podra celebrar el

tutor con su representado:

“Articulo 156.- Son impedimentos para celebrar el matrimonio:

l.- La falta de edad requerida por la Ley;

Il.- La falta de consentimiento del que, o los que ejerzan la patria
potestad, el tutor o el Juez de lo Familiar (...);

lll.- El parentesco de consanguinidad, sin limitacién de grado en linea
recta ascendiente o descendiente. En la linea colateral igual, el
impedimento se extiende hasta los hermanos y medios hermanos. En la
colateral desigual, el impedimento se extiende solamente a los tios y
sobrinos, siempre que estén en tercer grado y no hayan obtenido
dispensa;

IV.- El parentesco de afinidad en linea recta, sin limitacion alguna; (...)
X.- Padecer algunos de los estados de incapacidad a que se refiere la
fraccion 1l del articulo 450; (...)

Xll.- El parentesco civil extendido hasta los descendientes del
adoptado, en los términos sefialados por el articulo 410-D.

Son dispensables los impedimentos a que se refieren las fracciones lll,
VIl y IX. (...).”

“‘Articulo 157.- Bajo el régimen de adopcion, el adoptante no puede
contraer matrimonio con el adoptado o sus descendientes.”
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“Articulo 159.- El tutor no puede contraer matrimonio con la persona
gue ha estado o esta bajo su guarda, a no ser que obtenga dispensa
(...) cuando hayan sido aprobadas las cuentas de la tutela.

Esta prohibicibn comprende también al curador y a los descendientes
de éste y del tutor.”

Otras de las disposiciones que en esta materia guarda relacién con los
menores de edad, son las relativas al divorcio, mismas que encontramos en los

articulos 266 y 267 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

En virtud del divorcio se disuelve el vinculo matrimonial y deja a los conyuges
en aptitud de contraer nuevas nupcias, puede ser solicitado al Juez de lo Familiar
unilateralmente o por ambos conyuges, y basta manifestar su voluntad de no

desear continuar con el matrimonio.

En dicha solicitud se deberd acompafiar un convenio, que regira, entre otras

cuestiones; las relacionadas con los menores, como son las siguientes:

e La concerniente a la guarda y custodia de los hijos menores o

incapaces;

e Los horarios de visita del progenitor que no tenga la guarda y
custodia,

e La forma de satisfacer las necesidades de los hijos y en su caso del

conyuge, es decir los alimentos y su garantia.

Una vez presentada la solicitud de divorcio con su respectivo convenio el
Juez de lo Familiar se encargara de dictar las medidas provisionales necesarias,
mismas que una vez contestada, y en caso de que exista comun acuerdo,
guedaran firmes en virtud de la sentencia que al respecto se dicte. En caso de
desacuerdo el juzgador resolvera a su prudente arbitrio y en atencion a las reglas

gue el mismo Caodigo establece.

Entre las medidas que tomara el juzgador se encuentran las relativas a la

situacion juridica de los hijos; como la obligacién de proporcionarles alimentos, los
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cuales comprenden la comida, el vestido, la habitacidn, la atencion médica, la
atencién hospitalaria, asi como los gastos para su educacion; ademas de la
guarda y custodia, pues en caso de que los hijos sean menores de doce afos
quedaran al cuidado de la madre, salvo que se demuestre que ella genera un
peligro para el normal desarrollo de sus descendientes. Lo anterior se encuentra

regulado en el articulo 282 de la normatividad civil en estudio.

De acuerdo al articulo 283 del Codigo Civil para el Distrito Federal, en la

sentencia de divorcio, el Juez debera fijar la situacion de los hijos en relacion a:

La patria potestad; guarda y custodia, obligaciones de crianza;
¢ Medidas necesarias para proteger a los hijos;
e Medidas para garantizar la convivencia de los hijos con sus padres;

e Medidas para garantizar el bienestar, desarrollo, proteccién y el interés

superior de los hijos.

Ahora bien, no obstante que los padres pudieran llegar a perder la patria
potestad, esa situacion no los exime de cumplir con las obligaciones que tienen

para con sus hijos, esto de conformidad con el articulo 285 del Codigo en estudio.

De los preceptos citados podemos obtener que en los casos de divorcio, el
Juez de lo Familiar tiene la facultad de dictar las medidas necesarias para la
proteccién de los menores, como lo son garantizar el derecho de visitas al menor
con el padre que no ejerza la guarda y custodia, asi como el derecho a los

alimentos.

Incluso, se contempla la garantia de audiencia de los menores, pues el
Juez escuchara la opinion del menor; es decir, el juzgador debera de resolver de

manera tal que favorezca preponderantemente al nifio.

La figura del parentesco también esta regulada en nuestro Cadigo Civil, no

obsta la falta de una manifestacion expresa respecto a los menores de edad para
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realizar un breve estudio de los tipos de parentesco que contempla, los cuales

son: el de consanguinidad, por afinidad y el civil.

“Articulo 293.- El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre
personas que descienden de un tronco comun.

También se da parentesco por consanguinidad, entre el hijo producto
de reproduccion asistida y el hombre y la mujer, o sélo ésta, que hayan
procurado el nacimiento para atribuirse el caracter de progenitores o
progenitora. Fuera de este caso, la donacién de células germinales no
genera parentesco entre el donante y el hijo producto de la
reproduccion asistida.

En el caso de la adopcion, se equiparara al parentesco por
consanguinidad aquél que existe entre el adoptado, el adoptante, los
parientes de éste y los descendientes de aquél, como si el adoptado
fuera hijo consanguineo.”

“‘Articulo 294.- El parentesco de afinidad, es el que se adquiere por
matrimonio o concubinato, entre los cényuges y sus respectivos
parientes consanguineos.”

“Articulo 295.- El parentesco civil es el que nace de la adopcion (...)"

El parentesco determina el estado civil o familiar de las personas; es decir,
vincula al sujeto con un determinado grupo familiar, le brinda un sentido de
pertenencia e identidad; ademas de dicha figura surgen derechos y obligaciones,
como lo son el derecho al nombre, al reconocimiento por parte de los padres y la
obligaciobn a proporcionar alimentos, o en su defecto por los ascendientes,
descendientes o colaterales, segun sea el caso.

En ese sentido, los menores, al igual que las personas con discapacidad,
los sujetos a estado de interdiccion, asi como el conyuge que se dedique al hogar

gozan de la presuncion de necesitar alimentos.

Respecto a los hijos, seran los padres los obligados en primer lugar a
proporcionar alimentos, a falta o por imposibilidad de éstos dicha obligacion
recaerd en los demas ascendientes por ambas lineas de parentesco que

estuvieren mas proximos en grado.
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Lo anterior esta regulado en los articulos 303 a 308 y 311 Bis del Cddigo

Civil para el Distrito Federal.

De los preceptos citados, se desprende que dentro del rubro de los
alimentos, se comprenden todas las necesidades inherentes al acreedor
alimentario, indispensables para su desenvolvimiento en la vida cotidiana. En el
caso de los hijos, corresponde a los padres brindar los alimentos, a falta o
imposibilidad de éstos, seran los familiares mas préximos los obligados a
brindarlos.

El siguiente apartado del Codigo Civil es el relativo a la filiacion, la cual es
definida de acuerdo al articulo 338 como “la relacion que existe entre el padre o la
madre y su hijo, formando el nucleo social primario de la familia; por lo tanto, no
puede ser materia de convenio entre partes, ni de transaccion, o sujetarse a

compromiso en arbitros.”

En el caso de los hijos, la filiacion se comprueba con el acta de nacimiento,
y a falta de ésta se acreditara con la posesion constante del estado de hijo;
ademas, deberé usar constantemente los apellidos de quienes pretenden ser sus
padres, con la anuencia de éstos; ademas de ser tratado como hijo de éstos;
finalmente, la declaracion de nulidad de matrimonio, sin importar la buena o la
mala fe de los conyuges, no afecta la filiacion de los hijos. Lo anterior esta

regulado en los articulos 338, 340, 341, 343y 344 de la norma civil en estudio.

En el supuesto de que se trate de un matrimonio, los hijos se presumiran

como hijos de los cényuges salvo prueba en contrario:

“‘Articulo 324.- Se presumen hijos de los conyuges, salvo prueba en
contrario:

l.- Los hijos nacidos dentro de matrimonio; y

Il.- Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucion del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del mismo, de
muerte del marido o de divorcio, siempre y cuando no haya contraido
nuevo matrimonio la exconyuge. Este término se contara, en los casos
de divorcio o nulidad, desde que de hecho quedaron separados los
cényuges por orden judicial.”
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En el caso del concubinato, se aplicaran reglas semejantes a las del hijo

nacido dentro del matrimonio:

“Articulo 383.- Se presumen hijos del concubinario y de la concubina:

I.- Los nacidos dentro del concubinato; y

Il.- Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes en que ceso la
vida comun entre el concubinario y la concubina.”

En ese orden de ideas, la ley también exige determinados requisitos para el
reconocimiento de los hijos, uno de ellos es la edad de los padres, la cual debera
ser la misma que se exige para la celebracion del matrimonio, asi como el
consentimiento de quien ejerza la patria potestad del menor que vaya a reconocer

al hijo, o en su defecto con autorizacion judicial.

El reconocimiento hecho por un menor podra ser anulado, siempre y
cuando se pruebe que sufrié error o engafio al hacerlo y podra intentar la accién

hasta cuatro afios después de que haya alcanzado la mayor edad.

Lo anterior esta regulado en los articulos 361 a 363 y 368 del Cdodigo Civil
para el Distrito Federal.

En el caso de los mayores de edad, s6lo podran ser reconocidos siempre y
cuando expresen su consentimiento; en caso de que se trate de un menor podra

oponerse al reconocimiento cuando alcance la mayoria de edad.

“Articulo 375.- El hijo mayor de edad no puede ser reconocido sin su
consentimiento, ni el menor ni el que esté en estado de interdiccion, sin
el de su tutor, si lo tiene, o del tutor que el Juez de lo Familiar le
nombrara especialmente para el caso.”

“Articulo 376.- Si el hijo reconocido es menor, puede reclamar contra
del reconocimiento cuando llegue a la mayor edad.”

“Articulo 377.- El término para deducir esta accion sera de dos afos,
gue comenzaran a correr desde que el hijo sea mayor de edad, si antes
de serlo tuvo noticia del reconocimiento; y si no la tenia, desde la fecha
en que la adquirio.”
Otra disposicién que me parece importante resaltar es el derecho que tiene
el hijo para investigar la maternidad por cualquiera de los medios habituales:
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“Articulo 385.- Est4 permitido al hijo y a sus descendientes investigar la
maternidad, la cual puede probarse por cualesquiera de los medios
ordinarios; pero la indagaciéon no sera permitida cuando tenga por
objeto atribuir el hijo a una mujer casada.”

Finalmente, en el Capitulo IV se enlistan los derechos que adquiere el hijo

gue es reconocido por sus padres.

“Articulo 389.- El hijo reconocido por el padre, por la madre, o por
ambos, tiene derecho:

I.- A llevar el apellido paterno de sus progenitores, o ambos apellidos
del que lo reconozca;

Il.- A ser alimentado por las personas que lo reconozcan,;

lll.- A percibir la porcién hereditaria y los alimentos que fije la ley;

IV.- Los demas que se deriven de la filiaciéon.”

Otra de las figuras que contempla el Cédigo con relacion a los menores de
edad y su proteccion es la adopcion, la cual estd reglamentada en el siguiente

sentido:

“Articulo 390.- La adopcion es el acto juridico por el cual el Juez de lo
Familiar constituye de una manera irrevocable una relacién de filiacion
entre el adoptante y el adoptado, al mismo tiempo que establece un
parentesco consanguineo entre el adoptado y la familia del adoptante y
entre éste y los descendientes del adoptado.

Es un derecho del menor, de naturaleza restitutiva, que le garantiza
vivir, crecer y desarrollarse de manera integra, en el seno de una
familia.”

Respecto a los requisitos para la adopcion de un menor de 18 afios, el
articulo 393 dispone que el nifio o nifia debera carecer de alguna persona que
ejerza respecto de éste la patria potestad; ser declarado en situacion de
desamparo judicialmente; estar bajo la tutela del Sistema para el Desarrollo
Integral de la Familia; que sus padres o abuelos hayan sido sentenciados a la
pérdida de la patria potestad; o en su caso que los padres 0 quienes ejerzan la

patria potestad otorguen su consentimiento.

Finalmente, de acuerdo al articulo 398 del Codigo en comento, para la
procedencia de la adopcién, serd indispensable el consentimiento de quien ejerza

la patria potestad sobre el menor que se adoptara, de su tutor, o del Ministerio

92



Publico en caso de que no cuente con padres conocidos o tutor. En caso de que el
menor tenga mas de doce afos, serd indispensable también el consentimiento de

éste.

De los preceptos citados se obtiene que la adopcién es un derecho del cual
gozan, en este caso, los menores que se encuentran en una situacion de
desamparo, en virtud del cual se van a integrar una familia con el objetivo de que
les sea brindada educacion, asistencia y cuidados necesarios para su desarrollo

integral como personas.

La norma civil en estudio, contempla como una figura mas, relativa a los
menores de edad, a la institucién de la patria potestad; si bien no brinda una
definicion como tal, sefiala cuales son las caracteristicas que la constituyen, asi
como sus efectos y las causas por las que ésta se puede perder, suspender o

limitar.

Por regla general, segun se advierte de los articulos 413 y 414 del Codigo
Civil, son los padres quienes ejerceran la patria potestad sobre la persona y los
bienes de sus hijos, a falta de éstos sera ejercida por los ascendientes en segundo
grado en el orden que determine el juzgador de acuerdo a las particularidades del

caso.

Por otro lado, entraran bajo la patria potestad, de acuerdo al articulo 412 del
Cddigo Civil de referencia, los menores de edad no emancipados siempre y
cuando exista alguno de los ascendientes que deba ejercerla.

Quienes ejerzan la patria potestad tendran las siguientes obligaciones,

conforme a los articulos 411, 414 Bis, 416 y 416 Bis de la normatividad civil:

e Relacionarse armoénicamente con sus hijos menores de edad, con

independencia de si viven o no bajo el mismo techo;
e Brindar seguridad fisica, psicoldgica y sexual;

e Fomentar habitos correctos de alimentacion, higiene y desarrollo fisico;
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e Impulsar habilidades de desarrollo intelectual y académicas;

e Demostrar afecto hacia el menor de manera respetuosa y con la anuencia

del éste;
e Establecer normas de conducta de acuerdo al interés superior del menor;

e Respetar el derecho de convivencia con ambos progenitores en caso
de que estos estén separados.

Finalmente, tenemos que la patria potestad se acaba, pierde, limita o
suspende, segun lo establecen los articulos 443, 444, 444 Bis y 447 del Codigo

Civil para el Distrito Federal.
Causas de terminacién de la patria potestad:
e Muerte de quien la ejerce, si no existe otra persona en la que pueda recaer;
e Emancipacién por matrimonio;
e Mayoria de edad del hijo;
e Adopcion del menor;

e Cuando el menor sea entregado en adopcion a una Institucion por quien

ejerce la patria potestad.
Las causas de pérdida de la patria potestad son las siguientes:
e Condena expresa a la pérdida de ese derecho;
¢ Resolucién judicial derivada del divorcio;
¢ Violencia familiar contra el menor;
e Incumplimiento injustificado de la obligacion alimentaria por mas de 90 dias;

e Abandono injustificado del menor por mas de tres meses;
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e Por la comision de un delito doloso en contra del menor;

e Cuando el que ejerza la patria potestad haya sido condenado dos o0 mas

veces por delito grave;

e Por incumplimiento injustificado de las determinaciones judiciales tendientes
a corregir actos de violencia familiar;

e Por sustraccion o retencion ilegal del menor.
La patria potestad se limitara en los casos de:

e Divorcio, o0

e Separacion de los padres.
La patria potestad podra ser suspendida en los supuestos siguientes:

e Declaracion judicial de incapacidad;

e Declaracion de ausencia;

e Consumo de alcohol o drogas ilicitas, asi como habito al juego;
e Por resolucién que condene a la suspension;

e Cuando se ponga en riesgo la vida y la salud fisica, emocional y
psicolégica del menor;

e Por impedir que se efectien Ilas convivencias decretadas
judicialmente;

e Durante la tutela de los menores desamparados.

Finalmente, en el tema que nos ocupa, que es la patria potestad,
encontramos que ésta no podra renunciarse, Unicamente existira dispensa para
quienes la ejercen, siempre y cuando tengan sesenta aflos cumplidos; o bien,
derivado de mal estado de salud constante, le sea imposible atender
adecuadamente sus obligaciones, segun lo establece el articulo 448 del Cédigo

multicitado.
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De lo anterior, advertimos que nuevamente estamos frente a un catalogo de
normas protectoras de los menores de edad, en virtud de las cuales se precisan
las obligaciones que los padres tienen para con sus hijos, o bien los que ejercen la
patria potestad en términos genéricos; mismas que comprenden distintos rubros,
tales como suministro de recursos indispensables para su supervivencia,
asistencia médica, educacién, proteccion de su integridad fisica y emocional.
También hace alusion al interés superior del menor, del cual el propio Cédigo nos

brinda una definicion:

“Articulo 416 Ter.- Para los efectos del presente Codigo se entendera
como interés superior del menor la prioridad que ha de otorgarse a los
derechos de las nifias y los nifios respecto de los derechos de cualquier
otra persona, con el fin de garantizar, entre otros, los siguientes
aspectos:

l.- El acceso a la salud fisica y mental, alimentacion y educacion que
fomente su desarrollo personal,

Il.- El establecimiento de un ambiente de respeto, aceptacion y afecto,
libre de cualquier tipo de violencia familiar;

lll.- El desarrollo de la estructura de personalidad, con una adecuada
autoestima, libre de sobreproteccién y excesos punitivos;

IV.- Al fomento de la responsabilidad personal y social, asi como a la
toma de decisiones del menor de acuerdo a su edad y madurez
psicoemocional; y

V.- Los deméas derechos que a favor de las niflas y los nifios
reconozcan otras leyes y tratados aplicables.”

De la definicion que nos brinda el Codigo Civil respecto al interés superior
del menor se desprende que éste es una prioridad o una preeminencia que el
Estado, o incluso los particulares deben observar frente a cualquier otro derecho,
cuyo objetivo primordial es garantizar el sano desarrollo del menor de edad y su

bienestar en todos los ambitos de su vida.

No obstante lo anterior, es de sefalarse que tocante al interés superior del
menor éste encuentra su fundamento constitucional en el articulo 4° de la Carta

Magna:
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“Art. 40.- El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia. (...)

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira
con el principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera
plena sus derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la
satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y
sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera
guiar el disefio, ejecucidon, seguimiento y evaluacion de las politicas
publicas dirigidas a la nifiez.

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

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al
cumplimiento de los derechos de la nifiez.”

Otra de las instituciones previstas en el Libro Primero del Codigo Civil para
el Distrito Federal, y que guarda intima relacion con la proteccion de los menores

de edad es la tutela, la cual sera estudiada a continuacion.

La tutela tiene como objeto, segun se advierte del articulo 449 del Cédigo
Civil en estudio, la guarda de la persona y de sus bienes, que sin estar bajo la
patria potestad, no cuentan con capacidad natural y legal, o sélo ésta ultima, para
poderse gobernar por si mismos; esta institucion cuidara de manera preferente del

incapacitado.

El articulo 492 del Cédigo Civil dispone que los menores en situacion de
desamparo; es decir, que por imposibilidad, incumplimiento o inapropiado ejercicio
de los deberes de proteccion establecidos por la nhorma para la patria potestad,
tutela o custodia, se pondran bajo la tutela de una institucion autorizada para ello y
que ademas tendra las obligaciones, facultades y restricciones establecidas para

los demas tutores.

También se distingue qué debemos entender por nifio exposito y por nifio
abandonado; el primero sera el menor colocado en situacion de desamparo por
quienes de acuerdo a la ley tengan la obligacion de custodia, proteccion y cuidado
y no sea posible determinar su origen; por nifio abandonado, se entendera a aquél

menor cuyo origen es conocido.
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Quien acoja a un menor, estara obligado a dar aviso al Ministerio Publico
Especializado dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, y éste a su vez, lo
pondra inmediatamente bajo la proteccion de Sistema para el Desarrollo Integral

de la Familia del Distrito Federal.

La tutela de los menores en situacion de desamparo que sean recibidos en
casas de asistencia privada y organizaciones civiles autorizadas, sera ejercida por
los responsables de éstas, segun dispone el articulo 493 del Cdédigo Civil de

referencia.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 494-A de la normatividad civil, la
tutela de los menores en situacion de desamparo que no hayan sido recibidos por
las instituciones de asistencia social, serd desempefiada por el Gobierno del
Distrito Federal, por conducto del Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia

de esa entidad.

Dicho sistema sera apoyado por un Comité Teécnico interinstitucional e
interdisciplinario; siempre que se tenga conocimiento de la situacion de
desamparo de un menor, se llevara a cabo una diligencia de acogimiento con la
participacion de dicho comité; ademas, se tendra que dar aviso al Ministerio
Publico Especializado, lo anterior de acuerdo al precepto 494-C del Cddigo
referido.

Ademas, de acuerdo al articulo citado en el péarrafo anterior asi como al
495-D del mismo Cddigo, el Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del

Distrito Federal, tendra las siguientes facultades y obligaciones:

e Adoptar medidas inherentes a la atencion, proteccion y tratamiento
para el pleno ejercicio de los derechos del menor.

e Procurar el sano desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social del
nifio.

e Bridar atencién prioritaria a los menores con problemas de adiccion.
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e Llevar a cabo acciones de prevencion y proteccion a fin de incorporar
a los menores al nucleo familiar, hogares sustitutos u otros espacios
adecuados.

e Garantizar el derecho a la alimentacioén, a la salud, a la educacién y al
sano esparcimiento.

e Tendra legitimacibn para promover ante el drgano jurisdiccional
acciones tendentes a resolver la situacion definitiva del nifio.

e Actuar de acuerdo al interés superior del menor.

e Procurar la reinsercion a su familia.

De lo expuesto, podemos advertir que el Estado por conducto del Sistema
para el Desarrollo Integral de la Familia, se encarga de procurar el bienestar de los
nifios, en particular de aquéllos que se encuentran en situacion de desamparo o
abandono, o incluso aquéllos que son victimas de violencia dentro de la propia
familia. El objetivo de dicha institucion consiste en brindar proteccion y asistencia a
los menores que se encuentran en estado de vulnerabilidad, proporcionar los
medios necesarios para su sano desarrollo, y en su caso, reintegrarlos al nacleo

familiar.

Otra de las figuras protectoras de los menores de edad del Libro Primero
son las relativas a la mayoria de edad y a la emancipacion, mismas que ya fueron
analizadas en la primera parte del presente capitulo, a fin de evitar reproducciones

innecesarias solo se han sefialado los rubros correspondientes.

De manera mas general y de indole pecuniario, se mencionan a
continuacion las disposiciones relativas al patrimonio de familia, si bien se refiere a
la proteccion de los bienes con los que cuenta éste nucleo social, debemos
entender que los menores de edad al estar -en la mayoria de los casos- inmersos

en ella, alcanzan ésta proteccién y por ende resulta aplicable.
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El articulo 723 del Cddigo Civil, lo define al patrimonio familiar como: “Una
institucién de interés publico, que tiene como objeto afectar uno o méas bienes para
proteger econdmicamente a la familia y sostener el hogar.”

Este podra incluir la casa y el mobiliario doméstico; una parcela cultivable o
negocios industriales y comerciales cuya explotacién se haga entre los integrantes

de la familia; asi como los utensilios necesarios para su actividad.

En virtud del patrimonio familiar, la propiedad de los bienes que a él quedan
afectos sera detentada por los integrantes de la familia beneficiaria; ademas, esos
bienes seran inalienables, imprescriptibles y no podran estar sujetos a ningun
embargo u otro gravamen, segun lo dispuesto por los articulos 725 y 727 del

Cadigo Civil para el Distrito Federal.

Por otro lado, de acuerdo a los articulos 724 y 729 de la norma civil, el
patrimonio de familia puede ser constituido por cualquiera de sus integrantes que
busque la proteccion juridica y econdmica de ésta. No obstante, Gnicamente podra

existir un patrimonio por familia.

Las personas a cuyo favor se constituye el patrimonio de familia seran
quienes podran disfrutar del mismo, asi como los hijos supervenientes, segun se

advierte del articulo 734 del Codigo Civil de referencia.

Finalmente, el patrimonio familiar podra extinguirse, conforme al articulo
741 del Codigo multicitado:

e En el momento en que cese el derecho a percibir alimentos de

todos los beneficiarios.

e Cuando injustificadamente se deje de habitar por un afio en la
casa usada como morada, o bien se dejen de explotar los bienes

destinados al patrimonio familiar.

e Por gran necesidad o notoria utilidad para la familia y se pruebe

dicha situacion.
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e Expropiacion de los bienes por utilidad publica.

e Cuando se declare nula o se rescinda la venta de los bienes

vendidos por el Gobierno del Distrito Federal.

El Libro Segundo de nuestro Codigo se refiere exclusivamente a los bienes,
sus clasificaciones y las distintas formas para adquirirlos, no establece normas
protectoras o que incidan directamente a los menores de edad, por lo que no
realizar4 un mayor estudio de ese apartado.

El Libro Tercero del Cédigo Civil para el Distrito Federal, denominado “De
las Sucesiones” contempla en lo que nos atane, basicamente lo relativo a la
capacidad, para testar y para heredar, el testamento inoficioso y respecto a la

sucesion legitima.

“Articulo 1306.- Estan incapacitados para testar:

l.- Los menores que no han cumplido dieciséis afios de edad, ya sean
hombres o mujeres;

Il.- Los que habitual o accidentalmente no disfrutan de su cabal juicio.”

“Articulo 1313.- Todos los habitantes del Distrito Federal de cualquier
edad que sean, tienen capacidad para heredar, y no pueden ser
privados de ella de un modo absoluto; pero con relacibn a ciertas
personas y a determinados bienes, pueden perderla por alguna de las
causas siguientes:

l.- Falta de personalidad (...)"

“Articulo 1314.- Son incapaces de adquirir por testamento o por
intestado, a causa de falta de personalidad, los que no estén
concebidos al tiempo de la muerte del autor de la herencia, o los
concebidos cuando no sean viables, conforme a lo dispuesto en el
articulo 337.”

“Articulo 1315.- Serd, no obstante, valida la disposicién hecha en favor
de los hijos que nacieren de ciertas y determinadas personas durante la
vida del testador.”

En relacion a los menores de edad, seran incapaces para heredar por
testamento o por sucesion legitima, segun lo preceptuado por el articulo 1316 del

Cadigo Civil para el Distrito Federal:

101



e Los padres que hayan expuesto a su hijo;

e Los ascendientes que hayan abandonado, prostituido o corrompido a

sus descendientes, respecto de los ofendidos;

e Los parientes que no hayan cumplido con la obligacién de
proporcionar alimentos al autor de la herencia, o no lo hayan cuidado

en caso de necesidad.

Ahora bien, respecto a los alimentos, el testador tendra que dejarlos a sus
descendientes menores de dieciocho afios, siempre y cuando esté obligado a ello;
asi como a hermanos y otros familiares dentro del cuarto grado que sean menores
de edad si estan incapacitados, o que no tengan bienes necesarios para subvenir
a sus necesidades. Lo anterior esta regulado en las fracciones |y VI del articulo
1368 del Cdédigo Civil.

En caso de que no se deje pension alimenticia en el testamento y exista
obligacion de hacerlo, éste sera inoficioso, segun se desprende del articulo 1374

de la norma en estudio.

Ahora bien, de conformidad con los articulos 1371 y 1372 del Cédigo Civil,
si al momento en que muera el testador, existe la necesidad de los alimentos,
surge el derecho a percibir alimentos; derecho que no podra renunciarse o ser
objeto de transaccion. La pension se establecera y asegurara de acuerdo a lo que

el mismo Cédigo sefiala.

Si la masa hereditaria no es suficiente para brindar alimentos a todos los
acreedores alimentarios se dara preferencia a los descendientes y al conyuge
supérstite, asi lo dispone el articulo 1373 del Codigo citado.

Finalmente, la sucesion legitima tendra lugar cuando no hay testamento, o
bien sea nulo o invalido; asi como también si el testador no dispuso de todos sus

bienes; y respecto al heredero cuando no cumpla con la condicion impuesta por el
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testador, muera antes que éste ultimo, o bien repudie o sea incapaz para heredar

y no se haya nombrado substituto.

Tendran derecho a heredar por sucesidn intestamentaria, los
descendientes, cényuges, ascendientes, parientes colaterales dentro del cuarto
grado, la concubina, el concubinario e incluso el hijo péstumo. También podra
heredar el hijo adoptado. Lo anterior esta regulado en los articulos 1599, 1602, y
1612 del Cédigo analizado.

Como podemos observar, en materia de sucesiones, la legislacién también
contempla en diferentes supuestos a los menores de edad. En primer lugar, en lo
que respecta a la capacidad para otorgar testamento, la cual como quedd
apuntado, sera minimo dieciséis afios, que a diferencia del matrimonio, no

distingue entre hombre o mujer, sera igual para ambos.

Por otro lado, los menores de edad tienen capacidad para heredar, a
excepcion de los que no estén concebidos al tiempo de la muerte del autor de la

herencia, o los concebidos cuando no sean viables.

En este sentido, la ley prohibe heredar a aquéllas personas que hayan

abandonado, negado los alimentos, prostituido o corrompido a sus descendientes.

También se advierte que en el libro relativo a las sucesiones, la ley
contempla la figura de los alimentos, y que los mismos sean proporcionados a las
personas que los necesiten, entre ellos los nifios. En el caso, sera inoficioso el
testamento, cuando existan acreedores alimentarios y no se contemplen en el
mismo, pues de la masa hereditaria del de cujus se debera asignar la partida

correspondiente.

Finalmente, en el Libro IV del Cédigo Civil, intitulado “De las Obligaciones”
no se advierten normas que se refieran de manera expresa o directa a los
menores de edad; sin embargo, como se ha sefalado, ellos no cuentan con

capacidad de ejercicio, unicamente de goce y para poder ejercer sus derechos
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tendran que hacerlo a través de un representante, en ese sentido también se hace

mencién a dichos temas.

“‘Articulo 1798.- Son habiles para contratar todas las personas no
exceptuadas por la ley.”

“‘Articulo 1799.- La incapacidad de una de las partes no puede ser
invocada por la otra en provecho propio, salvo que sea indivisible el
objeto del derecho o de la obligacion comun.”

“Articulo 1800.- El que es habil para contratar, puede hacerlo por si o
por medio de otro legalmente autorizado.”

“Articulo 1801.- Ninguno puede contratar a nombre de otro sin estar
autorizado por él o por la ley.”

“Articulo 1802.- Los contratos celebrados a nombre de otro por quien no
sea su legitimo representante, serdn nulos, a no ser que la persona a
cuyo nombre fueron celebrados, los ratifigue antes de que se retracten
por la otra parte. La ratificacion debe ser hecha con las mismas
formalidades que para el contrato exige la ley.

Si no se obtiene la ratificacion, el otro contratante tendra derecho de
exigir dafios y perjuicios a quien indebidamente contrato.”

De lo expuesto se desprende que los menores de edad no cuentan con la
capacidad juridica para ejercitar sus derechos, sélo a través de quienes ejerzan la
patria potestad podran ejercer sus derechos, de ahi se hayan citado las normas

relativas a los contratos en materia de capacidad y representacion.
2. Ley de los derechos de las nifias y nifios en el Distrito Federal

Esta ley fue publicada en 31 de enero de 2000, por la entonces jefa de
gobierno del Distrito Federal Rosario Robles Berlanga, entré en vigor al siguiente
dia de su publicacion. La normatividad esté integrada por 7 Titulos, los cuales se

distribuyen de la siguiente forma:

Titulo Primero. Disposiciones Generales. En este apartado se establece su
ambito de aplicacion y su objeto; ademas, proporciona una serie de definiciones
como por ejemplo la de “nifia o nifio” que sera “todo ser humano menor de

dieciocho afnos”.
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“Articulo 1. La presente Ley es de orden publico, interés social y de
observancia general en el Distrito Federal. Los derechos y beneficios
reconocidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y otros
tratados internacionales ratificados por el Estado Mexicano, asi como la
presente Ley, seran aplicables a todas las nifias y nifios que habiten o
transiten en el Distrito Federal.

La aplicacion de la presente Ley corresponde, en el ambito de su
competencia, a la Administracion Publica centralizada y descentralizada
del Distrito Federal.”

“Articulo 2.- La presente Ley tiene por objeto:

I. Garantizar y promover el ejercicio de los derechos de las nifias y
ninos;

Il. Establecer los principios que orienten las politicas publicas a favor de
las nifias y nifios;

lll. Fijar los lineamientos y establecer las bases para la instrumentacion
y evaluacién de las politicas publicas y de las acciones de defensa y
representacion juridica, asistencia, provision, prevencion, proteccion y
participacion para la promocion y vigencia de los derechos de las nifias
y nifios a fin de:

a) Impulsar y consolidar la atencion integral y la generacion de
oportunidades de manera igualitaria para las nifias y nifios;

b) Establecer los mecanismos que faciliten el ejercicio de los derechos
de las nifias y nifios;

c) Promover la cultura de respeto hacia las nifias y nifios en el ambito
familiar, comunitario y social, asi como en el publico y privado;

d) Establecer las facultades y obligaciones de la Administracién Publica
para el cumplimiento de la presente Ley.”

Titulo Segundo. Esta seccion se refiere, por un lado, a los principios que

deberan seguirse para la observancia e interpretacién de esta ley; en primer lugar,
se alude al interés superior del menor, el cual como se ha apuntado anteriormente
consiste en dar prioridad al bienestar de los nifios y nifias frente a cualquier
interés; otro de los principios que se cita es el de la familia como espacio
preferente para el desarrollo de los menores de edad. También se establece un

catalogo de derechos inherentes a las y los nifios, que podemos enunciar de la

siguiente manera.

Los menores de edad tienen derecho:
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v A la vida, a la integridad y a la dignidad; como lo es tener una vida con
calidad, sin discriminacioén, libre de violencia, protegidos por sus padres,
familia, sociedad y gobierno.

v' A la identidad, a la certeza juridica y a la familia; las cuales comprenden
gozar de los atributos de la personalidad, incluso poder solicitar y recibir
informacion sobre su origen, respecto a la identidad de sus padres y su
origen genético; asi como vivir y crecer en el seno de una familia, conocer a
sSus progenitores, mantener relaciones personales y contacto directo con
ellos.

v Alasaludy a la alimentacién.

v" A la educacion, a la recreacion, a la informacion y a la participacion.

v" A la asistencia social.

El Titulo Tercero denominado “De las Obligaciones de la Familia” se refiere
a los deberes que respecto a los nifios y nifias tienen sus padres; se incluyen
ademas los tutores, profesores e instructores, se prevé que en caso de que el nifio
se encuentre privado de su familia, tendra derecho a recibir apoyo de la Secretaria
de Desarrollo Social y del Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia, ambas

instituciones para el Distrito Federal.

“Articulo 8.- La madre y el padre son igualmente responsables del
desarrollo sano e integral de sus hijos, debiendo garantizar lo necesario
para su subsistencia, salud, educacién y los elementos que favorezcan
su incorporacion al medio social.”

“Articulo 9.- Son obligaciones de los progenitores y miembros de la
familia para con las nifias y nifos:

I. Asegurar el respeto y la aplicacion eficaz de los derechos
establecidos en la presente Ley, asi como garantizarles que no sufran
ningun tipo de violencia, discriminacion, maltrato, explotacién o
violacion a sus derechos, en el seno de sus familias, en los centros de
ensefianza, en los espacios de recreacion o en cualquier otro lugar en
que se encuentren;

Il. Prevenir las situaciones, acciones o hechos que amenacen o violen
sus derechos (...);

[ll. Proporcionar apoyo, cuidados, educacién, proteccion a la salud,
alimentacion suficiente y adecuada,;
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I\V. Cumplir con el tramite de inscripcion en el Registro Civil;

V. Realizar los tramites de inscripcion para que reciban la educacion
obligatoria;

VI. Incentivarlos para que realicen actividades culturales, recreativas,
deportivas y de esparcimiento, que les ayuden a su desarrollo integral,
VII. Respetar y tener en cuenta el caracter de sujeto de derecho; (...)
VIII. Darles a conocer sus derechos, asi como brindarles orientaciéon y
direccion para su ejercicio y debida observancia (...).”

“Articulo 16.- Las mismas obligaciones (...) tendran los tutores,
profesoras y profesores, instructoras e instructores y en general
cualquier persona que tenga a su cargo la educacion o instruccién de
cualquier indole (...).”

El Titulo IV corresponde a las obligaciones, atribuciones y facultades, que
en materia de proteccion a los nifios tendran: El Jefe de Gobierno, la Secretaria de
Desarrollo Social, la Secretaria de Salud, el Sistema para el Desarrollo Integral de
la Familia, Jefes Delegacionales, el Consejo Promotor de los Derechos de las
Nifias y Nifios asi como de la Defensoria de los Derechos de la Infancia, todos en
el Distrito Federal.

El Titulo V denominado “De las acciones de Gobierno” se refiere a los
objetivos y mecanismos que serdn empleados por las autoridades, en especial el
Jefe de Gobierno, la Secretaria de Desarrollo Social y la Secretaria del Medio
Ambiente del Distrito Federal, en coordinacién con otras dependencias, 6rganos
desconcentrados y entidades competentes, a efecto de garantizar a los nifios lo

concerniente a los siguientes rubros:

v' Educacion y Cultura.
v' Recreacion y Deporte.
v Participacion en los asuntos de su familia, comunidad su pais y todos

aguéllos temas en que se vean involucrados.

El Titulo VI corresponde a las niflas y nifios que se encuentran o viven en
circunstancias de desventaja social y a la acciones de proteccion. La ley clasifica

las situaciones desfavorables de la siguiente manera:

v De las nifias y nifios con adicciones.
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v" Nifias y nifios victimas del maltrato.
v En situacion de calle.

v De las nifias y nifios trabajadores en situacion de desventaja social.

v Nifias y nifios con discapacidad.

Finalmente, en el Séptimo y ultimo titulo, se sefialan las obligaciones y

como deberan operar las instituciones dedicadas a la atencion de nifias y nifios.

“Articulo 57.- Las instituciones publicas y organizaciones sociales e
instituciones de asistencia privada de atencion a nifias y nifios, (...)
tendran las obligaciones siguientes:

I. Respetar los derechos y garantias de que son titulares;

Il. Respetar su diversidad cultural y su dignidad;

Ill. Promover el restablecimiento y la preservacion de los vinculos
familiares, tomando en cuenta que estos no resulten en su perjuicio;

IV. Coordinarse con el Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia
en el Distrito Federal cuando se requiera integrar a la nifia o nifio a un
hogar provisional; para garantizar (...) la certeza de su situacion
juridica;

V. Hacer de su conocimiento sus derechos y obligaciones y normas
vigentes, asi como las atribuciones que tiene el personal de éstas,
ademas de precisar las instancias internas y externas a las que puede
acudir en caso de ser necesario para denunciar incumplimientos,
abusos y cualquier clase de violacion a sus derechos;

VI. Llevar un registro de los ingresos y egresos de las nifias y nifios
atendidos;

VIIl. Llevar el seguimiento y evaluacion de la evolucién de los casos
atendidos”

3. Ley para la proteccién de los derechos de nifias, nifios y adolescentes

Esta ley fue publicada por el entonces Presidente de la Republica Mexicana
Ernesto Zedillo Ponce de Ledn en el Diario Oficial de la Federacion, el 29 de mayo
de 2000, entré en vigor al dia siguiente de su publicacién; se fundamenta en el
articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Esta

integrada por 5 Titulos, los cuales se desarrollan enseguida.

Titulo Primero, corresponde a las disposiciones generales, en las cuales
podemos advertir que tiene por objeto garantizar a las nifias, nifios y adolescentes

la tutela y el respeto de los derechos fundamentales reconocidos en la
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Constitucion; define a los nifios y a los adolescentes -pese a no tener una
redaccion muy clara-, también establece los principios que regiran la proteccion de
los derechos de las personas con esta condicién, asi como de las obligaciones
gue con respecto a ellos tienen los padres, tutores y custodios, asi como el Estado

a través de sus diferentes organismos.

“Articulo 2. Para los efectos de esta ley, son nifias y nifios las personas
de hasta 12 afios incompletos (sic), y adolescentes los que tienen entre
12 afos cumplidos y 18 afios incumplidos.”

“Articulo 3. La proteccion de los derechos de nifias, nifios Yy
adolescentes, tiene como objetivo asegurarles un desarrollo pleno e
integral, lo que implica la oportunidad de formarse fisica, mental,
emocional, social y moralmente en condiciones de igualdad.

Son principios rectores de la proteccion de los derechos de nifias, nifios
y adolescentes:

A. El del interés superior de la infancia.

B. El de la no-discriminacion por ninguna razon, ni circunstancia.

C. El de igualdad sin distincion de raza, edad, sexo, religion, idioma o
lengua, opinidon politica o de cualquier otra indole, origen étnico,
nacional o social, posicion econdmica, discapacidad, circunstancias de
nacimiento o cualquiera otra condicion suya o de sus ascendientes,
tutores o representantes legales.

D. El de vivir en familia, como espacio primordial de desarrollo.

E. El de tener una vida libre de violencia.

F. El de corresponsabilidad de los miembros de la familia, Estado y
sociedad.

G. El de la tutela plena e igualitaria de los derechos humanos y de las
garantias constitucionales.”

“Articulo 4. De conformidad con el principio del interés superior de la
infancia, las normas aplicables a nifias, niflos y adolescentes, se
entenderan dirigidas a procurarles, primordialmente, los cuidados y la
asistencia que requieren para lograr un crecimiento y un desarrollo
plenos dentro de un ambiente de bienestar familiar y social.

Atendiendo a este principio, el ejercicio de los derechos de los adultos
no podra, en ningln momento, ni en ninguna circunstancia, condicionar
el ejercicio de los derechos de nifias, nifios y adolescentes. (...)"
“Articulo 5. La Federacién, el Distrito Federal, los estados y los
municipios, procuraran implementar los mecanismos necesarios para
impulsar una cultura de protecciéon de los derechos de la infancia,
basada en el contenido de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio
y tratados que sobre el tema apruebe el Senado de la Republica.”
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“Articulo 7. Corresponde a las autoridades o instancias federales, del
Distrito Federal, estatales y municipales en el ambito de sus
atribuciones, la de asegurar a nifas, nifios y adolescentes la proteccion
y el ejercicio de sus derechos y la toma de medidas necesarias para su
bienestar tomando en cuenta los derechos y deberes de sus madres,
padres, y demas ascendientes, tutores y custodios, u otras personas
gue sean responsables de los mismos. (...)"

“Articulo 9. Nifias, nifios y adolescentes tienen los deberes que exige el
respeto de todas las personas, el cuidado de los bienes propios, de la
familia y de la comunidad, y el aprovechamiento de los recursos que se
dispongan para su desarrollo.

Ningun abuso, ni violacion de sus derechos podra considerarse valido ni
justificarse por la exigencia del cumplimiento de sus deberes.”

“Articulo 11. Son obligaciones de madres, padres y de todas las
personas que tengan a su cuidado nifias, nifios y adolescentes:

A. Proporcionarles una vida digna, garantizarles la satisfaccién de
alimentacion, asi como el pleno y armoénico desarrollo de su
personalidad en el seno de la familia, la escuela, la sociedad y las
instituciones (...), la alimentacibn comprende esencialmente la
satisfaccion de las necesidades de comida, habitacion, educacion,
vestido, asistencia en caso de enfermedad y recreacion.

B. Protegerlos contra toda forma de maltrato, prejuicio, dafio, agresion,
abuso, trata y explotacion. Lo anterior implica que la facultad que tienen
quienes ejercen la patria potestad o la custodia de nifias, nifios y
adolescentes no podran al ejercerla atentar contra su integridad fisica o
mental ni actuar en menoscabo de su desarrollo. (...)

El Titulo Segundo corresponde a los Derechos de Nifias, Nifios y

Adolescentes, mismos que se enlistan a continuacion:
v' Derecho de prioridad.
v' Derecho a la vida.
v' Derecho a la no discriminacion.

v' Derecho a vivir en condiciones de bienestar y a un sano desarrollo

psicofisico.

v' Derecho a ser protegido en su integridad, en su libertad, y contra el

maltrato y el abuso sexual.
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v Derecho a la identidad.

v Derecho a vivir en familia.

v Derecho a la salud.

v' Derechos de nifias, nifios y adolescentes con discapacidad.
v Derecho a la educacion.

v' Derecho al descanso y al juego.

v’ Libertad de pensamiento.

v Derecho a una cultura propia.

v Derecho a participar.

El Titulo Tercero contempla, entre otras cuestiones, la obligacién de las
autoridades federales de verificar que los medios de comunicacién difundan
informacion y material de interés social y cultural para nifias, nifios y adolescentes,
gue contribuyan a orientarlos en el ejercicio de sus derechos, asi como ayudarlos
a su sano desarrollo y a protegerlos de los peligros a que son susceptibles; por
otro lado, prohibe la emision de informacion contraria a los objetivos de la ley y
gue sean perjudiciales para su bienestar, o contrarios a los principios de paz, no

discriminacion y respeto.

También se establecen las reglas relativas al debido proceso en caso de
infraccion a la Ley Penal, en virtud de lo cual la ley protegera a nifias, nifios y
adolescentes de cualquier injerencia arbitraria o contraria a sus derechos

humanos.

“Articulo 45. (...) las normas estableceran las bases para asegurar a
nifas, nifos y adolescentes (...):

A. Que no sean sometidos a torturas ni a otros tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes.

B. Que no sean privados de su libertad de manera ilegal o arbitraria. La
detencion o privacion de la libertad del adolescente se llevara a cabo de
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conformidad con la ley y respetando las garantias de audiencia,
defensa y procesales que reconoce la Constitucion.
C. Que la privacion de la libertad sea aplicada siempre y cuando se
haya comprobado que se infringié gravemente la ley penal y como
altimo recurso, durante el periodo mas breve posible, atendiendo al
principio del interés superior de la infancia.
D. Que de aquellos adolescentes que infrinjan la ley penal, su
tratamiento o internamiento sea distinto al de los adultos v,
consecuentemente se encuentren internados en lugares diferentes de
éstos. Para ello se crearan instituciones especializadas para su
tratamiento e internamiento.
E. Que de conformidad con el inciso que antecede, se promoveran
codigos o leyes en los que se estableceran procedimientos y crearan
instituciones y autoridades especializadas para el tratamiento de
quienes se alegue han infringido las leyes penales. Entre esas acciones
se estableceran Ministerios Publicos y Jueces Especializados.
F. Que en el tratamiento (...), se considere la importancia de promover
la reintegracion o adaptacion social del adolescente y para que asuma
una funcién constructiva en la sociedad.
G. Que entre las medidas de tratamiento que se apliquen a quienes
infrinjan la ley penal, se encuentren las siguientes: El cuidado,
orientacion, supervision, asesoramiento, libertad vigilada, colocaciéon de
hogares de guarda, programas de ensefianza y formacion profesional,
asi como otras posibilidades alternativas a la internacion en
instituciones, para asegurar que sean tratados de manera apropiada
para su reintegracion y adaptacion social, en funcién de su bienestar,
cuidando que la medida aplicada guarde proporcion entre las
circunstancias de su comision y la sancién correspondiente.
En las leyes penales se diferenciaran las medidas de tratamiento e
internamiento para aquellos casos que se infrinja la ley penal, cuando
se trate de delitos graves o de delincuencia organizada por los mismos
adolescentes, ante lo cual se podran prolongar o aumentar las medidas
de tratamiento y en ultimo caso, optar por la internacion.
H. Que todo aquel adolescente que presuntamente ha infringido las
leyes penales, tenga derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica
y a cualquier otra asistencia adecuada, a fin de salvaguardar sus
derechos. Consecuentemente, se promovera el establecimiento de
Defensores de Oficio Especializados.
I. Que en los casos que se presuma se han infringido las leyes penales,
se respete el derecho a la presencia de sus ascendientes, tutores,
custodios o de quienes estén responsabilizados de su cuidado.
J. Que a quienes se prive legalmente de su libertad, sean tratados
respetando sus derechos humanos y la dignidad inherente a toda
persona.
K. Que quienes sean privados de su libertad tengan derecho a
mantener contacto permanente y constante con su familia, con la cual
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podra convivir, salvo en los casos que lo impida el interés superior de la
infancia.

L. Que no procedera la privacion de libertad en ningun caso cuando se
trate de niflas o nifios. Cuando se trate de adolescentes que se
encuentren en circunstancias extraordinarias, de abandono o de calle,
no podran ser privados de su libertad por esa situacion especialmente
dificil.”

“Articulo 46. Los procedimientos a los que se someta a una 0 un
adolescente que presuntamente haya infringido la ley penal, deberan
respetar todas las garantias procesales dispuestas en la Constitucion,
particularmente las siguientes:

A. Garantia de presunciéon de inocencia, de conformidad con la cual se
presume inocente mientras no se demuestre lo contrario.

B. Garantia de celeridad, consistente en el establecimiento de
procedimientos orales y sumarios para aquellos que estén privados de
su libertad.

C. Garantia de defensa, que implica los deberes de: informar al
adolescente, en todo momento, de los cargos que existan en su contra
y del desarrollo de las diligencias procesales; asegurarle la asistencia
de un defensor de oficio, para el caso de que el adolescente o su
representante legal no lo designe; garantizarle que no se le obligue a
declarar contra si mismo, ni contra sus familiares; garantia de que no
sera obligado al careo judicial; permitirle que esté presente en todas las
diligencias judiciales que se realicen y que sea oido, aporte pruebas e
interponga recursos.

D. Garantia de no ser obligado al careo judicial o0 ministerial.

E. Garantia de contradiccion, que obliga a dar a conocer
oportunamente, al adolescente sometido a proceso todas las diligencias
y actuaciones del mismo, a fin de que puedan manifestar lo que a su
derecho convenga e interponer recursos.

F. Garantia de oralidad en el procedimiento, que lleva a que se escuche
directamente al adolescente implicado en el proceso.”

“Articulo 47. El adolescente que infrinja las normas administrativas
quedara sujeto a la competencia de las instituciones especializadas o
de las instituciones equivalentes en la Entidad Federativa en la que se
encuentren, las cuales deberan asistirlo sin desvincularlo de sus
familias y sin privarlo de su libertad.”

Finalmente, el Titulo V denominado “De la procuracién de la defensa vy
proteccion de la los derechos de nifias, nifios y adolescentes” prevé cuales seran
las facultades de las que gozaran las instituciones de la Federacién, el Distrito

Federal, estados y municipios para una mejor defensa y proteccion de los
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menores de edad, entre las que se encuentran, de acuerdo al articulo 49, las

siguientes:

“A. Vigilar la observancia de las garantias constitucionales que
salvaguardan los derechos de nifias, niflos y adolescentes, las
disposiciones contenidas en los tratados internacionales suscritos por
nuestro pais en los términos del articulo 133 Constitucional y las
previstas en la legislacion aplicable.

B. Representar legalmente los intereses de nifias, nifios y adolescentes
ante las autoridades judiciales o administrativas (...)

C. Conciliar en casos de conflicto en el nucleo familiar cuando se
vulneren los derechos y garantias de nifias, nifios y adolescentes.

D. Denunciar ante el Ministerio Publico todos aquellos hechos que se
presuman constitutivos de delito, coadyuvando en la averiguacion
previa.

E. Promover la participacion de los sectores publico, social y privado en
la planificacion y ejecucion de acciones en favor de la atencion, defensa
y proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

F. Asesorar a las autoridades competentes y a los sectores social y
privado en lo relativo a la proteccion de sus derechos.

G. Realizar, promover y difundir estudios e investigaciones para
fortalecer las acciones en favor de la atencion, defensa y proteccion de
sus derechos y hacerlos llegar a las autoridades competentes y a los
sectores social y privado para su incorporacion en los programas
respectivos.

H. Definir, instrumentar y ejecutar politicas y mecanismos que
garanticen la proteccion de los derechos de nifias, nifios vy
adolescentes.

I. Aplicar las sanciones establecidas en esta ley. (...)"

IV. LA PROTECCION A LOS DERECHOS DE LOS MENORES DE EDAD EN
MATERIA INTERNACIONAL

1. Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia de

Adopcion de Menores

Esta convencion se adopto en la ciudad de la Paz, Bolivia el 24 de mayo de
1984. En nuestro pais fue aprobada por la Camara de Senadores del Congreso de

la Unién el 27 de diciembre de 1986, ratificada por el otrora titular del poder
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ejecutivo Miguel de la Madrid el 11 de febrero de 1987 y publicada en el Diario

Oficial de la Federacion el 21 de agosto del mismo afio.

Este instrumento esté integrado por 29 articulos, en virtud de los cuales se
establece cual serd la legislacion aplicable cuando existan conflictos de leyes en
materia de adopcion de menores, cuando el adoptante tenga su domicilio en un

Estado Parte y el adoptado tenga su residencia habitual en otro Estado Parte.

De conformidad con el articulo tercero, la ley de la residencia habitual del
menor regird la capacidad, consentimiento, y demas requisitos para que sea

adoptado, asi como los procedimientos inherentes para la constitucién del vinculo.
Respecto al adoptante dispone:

“Articulo 4. La Ley del domicilio del adoptante (o adoptantes) regira:

a. La capacidad para ser adoptante;

b. Los requisitos de edad y estado civil del adoptante;

c. El consentimiento del conyuge del adoptante, si fuere el caso, y

d. Los demas requisitos para ser adoptante.

En el supuesto de que los requisitos de la ley del adoptante (o
adoptantes) sean manifiestamente menos estrictos a los sefialados por
la ley de la residencia habitual del adoptado, regira la ley de éste.”

Tratdndose de adopcion plena, legitimacion adoptiva y figuras afines a las
relaciones entre adoptante y adoptado, incluso las alimentarias, y las del adoptado
con la familia del adoptante, se regird por la misma ley que regula las relaciones
del adoptante con su familia legitima.

Respecto a las adopciones distintas a la adopcién plena, legitimacion

adoptiva, familia de origen y derechos sucesorios dispone:

“Articulo 10. En caso de adopciones distintas a la adopcion plena,
legitimacion adoptiva y figuras afines, las relaciones entre adoptante (o
adoptantes) y adoptado se rigen por la ley del domicilio del adoptante (o
adoptantes).

Las relaciones del adoptado con su familia de origen se rigen por la ley
de su residencia habitual al momento de la adopcién.”
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“Articulo 11. Los derechos sucesorios que corresponden al adoptado o

adoptante (o adoptantes) se regiran por las normas aplicables a las

respectivas sucesiones.

En los casos de adopcion plena, legitimacion adoptiva y figuras afines,

el adoptado, el adoptante (o adoptantes) y la familia de éste (o de

éstos), tendran los mismos derechos sucesorios que corresponden a la

filiacion legitima.”

También garantiza el secreto de la adopcién cuando correspondiere; de

igual forma, permite a las autoridades que otorgaren la adopcion, exigir al

adoptante que acredite su aptitud fisica, moral, psicolégica y econdmica.

Asimismo, dispone que cuando el adoptante tuviera mas de 14 afios de

edad sera necesario su consentimiento.

Finalmente, la convencion contempla el tema de la competencia
jurisdiccional para otorgar la adopcion, anularla o revocarla, convertir la adopcion
simple en plena o legitimacién adoptiva; asi como para decidir las cuestiones
relativas a las relaciones entre adoptado y adoptante y la familia de éste.

2. Convencion sobre el Consentimiento para el Matrimonio, la edad minima

para Contraer Matrimonio y el Registro de los Matrimonios

Este instrumento fue suscrito en Nueva York el 10 de diciembre de 1962; la
Camara de Senadores la aprob6 el 10 de noviembre de 1982, el presidente de la
Republica en aquél entonces Miguel de la Madrid, lo firmé el veinte de diciembre
del mismo afio y fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 19 de abril

siguiente.

Los Estados contratantes se inspiraron para creacion de esta convencion
en la Carta de las Naciones Unidas, a fin de promover el respeto y la observancia
universales de los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos. La

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 16 dispone:

"1) Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho,
sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a
casarse y fundar una familia; y disfrutaran de iguales derechos en
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cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del
matrimonio.

2) Solo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos
podra contraerse el matrimonio."

Al respecto, se hace alusidon a la Asamblea General de las Naciones
Unidas, que en su resolucién 843 de 17 de diciembre de 1954 declar6 con los
principios sefialados en la Carta de las Naciones Unidas, asi como en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, determinadas costumbres, antiguas

leyes y practicas relativas al matrimonio y a la familia.

Asi mismo, reafirma que todos los Estados deben adoptar las disposiciones
idoneas a efecto de abolir esas costumbres, antiguas leyes y practicas como lo
son el matrimonio de los nifios y la practica de los esponsales de las jovenes antes

de la edad nubil, y en su caso establecer penas.

La convencion en estudio enfatiza primordialmente respecto al
consentimiento, medidas relativas a la edad minima para contraer matrimonio y

sobre su inscripcion.

“Articulo 1. 1) No podra contraerse legalmente matrimonio sin el pleno y
libre consentimiento de ambos contrayentes, expresado por éstos en
persona, después de la debida publicidad, ante la autoridad competente
para formalizar el matrimonio y testigos, de acuerdo con la ley.

2) (...) no ser& necesario que una de las partes esté presente cuando la
autoridad competente esté convencida de que las circunstancias son
excepcionales y de que tal parte, ante una autoridad competente y del
modo prescrito por la ley, ha expresado su consentimiento, sin haberlo
retirado posteriormente.”

“Articulo 2. Los estados parte en la presente Convencién adoptaran las
medidas legislativas necesarias para determinar la edad minima para
contraer matrimonio. No podran contraer legalmente matrimonio las
personas que no hayan cumplido esa edad, salvo que la autoridad
competente, por causas justificadas y en interés de los contrayentes,
dispense el requisito de la edad.”

“Articulo 3. Todo matrimonio deberd ser inscrito por la autoridad
competente en un registro oficial destinado al efecto.”
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3. Convencion sobre la Proteccién de Menores y la Cooperacion en Materia

de Adopcidn Internacional

Esta Convencién fue suscrita el 29 de mayo de 1993 en la ciudad de La
Haya, Paises Bajos; el titular del poder ejecutivo de entonces Carlos Salinas de
Gortari la firmé en esa misma fecha. Por su parte, la Camara de Senadores la
aprobo el 22 de junio de siguiente y se publico en el Diario Oficial de la Federacion

el 24 de octubre del mismo afo.

Al suscribirla, los Estados Parte se inspiraron en la necesidad de que el
nifio crezca en un medio familiar, bajo un clima de felicidad, amor y comprension,
a efecto de lograr el desarrollo armonico de su felicidad. Por lo que cada Estado
debe tomar prioritariamente, medidas idoneas que permitan mantener al nifio con
su familia; y por otro lado, medidas que garanticen que las adopciones
internacionales se realicen de conformidad al interés superior del menor y se
respeten sus derechos fundamentales, asi como prevenir la sustraccion, venta o

trafico de nifos.

Afirman que la adopcién internacional puede presentar la ventaja de otorgar
una familia permanente a aquellos nifios que no cuentan con una familia adecuada

en su Estado de origen.

“Articulo 1. La presente Convencion tiene por objeto:

a) establecer garantias para que las adopciones internacionales tengan
lugar en consideracién al interés superior del nifio y al respeto a los
derechos fundamentales que le reconoce el Derecho Internacional;
b) instaurar un sistema de cooperacion entre los Estados contratantes
gue asegure el respeto a dichas garantias y, en consecuencia,
prevenga la sustraccion, la venta o el tréfico de nifios;
c) asegurar el reconocimiento en los Estados contratantes de las
adopciones realizadas de acuerdo con la  Convencién.”

4. Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de

Menores

Este instrumento se adopto en La Haya, Paises Bajos el 25 de octubre de

1980, la Camara de Senadores del Congreso de la Union lo aprob6 el 13 de
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diciembre de 1990, el titular del ejecutivo de aquél entonces Carlos Salinas de
Gortari lo ratifico el 29 de enero siguiente, y fue publicado en el Diario Oficial de la

Federaciéon el 6 de marzo del mismo afo.

Los Estados Parte suscribieron dicha convencion bajo el argumento de que
los intereses del menor son de una importancia primordial para todas las
cuestiones relativas a su custodia y con el deseo de proteger al nifio en el plano
internacional de los efectos perjudiciales que podria ocasionarle un traslado o una
retencion ilicita, asi como establecer los procedimientos que permitan garantizar la
restitucion inmediata del menor al Estado en que tenga su residencia habitual, y

asegurar la proteccion del derecho de visita.

En la convencién se definen los supuestos en los que el traslado o

retencion de un menor seran ilicitos.

“Articulo 1. La finalidad de la presente Convencion sera la siguiente:

a) garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o
retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante;

b) velar por que los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de
los Estados contratantes se respeten en los demas Estados
contratantes.”

“Articulo 2. Los Estados contratantes adoptaran todas las medidas
apropiadas para garantizar que se cumplan en sus territorios
respectivos los objetivos de la Convencion. Para ello deberan recurrir a
los procedimientos de urgencia de que dispongan.”

“Articulo 3. El traslado o la retenciébn de un menor se consideraran
ilicitos;

a) cuando se hayan producido con infraccién de un derecho de custodia
atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a una institucion, o
a cualquier otro organismo, con arreglo al derecho vigente en el Estado
en que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de
su traslado o retencién; y

b) cuando este derecho se ejercia en forma efectiva, separada o
conjuntamente, en el momento del traslado o de la retencién, o se
habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencion.

...y

“Articulo 4. La Convencidon se aplicara a todo menor que tuviera su
residencia habitual en un Estado contratante inmediatamente antes de
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la infraccion de los derechos de custodia o de visita. La Convencion
dejara de aplicarse cuando el menor alcance la edad de 16 afios.”

“Articulo 5. A los efectos de la presente Convencion:

a) el "derecho de custodia" comprendera el derecho relativo al cuidado
de la persona del menor y, en particular, el de decidir sobre su lugar de
residencia;

b) el "derecho de visita" comprendera el derecho de llevar al menor, por
un periodo de tiempo limitado, a otro lugar diferente a aquél en que
tiene su residencia habitual.”

5. Convencioén sobre los Derechos del Nifio

La convencion que ahora se estudia fue suscrita el 20 de noviembre de
1989 en la ciudad de Nueva York; el veintiséis de enero de 1991 fue firmada por el
titular del ejecutivo en turno Carlos Salinas y ratificada por el mismo el 10 de
agosto de ese afio. El senado la aprobo6 el 19 de junio de 1990, finalmente se

publicé en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de 1991.

Al suscribirla, los Estados Parte se inspiraron por un lado en los principios
proclamados en la Carta de las Naciones Unidas, en virtud de los cuales la paz, la
libertad y la justicia del mundo se basan en el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la

familia humana.

Por otro lado, sostienen que la familia como grupo fundamental de la
sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus
miembros, en particular los nifios, debe recibir proteccion y asistencia
indispensables para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la
sociedad; por tanto, el niflo debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente
de felicidad, amor y comprensiéon para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad; de igual manera debe estar plenamente preparado para una vida
independiente en sociedad y ser educado en el espiritu de los ideales
proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un espiritu de

paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad.
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Pues de acuerdo a la Declaracion de los Derechos del Nifio, el nifio, por su
falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso
la debida proteccion legal, antes y después del nacimiento.

Define al “nifio” como todo ser humano menor de dieciocho afos de edad,
salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la

mayoria de edad.

Los Estados Parte se obligan a adoptar las medidas necesarias para
garantizar la proteccion del nifio contra toda forma de discriminacion; y también,
para que todas las instituciones publicas o privadas en el desempefio de sus

funciones concernientes a los nifios atiendan al interés superior de éstos.

Por otra parte, le reconoce diversos derechos a los nifios, que a manera de

sintesis se enlistan enseguida:
v' Derecho intrinseco a la vida.

v Derecho al nombre, a adquirir una nacionalidad, a conocer a sus

padres y a ser cuidado por ellos.

v' Derecho a mantener relaciones personales y contacto directo con

sus padres aunque se encuentre separado de alguno de ellos.

v' Derecho a expresar libremente su opiniéon en todos los asuntos que

afecten al nifio, incluso de indole judicial o administrativo.

v Libertad de expresiéon y derecho a la informacion de ideas de todo

tipo.
v’ Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion.
v Libertad de asociacién y de celebrar reuniones pacificas.

v' Derecho a la salud, esto incluye servicios para el tratamiento de

enfermedades y rehabilitacion.
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v Derecho a beneficiarse de la seguridad social.

v' Derecho a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico,

mental, espiritual, moral y social.
v Derecho a la educacion.

v' Derecho al descanso, al esparcimiento y a las actividades recreativas

propias de su edad.
v Derecho a participar libremente en la vida cultural y en las artes.

Por otro lado, se establece que los Estados Parte adoptaran las medidas
necesarias para garantizar que los nifios gocen de los derechos enunciados,
incluso imponer sanciones para quienes quebranten las normas protectoras de los

nifos.

6. Enmienda al parrafo 2 del articulo 43 de la Convencion sobre los Derechos

del Nifio

Esta enmienda fue adoptada durante la Conferencia de los Estados Parte
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio el 12 de diciembre de 1995, el
presidente de la republica de aquél entonces Ernesto Zedillo firmé el instrumento
de aceptacion el 9 de septiembre de 1997. Su publicacion fue hecha en el Diario

Oficial de la Federacién el 1 de junio siguiente.

La conferencia decidi6 aprobar la enmienda propuesta al parrafo 2 del
articulo 43 de la citada Convencion, en virtud de la cual se sustituy6 la palabra

“diez” por la palabra “dieciocho”.
El texto primigenio establecia:

“Articulo 43.- 1. Con la finalidad de examinar los progresos realizados
en el cumplimiento de las obligaciones contraidas por los Estados
Partes en la presente Convencion, se establecera un Comité de los
Derechos del Nifio que desempefiara las funciones que a continuacion
se estipulan.
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2. El Comité estara integrado por diez expertos de gran integridad moral
y reconocida competencia en las esferas reguladas por la presente
Convencién. Los miembros del Comité seran elegidos por los Estados
Partes entre sus nacionales y ejerceran sus funciones a titulo personal,
teniéndose debidamente en cuenta la distribucién geogréfica, asi como
los principales sistemas juridicos (...)"

Para quedar de la siguiente manera:

“Articulo 43.- (...) 2. EI Comité estara integrado por dieciocho expertos
de gran integridad moral y reconocida competencia en las esferas
reguladas por la presente Convenciéon. Los miembros del Comité seran
elegidos por los Estados Partes entre sus nacionales y ejerceran sus
funciones a titulo personal, teniéndose debidamente en cuenta la
distribucién geografica, asi como los principales sistemas juridicos (...)"

7. Protocolo Facultativo de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio
relativo a la Participacion de Nifios en los Conflictos Armados

El Protocolo que ahora se estudia se adoptd por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 25 de mayo de 2000, el mismo fue firmado por el
Presidente de la Republica otrora Vicente Fox Quesada. La Camara de Senadores
lo aprobd el 11 de diciembre de 2001, se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion el 3 de mayo siguiente.

Este instrumento tiene como eje central la lucha por la promocion y
proteccion de los derechos del nifio, quien requiere una proteccién especial;
ademas, es necesario continuar mejorando su situacién sin distincién y procurar

gue éstos se desarrollen y sean educados en condiciones de paz y seguridad.

La principal preocupacién son los efectos perniciosos y generales que
sufren los nifios a consecuencia de los conflictos armados; ademas, muchas
veces se convierten en blanco; incluidos también los lugares donde suele haber

una considerable presencia infantil como escuelas y hospitales.

Los Estados Parte también hacen alusion a la adopcion del Estatuto de la
Corte Penal Internacional, en especial la inclusién entre los crimenes de guerra en

conflictos armados, el reclutamiento o alistamiento de nifios menores de 15 afos,
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0 su utilizacién para participar activamente en las hostilidades. Ademas de ser
necesario aumentar la proteccion de los nifios con miras a evitar que participen en
conflictos armados y de fortalecer la cooperacion internacional en la aplicacion del
protocolo; asi como la rehabilitacion fisica y psicoemocional y la reintegracion

social de los nifios que participan en tales eventos.

“Articulo 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles
para que ningun miembro de sus fuerzas armadas menor de 18 afios
participe directamente en hostilidades.”

“Articulo 2. Los Estados Partes velardn porque no se reclute
obligatoriamente en sus fuerzas armadas a ningun menor de 18 afios.”

“Articulo 3.- 1. Los Estados Partes elevaran la edad minima para el
reclutamiento voluntario de personas en sus fuerzas armadas
nacionales por encima de la fijada en el parrafo 3 del articulo 38 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, teniendo en cuenta los
principios formulados en dicho articulo, y reconociendo que en virtud de
esa Convencion los menores de 18 afios tienen derecho a una
proteccion especial.

2. Cada Estado Parte depositara, al ratificar el presente Protocolo o
adherirse a él, una declaracién vinculante en la que se establezca la
edad minima en que permitira el reclutamiento voluntario en sus fuerzas
armadas nacionales y se ofrezca una descripcion de las salvaguardias
que haya adoptado para asegurarse de que no se realiza ese
reclutamiento por la fuerza o por coaccién.”

3. Los Estados Partes que permitan el reclutamiento voluntario en sus
fuerzas armadas nacionales de menores de 18 afios estableceran
medidas de salvaguardia que garanticen, como minimo, que:

a) Ese reclutamiento es auténticamente voluntario;

b) Ese reclutamiento se realiza con el consentimiento informado de los
padres o de las personas gque tengan su custodia legal,

c) Esos menores estan plenamente informados de los deberes que
supone ese servicio militar;

d) Presentan pruebas fiables de su edad antes de ser aceptados en el
servicio militar nacional (...)”
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8. Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacién de los
Nifios en la Pornografia

Este instrumento fue suscrito por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 25 de mayo de 2000, el Estado mexicano lo suscribié por conducto del
titular del poder ejecutivo de entonces Vicente Fox, el 7 de septiembre del mismo
afo. La Camara de Senadores lo aprobé el 10 de diciembre de 2001 y se public
el 22 de abril siguiente.

Los Estados Parte se inspiraron para su creacion en la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, a efecto de ampliar las medidas que deben adoptar dichos
Estados en aras de garantizar la proteccion de los menores contra la venta de
nifos, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia; pues es
preocupante la creciente trata internacional y turismo sexual, de menores, en

especial de las nifias, para los fines sefalados.

Consideran que serd mas facil erradicar la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia si se adopta un enfoque global
gue permita hacer frente a todos los factores que contribuyen a ello, en particular
el subdesarrollo, la pobreza, las disparidades econdmicas, las estructuras
socioeconémicas no equitativas, la disfuncibn de las familias, la falta de
educacién, la migracion del campo a la ciudad, la discriminacion por motivos de
sexo, el comportamiento sexual irresponsable de los adultos, las practicas

tradicionales nocivas, los conflictos armados y la trata de nifios.

“Articulo 1. Los Estados Partes prohibirdn la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la pornografia infantil, de conformidad con lo
dispuesto en el presente Protocolo.”

“Articulo 2. A los efectos del presente Protocolo:

a) Por venta de nifios se entiende todo acto o transaccion en
virtud del cual un nifio es transferido por una persona o grupo de
personas a otra a cambio de remuneracion o de cualquier otra
retribucion;
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b) Por prostitucién infantil se entiende la utilizacién de un nifio en
actividades sexuales a cambio de remuneracion o de cualquier otra
retribucion;

c) Por pornografia infantil se entiende toda representacion, por
cualquier medio, de un nifio dedicado a actividades sexuales explicitas,
reales o simuladas, o toda representacion de las partes genitales de un
nifio con fines primordialmente sexuales.”

“Articulo 3.- 1. Todo Estado Parte adoptard medidas para que, como
minimo, los actos y actividades que a continuacibn se enumeran
queden integramente comprendidos en su legislacion penal, tanto si se
han cometido dentro como fuera de sus fronteras, o si se han
perpetrado individual o colectivamente:

a) En relacion con la venta de nifios, en el sentido en que se
define en el articulo 2:

i) Ofrecer, entregar, o aceptar, por cualquier medio, un nifilo con
fines de:

a. Explotacion sexual del nifio;
b. Transferencia con fines de lucro de 6rganos del nifio;
c. Trabajo forzoso del nifio;

i) Inducir indebidamente, en calidad de intermediario, a alguien a
gue preste su consentimiento para la adopcion de un nifio en violacion
de los instrumentos juridicos internacionales aplicables en materia de
adopcién.

b) La oferta, posesion, adquisicion o entrega de un nifio con fines
de prostitucion, en el sentido en que se define en el articulo 2;

c) La produccién, distribucién, divulgaciéon, importacion,
exportacion, oferta, venta o posesion, con los fines antes sefialados, de
pornografia infantil, en el sentido en que se define en el articulo 2.

2. Con sujecion a los preceptos de la legislacion de los Estados
Partes, estas disposiciones se aplicaran también en los casos de
tentativa de cometer cualquiera de estos actos y de complicidad o
participacion en cualquiera de estos actos.

3. Todo Estado Parte castigara estos delitos con penas
adecuadas a su gravedad.

4. Con sujecion a los preceptos de su legislacion, los Estados
Partes adoptaran, cuando proceda, disposiciones que permitan hacer
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efectiva la responsabilidad de personas juridicas por los delitos
enunciados en el parrafo 1 del presente articulo. Con sujecion a los
principios juridicos aplicables en el Estado Parte, la responsabilidad de
las personas juridicas podra ser penal, civil o administrativa.

5. Los Estados Partes adoptaran todas las disposiciones legales
y administrativas pertinentes para que todas las personas que
intervengan en la adopcion de un nifio actien de conformidad con los
instrumentos juridicos internacionales aplicables.”

De lo anterior se infiere que los menores de edad son un grupo humano
vulnerable y distinto al de los adultos; por ende se ha buscado su proteccion de
una manera prioritaria; esto a través de la implementacion amplia de figuras
juridicas, mismas que podemos encontrar en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en el Codigo Civil para el Distrito Federal, asi como en
leyes federales y locales, e incluso en Tratados Internacionales.

El orden juridico protector de los menores de edad regula no sélo
cuestiones basicas como el derecho al nombre, el derecho a recibir alimentos, el
derecho a la atencion sanitaria, el derecho a recibir educacion asi como a vivir
dentro de una familia en la que impere el amor, el respeto y la solidaridad; también
encontramos, principalmente en las convenciones internacionales, reglas de
actuacion un poco mas especificas dirigidas a los Estados parte, para casos
como: la sustraccién de menores, la adopcién internacional, la participacién de
nifios en conflictos bélicos, el consentimiento y la edad minima para contraer

matrimonio; asi como la venta, la prostitucion y la pornografia infantil.

Si bien es cierto que es amplisimo el cuerpo normativo protector de los
derechos de la nifiez, también lo es que no esta prevista, como tal, una figura
juridica que regule el dafio moral causado a los menores de edad a consecuencia

de los conflictos que susciten dentro del seno familiar.
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CAPITULO CUARTO

LOS MENORES DE EDAD Y LA NECESIDAD DE PROVEER RESPECTO AL
DANO MORAL QUE SUFREN DERIVADO DE CONFLICTOS FAMILIARES

I. CONFLICTOS FAMILIARES QUE AFECTAN A LOS MENORES

En los capitulos anteriores se realizd un estudio minucioso, en primer lugar, sobre
el dafo moral como presupuesto para la responsabilidad civil: conceptos,
definiciones, evolucién historica y corrientes doctrinarias. Posteriormente se
analizé el marco normativo respecto a los menores de edad, del cual se obtuvo
que el Estado Mexicano ha adoptado un amplio espectro normativo protector de
los derechos de las personas menores de edad, mismo que se puede encontrar en
la legislacion del Distrito Federal, asi como en materia Federal e incluso

internacional, como es el caso de los tratados internacionales.

Ahora corresponde analizar el thema debati de esta investigacién que es el
dafio moral causado a los menores de edad derivado de los conflictos familiares y
la viabilidad para su reparacion. En ese sentido, debemos en primer lugar
referirnos a la familia, qué es y cual es el papel que juega dentro de la sociedad.

Por ejemplo, en la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, en su
preambulo, la define como “grupo fundamental de la sociedad y medio natural
para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los
ninos”, o la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, en su articulo 17 la
entiende como: “el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado.”

El jurista Ricardo J. Dutto en su tesis doctoral intitulada “Dafios ocasionados
en las relaciones de familia” al referirse al concepto de familia, cita algunos

aspectos destacados que refieren diversos autores, por ejemplo Bianca sostiene:
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“Grupo de personas pertenecientes a una descendencia comun, que se
caracteriza por un intenso vinculo de solidaridad reciproco entre sus
componentes, que se traduce en derechos y obligaciones de asistencia,

colaboracién y mantenimiento.” %°

Diaz de Guijarro: “Institucion social, permanente y natural, compuesta por
un grupo de personas ligadas por vinculos juridicos emergentes de la relacion

intersexual y de la filiacion.”

Belluscio refiere: “En sentido amplio, como parentesco, es el conjunto de
personas entre las cuales existe algun vinculo juridico de orden familiar y, en
sentido restringido, comprende el nucleo paterno-filial denominado también filial-
conyugal o pequefia familia, es decir la agrupacion formada por el padre, la madre

y los hijos que viven con ellos que estan bajo su potestad.”®*

De lo anterior se infiere que la familia es el ndcleo de la sociedad,
compuesto por personas que se encuentran unidas por un vinculo de matrimonio,
concubinato o por el parentesco y que se funda principalmente en el respeto, la
solidaridad y el afecto para lograr uno de sus objetivos principales que es el

bienestar de sus integrantes.

No obstante ello, en numerosas ocasiones la familia sufre fracturas por la
oposicion de intereses entre sus miembros y por la falta de consenso entre estos,
por lo que se ven orillados a acudir ante el 6rgano jurisdiccional a efecto de que

sea éste quien brinde una solucién al conflicto.

Sin duda alguna, dentro de esos conflictos familiares se encuentran

involucrados -en muchas ocasiones- los menores de edad.

% Citado por Dutto, Ricardo J, Dafios en las relaciones de familia, Buenos Aires,
Hammurabi, 2006, p. 27.

% idem.
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La oposicion de intereses familiares puede ser de una indole muy variada,
pues de manera enunciativa y no limitativa podemos advertir a guisa de ejemplo

los siguientes:
v conflictos en materia de sucesiones.
v’ falta de reconocimiento de paternidad o maternidad.
v desconocimiento de paternidad o maternidad.
v’ controversias de alimentos.
v’ divorcio y/o separacion de los padres.
v' violencia familiar.
v pérdida, limitacién o disminucion de la patria potestad.
v' Guarda y custodia de menores.

En la mayoria de los conflictos en que se involucran a menores de edad se
les va a causar a éstos, en mayor o menor medida, una afectacion material o
emocional o ambas; en este trabajo nos ocuparemos de la segunda, en lo que
concierne al dafio moral, ya que si bien el factor material es de suma importancia
para la subsistencia de todas las personas, también lo es que los sentimientos y el
elemento psicoldgico representan los pilares de la personalidad de cualquier ser
humano; es decir, son la herramienta fundamental para enfrentar y afrontar la vida

en sociedad.

Ahora bien, algunos de los mudltiples y variados supuestos que causan
dafios a los menores de edad se encuentran regulados tanto en las leyes penales
como en las civiles, tenemos por ejemplo la violencia familiar, las lesiones, el

incumplimiento de las obligaciones alimentarias, etcétera.
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Como se estudid en capitulos anteriores, la responsabilidad civil es la
necesidad de responder de los dafios causados injustamente a otra persona
derivado del obrar ilicito de otra, que de acuerdo a nuestra legislacion civil, para

gue ésta se configure se requiere de tres elementos:
v Hecho ilicito
v Dafio
v' Relacion de causalidad entre el hecho ilicito y el dafio

No obstante, en numerosas ocasiones se producen dafios psicolégicos y
emocionales a los nifios sin que provengan de acontecimientos considerados
como “hechos ilicitos”, o incluso se encuentran permitidos por la norma; tal es el
caso del divorcio, el cual como quedé sefialado en el capitulo anterior, es una
institucion juridica en virtud de la cual se disuelve el vinculo matrimonial, para lo
cual basta la solicitud unilateral de uno de los cényuges; por lo que ahora es
mucho mas frecuente y accesible a todas las clases sociales. En ese supuesto,
que implica la ruptura de la familia, incluso su desintegracion, es obvio que casi en
todos los casos -siempre y cuando existan menores obviamente- éstos van a sufrir
una afectacion espiritual e incluso material, pero, por no estar tipificado el hecho

ilicito ¢ debe dejarse en estado de indefension a los nifios?

Lo anterior es asf, pues de acuerdo a Sauceda Garcia® el divorcio es una
serie compleja de cambios que afectan radicalmente las relaciones intrafamiliares
y la vida psiquica de sus integrantes. Los nifios cuyos padres estan divorciados o
separados tienden mas a desarrollar trastornos psiquiatricos que aquéllos que

viven en un hogar relativamente estable y completo.

92 véase Sauceda Garcia, Juan Manuel, “El menor ante el divorcio de sus padres”,

Cuadernos del 113, México, serie L, 1996, nim. 1, p. 246.

131



Aunque muchos menores enfrentan el estrés de la discordia conyugal y la
ruptura familiar sin secuelas psicopatologicas, un numero significativo de ellos si

las sufren.

Es un hecho que con frecuencia los hijos son involucrados en la pelea
conyugal; pues los padres compiten por el afecto de ellos, por su custodia, por los
derechos de visita y por la retencién del dinero de la pensién para molestar al ex

conyuge.

Los niflos menores de 3 afos pueden reflejar las preocupaciones de su
padre custodio, tristeza por la pérdida del otro progenitor y estrés. Suelen
responder con irritabilidad, llanto, miedos, ansiedad de separacién, problemas de

suefio, conducta agresiva o regresion en su desarrollo psicomotor.®®

Los preescolares de 4 a 5 afios de edad frecuentemente se culpan a ellos
mismos por la ausencia o infelicidad de sus padres y son altamente vulnerables en

su autoestima.

Los nifilos de edad escolar se muestran preocupados, con inestabilidad
emocional, berrinches, tendencias a fantasear y conductas agresivas. A su edad
ya pueden comprender mas objetivamente lo que sucede y también expresar
verbalmente su tristeza y deseo de reunir a sus padres. Su rendimiento escolar
suele deteriorarse y también pueden sufrir debido a sus conflictos de lealtad hacia

cada progenitor.®*

Los adolescentes pueden desarrollar un grado prematuro de autonomia
emocional como una forma de manejar sus sentimientos acerca del divorcio. Los

sentimientos de enojo suelen surgir en forma de agresividad, conducta antisocial o

% |bidem, p. 248.
% |bidem, p. 249.
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abuso de drogas, algunos se sienten muy solos y dependen exclusivamente de

sus compafieros o practican relaciones sexuales para consolarse.®

A todas las edades los sintomas psicosomaticos pueden representar una
solucion inconsciente a los sentimientos de enojo o de pérdida que surgen con el

divorcio.

Los nifios que viven con sus dos progenitores, cuando hay mucha discordia
entre estos, pueden tener tantos o0 mas problemas que aquéllos cuyos padres se

han separado.

Los hijos del divorcio enfrentan muchas cargas psicolégicas que se suman
a las tareas habituales del crecimiento. Estas cargas comprenden dificultades
especiales en la adolescencia, problemas intensificados con la salida del hogar,
complejidades de la identificacion con figuras parentales dentro de un contexto
conflictivo y problemas asociados con la visita 0 ausencia del padre o con las

nuevas figuras introducidas en la familia cuando ocurre un nuevo matrimonio.

Puede haber efectos del divorcio persistentes hasta la edad adulta: mayor
probabilidad de depresion, relaciones maritales mas pobres, indice de divorcio

mas elevado y nivel socioecondmico mas bajo.*°

Por otro lado, qued6 advertido que la responsabilidad civil se basa en el
principio de derecho romano alterum non laedere, que significa no dafar a nadie;
de igual forma las corrientes modernas del derecho de dafios, se fundan
preponderantemente en la reparacién del dafio causado injustamente mas que en

la sancion al generador del hecho ilicito.

% idem.

% cfr. Sauceda Garcia, Juan Manuel, “El menor ante el divorcio de sus padres’,
Cuadernos del 113, México, serie L, 1996, nim. 1, pp. 242-254.
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Asimismo, del estudio de la norma se advierte que quienes ejercen la patria
potestad -por regla general los padres- tienen la obligacion de brindar a los nifios,
ademas de los alimentos mismos que comprenden: la comida, el vestido, la
habitacion, la atencion médica, hospitalaria, gastos de embarazo y parto asi como
gastos para su educacion; deben también procurar el respeto a sus derechos a fin
de lograr su desarrollo armonico e integral, en el entendido de que se trata de
seres biopsicosociales, esto incluye los aspectos psicolégicos y emocionales y no

Gnicamente el factor pecuniario o material.

ll. LA OBLIGACION DEL ESTADO DE GARANTIZAR EL SANO DESARROLLO
DE LOS MENORES

De acuerdo a la descripcion fenomenolégica del Estado, éste es entendido
como una sociedad, establecida permanentemente en un territorio, regida por un
poder supremo, bajo un orden juridico y que tiende a la realizacion de los valores

individuales y sociales de la persona humana.®’

Desde mediados del siglo XIX, la administracion publica se ha caracterizado
por el aumento en la prestacion de los servicios asistenciales, rompiendo con el
esquema anterior del Estado abstencionista. El régimen de proteccidén ha cobrado
fuerza al reconocer como un fin de la administracion publica la proteccion de la

infancia.

Existe un gran numero de menores que se encuentran bajo la patria
potestad de padres cuyas conductas pueden ocasionar serios perjuicios a los

menores.

Ante el interés social por la asistencia, alimentacion, higiene y salud para el

bienestar del menor, el Estado no puede permanecer indiferente. La proteccion de

97 Gonzalez Uribe, Héctor, Teoria Politica, 152 ed., México, Porria, 2007, p. 162.
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menores requiere de servicios especiales implementados a través de una

reglamentacion juridica que sitiie a los menores bajo la salvaguarda del Estado.®®

Por otro lado, el fundamento constitucional de la proteccion a la nifiez lo
encontramos en los parrafos 8°, 9%y 10° del articulo 4° de la Constitucion Politica

de los Estados Unidos Mexicanos, el cual dispone:

“Articulo 4.- El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta
protegera la organizacion y el desarrollo de la familia.

(...)

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y
cumplira con el principio del interés superior de la nifiez, garantizando
de manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a
la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y
sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera
guiar el disefio, ejecucidén, seguimiento y evaluacion de las politicas
publicas dirigidas a la nifiez.

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

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al
cumplimiento de los derechos de la nifiez. (...)."

Es de indicar que el Estado Mexicano ha adoptado un gran numero de
instrumentos internacionales de derechos humanos, de los cuales una parte de
ellos estan destinados a la proteccidon de los nifios y de las nifias; asi como a la
obligacion de respetar y adoptar las medidas necesarias para garantizar los

derechos que en esos tratados se establecen.

De ahi que corresponde al Estado a través de los tres poderes de la Unién:
legislativo, ejecutivo y judicial adoptar los mecanismos inherentes a sus funciones
a efecto de proponer, legislar, ejecutar y aplicar la norma con el objetivo, en este
caso, de brindar proteccion y certeza juridica a los nifios, en el entendido de que

se trata de un grupo vulnerable pues tienen caracteristicas cognitivas y

% Brena Sesma, Ingrid “La tutela del Estado”, Cuadernos del 11J, México, serie L,
1996, num. 1, pp. 123-125.
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emocionales diferentes a los adultos; es decir, se trata de sujetos estructuralmente

distintos.

A guisa de ejemplo el Poder Judicial de la Federacion, ademés de un
sinnumero de criterios en torno a este tema, ha emitido por conducto de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion el “Protocolo de actuacion para quienes
imparten justicia en casos que afecten a nifias, nifios y adolescentes”, en virtud de
los cuales se describe como deberdn actuar jueces y magistrados cuando se
encuentren ante casos en los que se vean involucrados los menores; desde el
empleo de un lenguaje comprensible, hasta la proteccion de su intimidad, basados
en todo momento en el orden normativo referido a lo largo de este trabajo,

documentos que seran analizados en los apartados siguientes.
. JURISPRUDENCIA

En este apartado se citaran algunos de los criterios, jurisprudencias y tesis
aisladas, mas recientes emitidas por el Maximo Tribunal Constitucional de nuestro
pais, asi como también por Tribunales Colegiados de Circuito en relacion a la
proteccion de los menores de edad y de la familia. Para efectos didacticos y lograr
una mejor comprension se han agrupado en tres rubros, el primero comprende
grosso modo a la familia, el segundo a los menores de edad y su preferencia, y
finalmente el dltimo grupo corresponde a los menores y su vinculacion a la familia

en conflicto y como debera aplicarse la norma.
1. Criterios relativos a la familia en sentido amplio

De los criterios seleccionados para integrar este rubro, obtenemos las ideas

gue se expresan a continuacion:

El Derecho Familiar deriva de la Constitucion, de los Tratados
Internacionales, de leyes e interpretaciones jurisprudenciales, y esta constituido
por una serie de principios y valores con la finalidad de proteger la estabilidad de
la familia, asi como a regular la conducta de sus miembros; ademas de brindar

proteccion especial a los menores.
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La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debera ser
protegida por el Estado, dicha proteccion implica dar preferencia amplia al
desarrollo y fortaleza del nacleo familiar.

La proteccion de la familia es un derecho humano, segun lo establece la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos.

El nacimiento de un nifio da lugar a un vinculo entre éste y sus padres, el
cual implica la filiacion y la vida familiar, la cual tendra como elemento fundamental

el goce mutuo y la compainiia.
Al respecto; se citan los siguientes criterios jurisprudenciales:

‘DERECHO DE FAMILIA. SU CONCEPTO. En el sistema juridico
mexicano, basado en un sistema constitucional y democratico, el
derecho familiar es un conjunto de principios y valores procedentes de
la Constitucién, de los tratados internacionales, asi como de las leyes e
interpretaciones jurisprudenciales, dirigidos a proteger la estabilidad de
la familia y a regular la conducta de sus integrantes entre si, y también
a delimitar las relaciones conyugales, de concubinato y de parentesco,
conformadas por un sistema especial de proteccion de derechos y
obligaciones respecto de menores, incapacitados, mujeres y adultos
mayores, de bienes materiales e inmateriales, poderes, facultades y
deberes entre padres e hijos, consortes y parientes, cuya observancia
alcanza el rango de orden publico e interés social. Quinto Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito”®®

“PROTECCION DE LA FAMILIA COMO DERECHO HUMANO EN EL
DERECHO INTERNACIONAL. SU CONTENIDO Y ALCANCE. Los
articulos 17 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, reconocen la
proteccion de la familia como derecho humano. Ahora bien, de la
interpretacion que de este derecho han realizado diversos organismos
internacionales en materia de derechos humanos, deriva su contenido y
alcance: a) la familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado; b) la familia

% Tesis jurisprudencial: 1.50.C.J/11, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII, marzo de 2011, p. 2133, Reg. lus 162604.
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y el matrimonio no son conceptos equivalentes, lejos de ello, el
matrimonio Unicamente es una de las formas que existen para formar
una familia; c) el derecho de proteccion a la familia implica favorecer
ampliamente el desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar, mas no del
matrimonio; d) por el simple nacimiento de un nifio, existe entre éste y
sus padres un vinculo que implica vida familiar, donde el goce mutuo de
la compafiia constituye un elemento fundamental de aquélla, aun
cuando la relacion de los padres esté rota, por lo que medidas
nacionales que limiten tal goce si conllevan una interferencia al derecho
a la proteccion de la familia; asi, una de las interferencias mas graves
es la que tiene como resultado la division de una familia; e) la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, reconocen como legitima
la disolucion del vinculo matrimonial, siempre y cuando se asegure la
igualdad de derechos, la adecuada equivalencia de responsabilidades
de los conyuges y la proteccion necesaria de los hijos sobre la base
Unica del interés y conveniencia de ellos; y, f) ningln instrumento
internacional en materia de derechos humanos ni sus interpretaciones,
se pronuncian sobre procedimientos validos o invalidos para disolver el
vinculo matrimonial, lejos de ello, dejan en libertad a los Estados para
que en sus legislaciones establezcan los que consideren mas
adecuados para regular las realidades propias de su jurisdiccion,
siempre y cuando ninguno de éstos se traduzca en un trato
discriminatorio en los motivos o en los procedimientos.”*®

2. Criterios relativos a la proteccién de los menores de edad

Del analisis de los criterios seleccionados en este apartado, podemos

advertir que los mismos se orientan preponderantemente hacia la proteccion de la

infancia, la cual se ubica dentro del derecho publico.

Esto es asi, pues deriva de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos

Mexicanos -en especial del articulo 4°-, de los Tratados Internacionales, asi como
de la legislacion federal y local; lo cual implica la implementacion de mecanismos

para la proteccion, asi como la creacion de una cultura juridica fundada en el

respeto a los derechos humanos de la familia y particularmente de los menores.

190 Tesis Aislada: 1a. CCXXX/2012, Semanario Judicial de la Federacién y su

Gaceta, Décima Epoca; la. Sala, Libro XlII, octubre de 2012, t. 2, p. 1210, Reg.

lus 2002008.
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Por lo que respecta al interés superior del menor, éste es un principio de
rango constitucional; el cual implica que las politicas, acciones y toma de
decisiones de las autoridades y que estén vinculadas con los menores, busquen
en todo momento el beneficio directo de aquéllos. Principio que también se regula

en el articulo 416 Ter del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Por otro lado, la suplencia de la queja operara en los asuntos en que se dé
la afectacion a la esfera juridica de un menor o de un incapaz, no se limitard a una

sola instancia y debera ser observada por el juzgador.

En relacibn con todo lo anterior, se citan los siguientes criterios

jurisprudenciales:

“MENORES. SU PROTECCION EN EL DERECHO PUBLICO. En
materia de derecho publico existe un objetivo muy claro sustentado en
la Constitucion Federal, en los tratados internacionales y en las leyes
federales y locales, consistente en implementar mecanismos eficaces
de proteccion de los menores y en forjar una sélida cultura juridica
respetuosa de los derechos humanos en torno al derecho familiar, y en
especial del de los nifios.”**

“INTERES SUPERIOR DEL NINO. ES UN PRINCIPIO DE RANGO
CONSTITUCIONAL IMPLICITO EN LA REGULACION DE LOS
DERECHOS DE LOS MENORES PREVISTOS EN EL ARTICULO 40.
CONSTITUCIONAL. De acuerdo a una interpretacion teleoldgica, el
interés superior del nifio es principio de rango constitucional, toda vez
que en el dictamen de la reforma constitucional que dio lugar al actual
texto del articulo 40., se reconoce expresamente que uno de los
objetivos del érgano reformador de la Constitucién era adecuar el marco
normativo interno a los compromisos internacionales contraidos por
nuestro pais en materia de proteccion de los derechos del nifio. En este
sentido, el interés superior del nifio es uno de los principios rectores
mas importantes del marco internacional de los derechos del nifio. En el
ambito interno, el legislador ordinario también ha entendido que el
interés superior es un principio que esta implicito en la regulacion
constitucional de los derechos del nifio, ya que es reconocido
expresamente en la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifas,

191 Tesis jurisprudencial: 1.50.C.J/25, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII, junio de 2011, p. 1017, Reg. lus 161812.
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Niflos y Adolescentes como un principio rector de los derechos del
s 5102
nifo.

“INTERES SUPERIOR DEL MENOR. ALCANCES DE ESTE
PRINCIPIO. EI sistema juridico mexicano establece diversas
prerrogativas de orden personal y social en favor de los menores, lo que
se refleja tanto a nivel constitucional como en los tratados
internacionales y en las leyes federales y locales, de donde deriva que
el interés superior del menor implica que en todo momento las politicas,
acciones y toma de decisiones vinculadas a esa etapa de la vida
humana, se realicen de modo que, en primer término, se busque el
beneficio directo del nifio o nifia a quien van dirigidos.”*%

“MENORES DE DIECIOCHO ARNOS. EL ANALISIS DE UNA
REGULACION RESPECTO DE ELLOS DEBE HACERSE
ATENDIENDO AL INTERES SUPERIOR Y A LA PRIORIDAD DE LA
INFANCIA. De la interpretacion del articulo 40., sexto parrafo, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en relacion con
la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes, reglamentaria de aquel precepto y con la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, se advierte que el principio del interés
superior de la infancia junto con el derecho de prioridad, implican que
las politicas, acciones y toma de decisiones del Estado relacionadas
con los menores de 18 afios deben buscar el beneficio directo del
infante y del adolescente a quienes van dirigidas, y que las instituciones
de bienestar social, publicas y privadas, los tribunales, las autoridades
administrativas y los 6rganos legislativos, al actuar en sus respectivos
ambitos, otorguen prioridad a los temas relacionados con dichos
menores. De ahi que para el andlisis de la constitucionalidad de una
regulacion respecto de menores de 18 afios, sea prioritario, en un
ejercicio de ponderacién, el reconocimiento de dichos principios.”***

Del criterio anterior, me parece importante destacar que el mismo nos indica

en qué consiste el interés superior del menor y la prioridad de la infancia; asi como

192 Tesis Aislada: 1a. XLVII/2011, Semanario Judicial de la Federacién y su

Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII, abril de 2011, p. 310, Reg. lus 162354,

103 Tesis jurisprudencial: 1.50.C. J/14, Semanario Judicial de la Federacién y su

Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII, marzo de 2011, p. 2187, Reg. lus 162563.

104 Tesis Aislada: P.XLV/2008, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,

Novena Epoca, t. XXVII, junio de 2008, p. 712, Reg. lus 169457.
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quiénes deberan actuar conforme a esos principios; es decir, las instituciones de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas y los 6rganos
legislativos, en el ejercicio de sus funciones deberan dar prioridad a los temas

relacionados con la nifiez.

“DERECHOS PREFERENTES DEL MENOR. En la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, en la Ley para la Proteccion de los Derechos de
Nifias, Nifios y Adolescentes, en la Ley de los Derechos de las Nifias y
Nifios en el Distrito Federal, en el Codigo Civil para el Distrito Federal, y
en el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, el
interés del menor es calificado como superior. Por ello, son derechos
preferentes de éste: a) recibir una atencidon especial en todas las
instancias judiciales, administrativas o de bienestar social; y b) dar su
opinion y que sea tomada en cuenta en todos los asuntos que le
afecten, con inclusion de los de caracter judicial y administrativo.”*®

Este criterio, al igual que el anterior refiere que el interés del menor es
superior; es decir, se le debera brindar al nifio atencién especial en todas las
instancias judiciales, administrativas o de bienestar social; ademés, debera ser
escuchado y su opinién tendrd que ser tomada en cuenta en todos los asuntos

gue le conciernen.

“MENORES DE EDAD O INCAPACES. PROCEDE LA SUPLENCIA
DE LA QUEJA, EN TODA SU AMPLITUD, SIN QUE OBSTE LA
NATURALEZA DE LOS DERECHOS CUESTIONADOS NI EL
CARACTER DEL PROMOVENTE. La suplencia de la queja es una
institucién cuya observancia deben respetar los Jueces y Magistrados
Federales; suplencia que debe ser total, es decir, no se limita a una sola
instancia, ni a conceptos de violacion y agravios, pues el alcance de la
misma comprende desde el escrito inicial de demanda de garantias,
hasta el periodo de ejecucion de la sentencia en caso de concederse el
amparo. Dicha suplencia opera invariablemente cuando esté de por
medio, directa o indirectamente, la afectacion de la esfera juridica de un
menor de edad o de un incapaz, sin que para ello sea determinante la
naturaleza de los derechos familiares que estén en controversia o el
caracter de quien o quiénes promuevan el juicio de amparo o, en su

195 Tesis jurisprudencial: 1.50.C.J/13, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII, marzo de 2011, p. 2179, Reg. lus 162602.
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caso, el recurso de revision, ello atendiendo a la circunstancia de que el
interés juridico en las controversias susceptibles de afectar a la familia y
en especial a menores e incapaces, no corresponde exclusivamente a
los padres, sino a la sociedad, quien tiene interés en que la situacion de
los hijos quede definida para asegurar la proteccion del interés superior
del menor de edad o del incapaz. Se afirma lo anterior, considerando la
teleologia de las normas referidas a la suplencia de la queja, a los
criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, asi
como a los compromisos internacionales suscritos por el Estado
mexicano, que buscan proteger en toda su amplitud los intereses de
menores de edad e incapaces, aplicando siempre en su beneficio la
suplencia de la deficiencia de la queja, la que debe operar desde la
demanda (el escrito) hasta la ejecucion de sentencia, incluyendo
omisiones en la demanda, insuficiencia de conceptos de violacion y de
agravios, recabacién oficiosa de pruebas, esto es, en todos los actos
que integran el desarrollo del juicio, para con ello lograr el bienestar del
menor de edad o del incapaz.”

La suplencia de la queja deficiente opera, de acuerdo a la jurisprudencia
antes transcrita, cuando en el juicio de garantias se vean involucrados derechos
relativos a los menores de edad; en este criterio se contempla desde el escrito de

presentacion de demanda hasta los agravios expresados en el recurso de revision.

“INTERES SUPERIOR DEL NINO. FUNCION EN EL AMBITO
JURISDICCIONAL. En el ambito jurisdiccional, el interés superior del
nifio es un principio orientador de la actividad interpretativa relacionada
con cualquier norma juridica que tenga que aplicarse a un nifio en un
caso concreto o que pueda afectar los intereses de algin menor. Este
principio ordena la realizacion de una interpretacién sistematica que,
para darle sentido a la norma en cuestién, tome en cuenta los deberes
de proteccion de los menores y los derechos especiales de éstos
previstos en la Constitucién, tratados internacionales y leyes de
proteccion de la nifiez. Cuando se trata de medidas legislativas o
administrativas que afecten derechos de los menores, el interés
superior del nifio demanda de los 6rganos jurisdiccionales la realizacion

198 Tesis jurisprudencial: 1a./J. 191/2005, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXIIl, mayo de 2006, p. 167, Reg. lus 175052.
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de un escrutinio mucho més estricto en relacion con la necesidad y
proporcionalidad de la medida en cuestiéon”**’

El criterio transcrito, al igual que las anteriores interpretaciones hace alusion
a la proteccion del nifio en asuntos jurisdiccionales; ello en atencion al interés
superior del menor, el cual como ha quedado referido, implica interpretar la norma
de manera tal que favorezca preponderantemente a estas personas. Ahora bien,
por lo que respecta al ambito legislativo, cuando se adopten medidas que afecten
a la nifez, sera indispensable que se realice un examen mas detallado y

exhaustivo.
3. Criterios relativos a los menores de edad y su vinculacion a la familia

Los criterios transcritos en este apartado se refieren nuevamente a la
proteccion de la familia y en especial del menor inmerso en ella; por otro lado,
hacen alusién a cuestiones de caracter procesal, particularmente a las medidas
que debera adoptar el juzgador cuando conozca de juicios en los que estén

involucrados los menores de edad.

En primer lugar, encontramos que la aplicacién de la ley procedimental no
debera ser rigida o formalista como si se tratara de asuntos de estricto derecho,
por el contrario, tendr4 que flexibilizarse en materia familiar y garantizar los
intereses del nifio, ademas de procurar la prevalencia de la verdad real respecto a
la formal. En este caso por ejemplo, se tendra que decretar de oficio el desahogo
de pruebas que esclarezcan hechos confusos o ambiguos, a efecto de brindar

certeza y seguridad a la situacion del menor.

También tenemos que conforme al interés superior del menor -como
principio rector en las decisiones judiciales relativas a éste-, el juez podra, incluso
de oficio, someter a los padres a terapias psicolégicas, cuando su comportamiento

pueda dafar la integridad fisica, psiquica o sexual de sus hijos menores.

197 Tesis Aislada: 1a. XV/2011, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXXIII, febrero de 2011, p. 616, Reg. lus 162807.
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Finalmente, por lo que hace al tema de las visitas y convivencias, se
considera que ésas pueden constituir una solucion de proteccion especial, ya que

reactiva la convivencia que se ha perdido o se ha visto afectada.

Muchas veces, en la desintegracion familiar provocada por la separaciéon de
los padres, los menos responsables son los hijos, y son éstos quienes resienten

mas las consecuencias psicoldgicas, sociales y econémicas.

Los menores tiene el derecho a ser amados y respetados por sus padres;
por lo tanto, éstos deben ejercer la guarda y custodia en un ambiente sano, en el
que impere el respecto, la compresion y el amor; para lo cual, tendran que recurrir
a profesionales en salud mental, con el objeto de entablar una mejor relacion de
convivencia con sus hijos menores, libre de celos, resentimientos y envidias; pues
el hecho de que los padres estén separados no impide que puedan ser excelentes
guias paternales, incluso mejor que si vivieran juntos; ademas de educarlos
integra y conscientemente, e inculcarles sentimientos de amor, inspiracion,

superacion, esperanza y responsabilidad.

A continuacion se transcriben las tesis jurisprudenciales relacionadas con lo

anterior:

“MENORES DE EDAD. SU PROTECCION EN EL DERECHO
FAMILIAR. El derecho familiar se ocupa, de manera preponderante, de
la proteccion de los menores a través del ejercicio de la patria potestad,
considerada como la institucién protectora de la persona y bienes de los
hijos menores de edad no emancipados, que tiene su origen en la
filiacion y de manera concomitante, se encarga de regular el derecho de
visitas y convivencias.”*%®

“JUICIOS FAMILIARES. LA APLICACION DE LAS NORMAS QUE
RIGEN SU PROCEDIMIENTO NO DEBE SER RIGIDA, SINO
FLEXIBLE Y GARANTISTA DE LOS INTERESES DEL MENOR. Los
juicios del orden familiar estan regulados por leyes procesales civiles,
las cuales prevén ciertas normas a las que debe sujetarse su

198 Tesis jurisprudencial: 1.50.C. J/12, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII, marzo de 2011, p. 2232, Reg. lus 162544.
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tramitacion; sin embargo, cuando en esos conflictos se encuentran en
juego intereses de los hijos menores, no pueden aplicarse con rigidez
esas normas, como si se tratara de asuntos de estricto derecho. En
este tipo de controversias, se procura que prevalezca la verdad real
sobre la formal pero, sobre todo, que la forma de sustanciacion del
procedimiento cumpla con la aspiracidon garantista contenida en el
articulo 4o0., sexto péarrafo, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, segun el cual: "Los nifios y las nifias tienen derecho
a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion
y sano esparcimiento para su desarrollo integral.”. Asi, la tutela de dicha
garantia constitucional se alcanza cuando las autoridades, en uso de
sus facultades, decretan el desahogo de pruebas -inclusive
oficiosamente-, pero ello con el Unico propésito de esclarecer un hecho
relevante para definir con certeza alguna situacidbn que atafie
directamente a los hijos, y que permanezca confusa 0 con
ambigiedades. En las citadas razones encuentra su justificacion que la
aplicacion de las normas procesales no sea formalista ni con
formulismos, pues estos principios generalmente presentes en juicios
civiles deben flexibilizarse en materia familiar cuando estén inmersos
los intereses de los nifios y nifias, sin llegar al indeseado extremo de
retardar innecesariamente la solucidbn de un asunto o crear una
disparidad procesal que beneficie exclusivamente a uno de los padres
de los menores.”%

Consideramos que el criterio en examen es sumamente relevante, pues el
mismo refiere que la aplicacion de la norma, en este caso procedimental, debe ser
flexible cuando se trate asuntos relacionados con la nifiez; es decir, deja de lado la
rigidez, asi como la aplicacion estricta y exacta de algunas normas juridicas que
en ocasiones entorpecen u obstaculizan una verdadera imparticién de justicia; de
ahi que este criterio, al igual que los otros analizados en este trabajo, es acorde

con el principio del interés superior del menor.

“INTERES SUPERIOR DE LOS MENORES. CUANDO EN UNA
CONTROVERSIA DEL ORDEN FAMILIAR, ALGUNO O AMBOS
PROGENITORES MANIFIESTEN ACTITUDES QUE PUEDAN
AFECTAR LA INTEGRIDAD FISICA, PSIQUICA O SEXUAL DE SUS
MENORES HIJOS, EL JUZGADOR DEBE ACTUAR, INCLUSO DE
OFICIO, SOMETIENDOLOS A TERAPIA PSICOLOGICA, A FIN DE

199 Tesis Aislada: 1.50.C.147 C, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXXIV, agosto de 2011, p. 1020, Reg. lus. 161279.
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CUMPLIR CON DICHO PRINCIPIO. Los articulos 40. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 3 y 4 de la Ley para la
Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes; 2, fraccidon
I'y 4, fraccion | de la Ley de los Derechos de las Nifias y Nifios en el
Distrito Federal, en concordancia con los diversos preceptos 3y 9 de la
Convencidon sobre los Derechos del Nifio (ratificada por el Estado
mexicano y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el veinticinco
de enero de mil novecientos noventa y uno), establecen el interés
superior de los menores como principio rector en las decisiones de
caracter judicial que repercutan en la vida de aquéllos. Dicho principio
obliga a que en las controversias del orden familiar, el juzgador
observe, por sobre todas las cosas, el bienestar de los infantes,
anteponiéndolo al interés de cualquier adulto involucrado en la
contienda, incluso, supliendo en su provecho la queja deficiente. Asi
pues, cuando en un juicio de esa naturaleza, alguno o ambos
progenitores manifiesten actitudes o comportamientos que puedan
dafar la integridad fisica, psiquica o sexual de sus menores hijos, el
Juez, en aras de cumplir con el mandato constitucional, debe, aun de
oficio, tomar las medidas necesarias para someter a los padres a
terapia psicologica, a fin de que cese la afectacidon, pues esa decision
tiende a lograr el bienestar de los nifios y en consecuencia, a satisfacer
el principio de su interés superior.”**°

La citada tesis aislada acoge en gran medida algunas de las ideas que se
pretenden demostrar en este trabajo de investigacion; pues parte del principio
superior del menor y su fundamento no sélo en la Constitucion, sino también en
los Tratados Internacionales, para justificar que el juzgador ordene, incluso de
oficio, someter a terapia psicolégica a los padres que muestren actitudes dafinas

a los hijos, ello en busqueda del bienestar de éstos ultimos.

“DERECHO DE VISITAS Y CONVIVENCIAS. SU IMPORTANCIA EN
MOMENTOS DE CRISIS FAMILIAR. Este derecho y especificamente la
implementacion del régimen de visitas y convivencias, adquieren una
importancia inusitada en situaciones de crisis matrimoniales,
extramatrimoniales o de malos entendidos entre los miembros de una
familia, pues en esos casos, el ejercicio del derecho de visitas y
convivencias constituye un remedio o recurso de proteccion excepcional
al reactivar la convivencia que se ha perdido o desgastado en un

110 Tesis Aislada: 1.70. C.107 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXVII, mayo de 2008, p. 1054, Reg. lus 169680.
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sinnimero de situaciones. En estos casos de crisis llega a ocurrir que
alguno de los progenitores, o ambos, tomen partido y, frecuentemente,
en lugar de buscar acuerdos convenientes a los intereses de los
menores, cierran toda posibilidad al otro de ver o tener contacto con
ellos, lo que provoca que los nifios se vuelvan verdaderas victimas de
las desavenencias del matrimonio, y no en pocas ocasiones son
utilizados como instrumentos para que los cényuges o custodios se
ofendan o dafien entre si, siendo los hijos los mas perjudicados. Por
ello, en este tipo de crisis, la autoridad jurisdiccional competente debe
implementar el régimen de visitas y convivencias a favor de los hijos
menores de edad, de la manera mas conveniente, atendiendo a su
interés superior, con independencia de los intereses y derechos de sus
progenitores, para incentivar, preservar y reencausar la convivencia en
el grupo familiar.”***

De acuerdo al criterio anterior, si bien es cierto que en algunas ocasiones
las visitas familiares pueden representar un remedio 0 una medida de proteccion a
la familia; también lo es que, desde otra perspectiva, podrian representar un “arma
de dos filos”, pues mas que favorecerla, podria incluso dafiarla mas o poner en
peligro la integridad fisica y psiquica de sus miembros; en su caso, lo conveniente
seria un escrutinio a conciencia del caso en particular, y de ahi determinar qué tan

conveniente seria la adopcién de una medida de esa naturaleza.

“CONVIVENCIA, REGIMEN DE. PRINCIPIOS JURIDICOS QUE
DEBEN TENERSE EN CUENTA PARA SU CORRECTO
DESARROLLO ENTRE MENORES Y SUS PROGENITORES,
CUANDO ESTOS SE ENCUENTRAN SEPARADOS O
DIVORCIADOS. En observancia irrestricta a las garantias individuales
que a favor de los menores consagran los articulos 40. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, del 1o. al 41 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada en la ciudad de
Nueva York, de los Estados Unidos de Norteamérica y ratificada por el
Estado Mexicano el veintiuno de septiembre de mil novecientos ochenta
y nueve, la cual es obligatoria en cuanto a su observancia por parte de
los érganos jurisdiccionales del Estado, segun lo dispuesto por el
articulo 133 constitucional, atendiéndose incluso a las prevenciones de
la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el

11 Tesis jurisprudencial: 1.50.C.J/28, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII, junio de 2011, p. 965, Reg. lus 161869.
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veintinueve de mayo de dos mil, en cuya exposicion de motivos se
establece la necesidad de allegarse una legislacion encaminada a la
proteccion de los derechos de los menores, que a su vez fuesen
tutelados no solamente por instituciones especializadas y especificas,
sino por los tribunales de justicia y toda la sociedad, para integrarlos
plenamente a ella y permitirles el goce pleno de sus derechos como
seres humanos; es indiscutible y preponderante que para determinar
prudente y objetivamente un régimen de convivencia entre los menores
con sus progenitores, que por alguna razon se encuentren separados o
divorciados, los 6érganos jurisdiccionales y cualquier autoridad deberan
tener en cuenta los referidos principios juridicos, asi como que respecto
de la patria potestad, guarda y custodia, y el derecho a un régimen de
visitas y convivencias, el articulo 4.205 del Cédigo Civil del Estado de
México previene que en caso de separacion de quienes ejerzan la
patria potestad, el Juez habra de resolver lo conducente en derecho en
torno a la controversia suscitada teniendo siempre en cuenta lo mejor
para los intereses de los hijos menores de edad. En orden con lo
anterior, es indispensable precisar que en los casos de desintegracion
familiar provocados por la separaciébn de los conyuges, los hijos
resultan ser los menos responsables y, sin embargo, son los que mas la
resienten en el &mbito psicoldgico, social y econdmico. Luego, en aras
de ese supremo derecho que tienen los nifios de ser amados y
respetados, sin condicién alguna, sus progenitores deben ejercer la
guarda y custodia en un ambiente de comprension, amor y maximo
respeto, recurriéndose a terapeutas especializados en salud mental,
con la unica finalidad de entablar una mejor relacién de convivencia con
sus menores hijos, despojandose de todo resentimiento que llegase a
perjudicarles, de modo tal que la convivencia de los infantes con uno y
otro de sus padres, no debe generarles ningln desequilibrio emocional
sino, por el contrario, que al convivir con cada uno de ellos se sientan
queridos, respetados y protegidos, nunca manipulados o utilizados para
satisfacer diversos intereses. Entonces, en aras de prevenir algun
posible dafio psicoldgico, incluso corregirlo, si es que lo hubiere, los
padres deben asumir una responsabilidad absoluta respecto de sus
menores hijos, pues el hecho de que se encuentren divorciados o
separados de ningun modo implica que no puedan ser excelentes guias
paternales, incluso mejores que si vivieran juntos, por cuanto se
encuentran obligados a compensar el terrible inconveniente que a los
nifos les produce la separacion de aquéllos. Por consiguiente, en
términos de lo que estatuye el numeral 4.203 del cédigo sustantivo en
cita, para ayudar a los nifios a que no sufran incertidumbre alguna
respecto de su futuro y, por el contrario, que crezcan tranquilos y sanos
en todos los ambitos personales y ante la sociedad, es menester que
los menores sean protegidos, y que sus progenitores actien honesta y
responsablemente en cuanto a sus sentimientos filiales, y asi,
prescindiran de egoismos al disputarse la guarda y custodia, y en
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especial en cuanto al derecho de los aludidos infantes a convivir con
sus progenitores, fortaleciéndose entre ellos los lazos de amor y
respeto. De ahi que los referidos menores, no deben ser inmiscuidos en
los conflictos de sus padres, quienes deben asumir responsablemente
su mision, con la mejor disposicion, para seguir conviviendo con sus
menores hijos, educandolos consciente e integralmente, incluso,
inculcandoles valores y principios conductuales, pues la paternidad
nunca termina con una separacion o el divorcio, por lo que ambos
deben permitir que se lleve a cabo una convivencia en beneficio
evidente de sus hijos, libre de celos, resentimientos o envidias,
fungiendo como verdaderos padres, plenos e integros, inculcandoles
sentimientos de amor, inspiracion, superacion, esperanza y, sobre todo,
de responsabilidad, evitandose asi, en la medida de lo posible,
cualquier conflicto emocional, personal o judicial que involucre a dichos
nifos, por lo que, a partir de esa referencia podran organizar su futuro,
pues no tienen la minima opcién de desampararlos, por su corta edad.
En ese orden, y de acuerdo con el articulo 4.207 del Cadigo Civil del
Estado de México, las anteriores reflexiones encuentran sustento en el
hecho de que el derecho de familia es un conjunto de normas juridicas
dirigidas a regir la conducta de los miembros del grupo familiar entre si,
propiciandose asi las condiciones para que se desarrollen las
relaciones conyugales y consanguineas constituidas por un sistema de
derechos y obligaciones, poderes, facultades y deberes entre consortes
y parientes e, incluso, tales facultades y deberes de caracter asistencial
surgen entre los padres, hijos, parientes colaterales (hermanos, tios,
sobrinos, etcétera), y tienen como objetivo tutelar y fortalecer las
relaciones y los derechos entre ascendientes y descendientes,
sujetandose a las normas fundamentales establecidas para la
proteccion de los hijos.”**?

La anterior jurisprudencia acoge una serie de mecanismos protectores de

los menores de edad, mismos que podemos encontrar en diferentes disposiciones
como la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, instrumentos
internacionales, leyes federales y locales; ademas, exhorta a los integrantes de la
familia, en especial a los padres, para que observen una conducta adecuada que
propicie el optimo desarrollo de los nifios; sin embargo, consideramos que mas

que dejarlo a su potestad o a su libre albedrio, debe ser una cuestion de caracter

imperativo.

112 Tesis jurisprudencial: 11.20.C. J/30, Semanario Judicial de la Federacion y su

Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII, abril de 2011, p. 1085, Reg. lus 162402.

149


javascript:AbrirModal(6)
javascript:AbrirModal(6)

Finalmente, de las tesis y jurisprudencias citadas, podemos advertir que la
proteccion de los derechos de la nifiez ademas de estar regulada en nuestra Carta
Magna, en leyes federales y locales asi como en Tratados Internacionales,
también la encontramos en las interpretaciones que al respecto ha realizado el
Poder Judicial de la Federacién, y no obstante ser tan amplia esa proteccion, adn

existen lagunas juridicas relativas al tema en estudio.

IV. PROTOCOLO DE ACTUACION PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA EN
CASOS QUE AFECTEN A NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

Anteriormente sefialamos que el Poder Judicial de la Federacion, por
conducto de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, de manera reciente emitié
éste Protocolo, en virtud del cual se fija una serie de reglas dirigidas a Jueces y
Magistrados que en su labor jurisdiccional conozcan de asuntos en lo que se vean

afectados los menores de edad.

El Protocolo tiene su fundamento en los articulos 1° y 4° de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos, en los instrumentos internacionales de derechos
humanos suscritos por el Estado mexicano, en particular aquéllos que estan
orientados a respetar y garantizar los derechos de la infancia; asi como en el
principio pro personae, el cual implica la aplicacion de la norma que favorezca

preponderantemente a la persona.**®

También sistematiza una serie de practicas consideradas indispensables
para garantizar los derechos humanos de las nifias, nifios y adolescentes; en

especial el acceso a la justicia.

Podemos considerar al Protocolo como progresista, pues considera que

conforme a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la percepcién de la

113 “brotocolo de actuacién para quienes imparten justicia en casos que afecten a

nifias, nifos y adolescentes” (version en PDF), p. 2; consultado el 24 de agosto de

2013, en el sitio web: http://www.scjn.gob.mx/Paginas/Inicio.aspx.
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infancia debe cambiar; esto es, la idea de “menor” como objeto de compasion-
represion tendra que pasar a la de infancia-adolescencia como sujetos de plenos
derechos.

En ese sentido, la edad cronoldgica ha sido una caracteristica de la
persona, en virtud de la cual se determina su incapacidad juridica; por otro lado,
tenemos que la legislacion no preveé la prueba de capacidad en los menores; por lo
tanto, de acuerdo al Protocolo, debera presumirse en todo momento su capacidad
para que puedan participar en cualquier procedimiento judicial, siempre y cuando

sea acreditada por profesionales especializados y a través de pruebas objetivas.

De ahi que lo consideremos como progresista, pues lo anterior implicaria ir
en contra de algunas leyes, como el Cédigo Civil para el Distrito Federal, que

aluden a la minoria de edad como una restriccion a la capacidad juridica.

El Protocolo reconoce a la infancia como un grupo diferente al de las
personas adultas a partir de las caracteristicas estructurales de la persona, las

cuales son:

e “Desarrollo cognitivo. (en la infancia el tipo de pensamiento es
egoceéntrico y concreto; esto es, el nifio al estar concentrado en su
propio punto de vista, se le dificulta considerar el de otra persona,
ademas no puede acceder al razonamiento abstracto);

e Desarrollo emocional (el menor tiene la necesidad de adoptar
mecanismos inconscientes en la busqueda de preservar su salud
psiquica y a la vez sirvan como elementos que le permitan

contrarrestar ideas y afectos dolorosos e insoportables);

e Desarrollo moral (se refiere a la percepcion y disposicion con

respecto a lo que el nifio cree que “debe hacer” y “cémo actuar”).”**

114 |bidem, pp. 14-15.
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Por otro lado, el documento que analizamos nos brinda una serie de
definiciones como son la de niflo, adolescente, profesionales, proceso de justicia
federal, persona de apoyo, tutor, victimizacién secundaria, victimizacion repetida, y

testimonio de una persona menor de edad.

Sefiala también cuéles son los principios que se deberan observar en
cualguier momento del proceso de justicia en el que se afecte a nifios, nifias y

adolescentes, estos son:
v “Interés superior del menor;
v" No discriminacion;
v' Trato con respeto y sensibilidad;
v" No revictimizacion;
v' Limitacién de la injerencia en la vida privada;
v" Proteccion de la intimidad;
v" No publicidad;
»115

v Derecho a participar.

Finalmente, existen previsiones generales las cuales son acciones que no
corresponden a un momento procedimental especifico o a algun tipo particular de
diligencia, sino deben aplicarse en todo supuesto en el que se participe dentro del
proceso y que obviamente estén involucrados los menores de edad. Estas reglas

generales de actuacion son las siguientes:
v “Ser informados;

v' Asistencia a la persona menor de 18 afios (asistencia legal,

canalizacion con personal especializado);

“*|bidem, pp. 19-27.
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Fiabilidad de la declaracion del menor;
Prueba de capacidad,;

Verificar que una persona de apoyo acompafa al menor ante el

organo jurisdiccional;

Acompafamiento de la persona de apoyo (ademas de los padres o

tutor, y del abogado);
Sobre el testimonio del menor (medidas para facilitarlo);
Medidas de proteccion del menor;

Privacidad (el juzgador deber& en la medida de lo posible resguardar

la privacidad de toda participacion infantil);
Medidas de proteccion de la intimidad de los menores;

Evitar el contacto de los menores con adultos que puedan influir en el

comportamiento y estabilidad emocional del menor;

Temporalidad y duracién de la participacion infantil (se deberan
adoptar medidas para que las diligencias en las que participen los

menores duren el menor tiempo posible);
Directrices respecto a las periciales infantiles;

Salas de espera y juzgado (deberan ser adecuadas para los

menores);
Suplencia de la queja deficiente;

Medidas de proteccion y restitucion de los derechos de los menores
(cuando el juzgador se percate de que posible riesgo, debera

adoptarlas incluso de oficio);
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v' Reparacion (los menores victimas tendran derecho a pedir una
reparacion y el juez deberd informar ese derecho al menor, a sus

padres, tutor y abogado del procedimiento para pedir la reparacion);

v' Medidas de justicia restaurativa (informar respecto a éstas);

v Informar el resultado del fallo.”**®

V. PROPUESTA DE REFORMA AL ARTICULO 1916 DEL CODIGO CIVIL PARA
EL DISTRITO FEDERAL

De lo expuesto, se colige que si bien es cierto existe un amplio catalogo de
normas, tratados y criterios protectores de las nifias y nifios, las mismas refieren
también que el Estado debera adoptar los mecanismos que conciernen a la

proteccion y garantia de tales derechos, esto incluye medidas legislativas.

Ahora bien, de acuerdo a la realidad social, la familia en sentido amplio se
encuentra en crisis debido en gran medida por la pérdida de los valores y
finalmente acuden al organo jurisdiccional a dirimir sus controversias;
generalmente son los progenitores, mismos que en ese devenir litigioso olvidan su
deber de procurar el bienestar econdmico, fisico, mental, emocional y espiritual de
los hijos, o peor aun actian a sabiendas y con el propdsito de dafiar a su
contraparte mediante la utilizacion de los menores. En este caso uno de los

posibles dafios es el moral.
Al respecto el Cédigo Civil para el Distrito Federal dispone:

“Articulo 1916.- Por dafio moral se entiende la afectacion que una
persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor,
reputacién, vida privada, configuracion y aspectos fisicos, o bien en la
consideracion que de si misma tienen los demas. Se presumira que
hubo dafio moral cuando se vulnere o menoscabe ilegitimamente la
libertad o la integridad fisica o psiquica de las personas.

118 |bidem, pp.30-57.
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Cuando un hecho u omision ilicitos produzcan un dafio moral, el
responsable del mismo tendra la obligacion de repararlo mediante una
indemnizacién en dinero, con independencia de que se haya causado
dafio material, tanto en responsabilidad contractual como
extracontractual. Igual obligacién de reparar el dafio moral tendra quien
incurra en responsabilidad objetiva conforme al articulo 1913, asi como
el Estado y sus servidores publicos, conforme a los articulos 1927 y
1928, todos ellos del presente Codigo.

La accion de reparacion no es transmisible a terceros por acto entre
vivos y sOlo pasa a los herederos de la victima cuando ésta haya
intentado la accion en vida.

El monto de la indemnizacion lo determinara el juez tomando en cuenta
los derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacién
econdémica del responsable, y la de la victima, asi como las demas
circunstancias del caso.”

De lo anterior se desprende que uno de los requisitos sine quan non para
que tenga lugar el dafio moral es que sea a consecuencia de un hecho u omision
ilicitos; sin embargo, quedo sefialado que no en todos los conflictos familiares se
configura ese requisito a cabalidad; pues por ejemplo, el divorcio es una figura
permitida por la ley y no por ello deja de afectar a los menores; supuesto en el
cual, estariamos frente al incumplimiento del deber juridico de no causar dafios a
los demas; o lo que es lo mismo, ante la transgresion del principio de derecho

romano “alterum non laedere” que significa el deber juridico de no dafar a nadie.

Por tanto, en base a la proteccion al interés superior del menor se propone
ampliar el espectro normativo del posible dafio moral causado a los nifios y nifias
que son victimas de los conflictos familiares; en ese sentido, se propone adicionar
un ultimo parrafo al precepto antes referido, para quedar en los siguientes

términos:

“En tratandose de conflictos familiares en los que estén
involucrados los menores de edad y en aplicacion del principio del
interés superior de éstos, el juez que tenga conocimiento de esa
situacion, de oficio dar& vista al Ministerio Publico para que realice
las diligencias necesarias a efecto de determinar si derivado de
ésta circunstancia se ha causado dafio moral al menor
involucrado; y en caso de que asi sea, el juzgador condenaréa a su
reparacion a quien o quienes resulten responsables.”
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CONCLUSIONES

PRIMERA. En los conflictos familiares los menores, al estar dentro de la
familia sufren, en la mayoria de los casos, afectaciones econdémicas, sociales y
morales; en particular dafios emocionales y psicolégicos generados por esa

situacion.

SEGUNDA. De conformidad a la Convencion Sobre los Derechos del Nifio,
se reputara como tal a todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo
que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de
edad.

TERCERA. Los nifios por ser personas, al igual que los adultos, cuentan
con un patrimonio moral, integrado por tres partes: social publica, afectiva y fisico
somatica; dentro del cual se encuentran por ejemplo, el derecho al honor o

reputacioén, los derechos de convivencia y los derechos de afeccion.

CUARTA. Por lo que respecta al &mbito moral, es decir no patrimonial, los
menores pueden verse afectados en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro,
reputacion, e incluso en la consideracion que de si mismos tienen los demas

cuando existe un conflicto familiar.

QUINTA. En ese orden de ideas, derivado de los conflictos familiares, los
progenitores pueden causar un dafio a dichos menores, que incluso afectaran su

desarrollo bio-psico-social.

SEXTA. Luego entonces, al existir un dafio en el patrimonio moral de los
menores, surge una responsabilidad civil que es el deber de reparar los dafos
causados a otra persona, ya sea por hechos propios o hechos ajenos y tiene su
fundamento en el principio “alterum non laedere”, que importa el deber de no
dafar a nadie; dentro de esos dafios se encuentra el dafio moral y, por lo tanto,

quien causa un dafio a otra persona esta obligado a repararlo.
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SEPTIMA. El dafio moral tiene lugar cuando se afecta injustamente la
libertad o la integridad fisica o psiquica de las personas; ya sea en sus
sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacién, vida privada,
configuracion y aspectos fisicos, o bien en la consideracion que de si misma
tienen los demas; es decir, cuando se vulnere o menoscabe ilegitimamente el

patrimonio moral.

OCTAVA. El Cddigo Civil para el Distrito Federal conceptualiza al dafio
moral y establece un catalogo de supuestos para su configuracién, distingue su
cuantificacion independientemente del dafio material o econdomico, prevé
resarcible todo dafio moral sin importar su causa. Faculta al juzgador para
determinar su cuantia tomando en cuenta los derechos lesionados, el grado de
responsabilidad, la situaciébn econdmica de las partes y demas particularidades del

caso.

NOVENA. El interés superior del menor es un principio constitucional; el
cual implica que las politicas, acciones y toma de decisiones vinculadas con los
menores, busquen en todo momento el beneficio de aquéllos. Esto incluye a las
instituciones de bienestar social, a los tribunales, a las autoridades administrativas,
asi como a los érganos legislativos, a efecto de garantizar el goce de todos los
derechos inherentes a la nifiez con miras a alcanzar su desarrollo arménico e

integral como seres biopsicosociales.

DECIMA. Si bien es cierto que existe una amplia proteccion relativa a los
derechos de la nifiez, asi como una regulacién juridica del dafio moral en lo
general; también lo es que, del analisis de las normas relativas a estos temas, se
advierte que no esta regulado el posible dafio moral que sufren los menores de
edad a consecuencia de los conflictos familiares, situacibn que ademas es

frecuente en nuestro entorno.
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DECIMA PRIMERA. Por lo anterior, en virtud del interés superior del menor,
asi como la proteccion de la nifiez y con fundamento en el deber juridico de no
danar a nadie, se propone que cuando en un conflicto familiar se ocasione dafio
moral a un menor, se debe ordenar reparacion oficiosamente; esto es, el Juez de
lo Familiar al tener conocimiento de un conflicto familiar en el que esté involucrado
un menor de edad, dara vista al Ministerio Publico adscrito al juzgado, para que
realice las diligencias necesarias para determinar a través de pruebas objetivas, si
derivado de esa situacion se ha causado dafio moral al menor, y de ser asi,

condenar a su reparacion a quien o quienes resulten responsables.

DECIMA SEGUNDA. De lo expuesto, se propone adicionar un parrafo al
articulo 1916 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, el cual serd al tenor

siguiente:

“‘Articulo 1916.- Por dafio moral se entiende la afectacion que una
persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor,
reputacién, vida privada, configuracion y aspectos fisicos, o bien en la
consideracion que de si misma tienen los demas. Se presumird que
hubo dafio moral cuando se vulnere 0 menoscabe ilegitimamente la
libertad o la integridad fisica o psiquica de las personas.

(...)

En tratandose de conflictos familiares en los que estén
involucrados los menores de edad y en aplicacion del principio del
interés superior de éstos, el juez que tenga conocimiento de esa
situacion, de oficio dar& vista al Ministerio Publico para que realice
las diligencias necesarias a efecto de determinar si derivado de
ésta circunstancia se ha causado dafio moral al menor
involucrado; y en caso de que asi sea, el juzgador condenara a su
reparacién a quien o quienes resulten responsables.”
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