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INTRODUCCION

La Maestria en Estudios Juridicos de la Universidad Juarez Autonoma de
Tabasco ha impulsado la linea de investigacion “Derechos de la persona”, en la
cual se inscribe el presente trabajo de tesis. En México a partir de la reforma
constitucional del articulo 1° en el que se reconoce la proteccion mas amplia a la
dignidad de la persona, se ha desmaterializado el dafio moral, figura que en el
ambito procesal puede proteger los derechos que permiten la realizacién del ser
humano, especialmente cuando se trata de un grupo vulnerable como son las
nifas, nifos y adolescentes. Por ello, el objetivo general de la presente
investigacion consiste en: “Estudiar el interés superior del menor para demostrar la
necesidad de implementar medidas reforzadas en caso de dafio moral cuando se

afecta a un menor por la comision de un hecho ilicito.”

Si bien es de reconocerse la incorporacion de la teoria del principio pro
homine en la Constitucidn mexicana, es insuficiente para proteger la dignidad de la
persona, toda vez que se requieren procedimientos agiles y novedosos del dafo
moral en nuestro sistema juridico, esta tarea le corresponde al Derecho Civil,
cuando se elevan a derechos fundamentales muchos derechos de la personalidad,
en el que ademas los jueces deben tomar en cuenta el interés superior del menor
para fundar sus decisiones cuando se trate de aquellos que son afectados por la
comisién de un hecho ilicito. En ese sentido, la hipdtesis que se propone es la
siguiente: “La existencia de medidas reforzadas en caso de dafio moral por
violacion al interés superior del menor victima de delito es imprescindible para

garantizar la seguridad juridica de la nifiez en el sistema juridico mexicano.”

Para comprobar la hipoétesis, el presente trabajo se compone de cuatro

capitulos que a continuacién se explican de forma concreta:

En el Capitulo Primero se presenta el disefio y la estructura de la
investigacion; contiene el planteamiento del problema, las preguntas de



investigacion, la delimitacion del tema, la justificacidon del proyecto y el marco
metodoldgico.

En el Capitulo Segundo, titulado “Dafio moral: marco juridico y elementos
de comprobacion” se describe la evolucion juridica que ha tenido el dafio moral en

México.

En el Capitulo Tercero, nombrado “Interés superior del menor en México:
derechos fundamentales, principios y normas de procedimiento” se identifica la
posicion que ocupa el interés superior del menor frente a otros derechos, asi
también se identifican los derechos lesionados y la legitimacion ante casos de

dano moral a menores victimas de delitos.

En el Capitulo Cuarto, denominado “Politica juridica del dafio moral y la
proteccion del interés superior del menor” se analizan los elementos de politica
juridica que toman en cuenta los jueces ante casos de dafio moral por afectacion a

derechos de nifias, nifos y adolescentes en Espafia y México.

Los métodos de estudio utilizados en este trabajo, son la doctrina analitica,
derecho comparado, sociologia juridica y el método de casos.



CAPITULO PRIMERO. DISENO DE LA INVESTIGACION

I. Planteamiento del problema

La sociedad evoluciona minuto a minuto, pero estos avances al igual que
generan beneficios, muchas veces también originan perjuicio en la sociedad.
Segun un trabajo publicado por el INEGI en 2016 a partir de los registros
administrativos, entre 2010 y 2014, se encuentra que 6% del total de defunciones
por homicidio corresponde a personas menor de edad; 17% en el caso de lesiones
intencionales y 10% para victimas registradas en investigaciones del Ministerio
Publico. Segun estos registros en la region sureste Tabasco es el estado con

mayor indice de lesiones en contra de menores.

Los menores son un grupo en situaciéon de vulnerabilidad por razon de su
falta de madurez y desarrollo, por lo cual el derecho debe brindarles una
proteccion especial, ademas, los nifos, nifas y adolescentes se encuentran
situados en una posicion de mayor riesgo, razon por lo cual se ven lesionados sus
derechos fundamentales y sus derechos de la personalidad como su vida privada,
el honor, buen nombre, y la intimidad, asimismo son victimas de diversos delitos
como, abuso sexual, pornografia infantil, estupro, violacién, pederastia entre otros.
abusos los cuales tienen un impacto negativo en su desarrollo integral y vida

adulta.

En el caso del acoso escolar,el Annual Bullying Survey, publica el resultado
de una encuesta realizada a 8.850 jovenes de edades comprendidas entre los 12
a 20 afios de edad de Reino Unido. Entre otros datos significativos, sefiala al
respecto que el 44% de los jovenes que han sido acosados o intimidados
experimentan depresion; el 41% ansiedad social y el 33% de los que estan siendo
acosados tienen pensamientos suicidas. Se debe manifestar que todas estas

conductas de abuso producen dafios en su joven personalidad en formacion,



situacion que no admite matices. Siendo independiente el origen del dafo. El

concepto juridico de dafo civil resarcible es unitario.

En palabras de Poma Valdivieso:

...“La reparacion civil como institucion juridica se constituye como el punto de
conexion entre el Derecho penal y el Derecho civil, ya que de esta manera se
aprecia la doble accion de las consecuencias juridicas del delito: pena y
reparacion; en otros términos, una consecuencia juridica dirigida a
restablecer la paz en la sociedad (pena) y otra dirigida a reparar el dafo
ocasionado a la victima (reparacion civil). Para esta autora la reparacion civil
es una de las consecuencias juridicas del delito, que se le impone —
conjuntamente con la pena— a la persona que se encuentra responsable de
la comision de un delito. Si bien no es una consecuencia juridica
indispensable al momento de imponerse una pena, si configura un
mecanismo de satisfaccion de intereses de la victima, cuando se aprecie la
existencia de un dafo; en ese sentido, se debe mencionar que la reparacion
civil no siempre se determina con la pena, pues ésta solo requiere de la
existencia de una conducta tipica, antijuridica y culpable, mientras que la

reparacion civil exige la constatacién de un dafio”.

Sabemos que los dafios materiales y patrimoniales son resarcibles. Lo que
determina el contenido del dafo civil es la lesibn de un interés privado e
individualizable, patrimonial o no patrimonial pero que sucede con los dafos

fisicos/psiquicos y particularmente, dafios morales.

Pero ;qué afectaciones son consideradas como dafio moral? El Derecho,
no resarce cualquier dolor, padecimiento, envilecimiento o afliccion, sino aquellos

que sean consecuencia de la privacion de un bien juridico, sobre el que la victima

' Poma Valdivieso, Flor de Maria Madelaine, “La reparacion civil por dafio moral en los delitos de
peligro concreto” Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 6 - 7, N° 8 y N° 9/ 2012-2013, p. 97.
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tiene un interés juridicamente reconocido, es decir, cuando se afecte un derecho

de la personalidad, como el honor, la intimidad o la imagen.

Es evidente que delitos como violacion, estupro, acoso sexual y pornografia
infantil, causan en el menor una afectacion en su salud fisica, psicolégica y social,

lo que genera un dafio moral que debe ser reparado.

Aunque este tipo de conductas son de caracter delicado, es importante
destacar la necesidad de compensacion de los danos morales derivados de ellas,
no solo por el sufrimiento personal de las victimas, sino especialmente, por el
sentimiento de la dignidad lastimada o vejada, el dafio psicoldgico, la perturbacion
en el normal desarrollo de la personalidad, y un largo etcétera de padecimientos
que ningun ser humano tiene obligacion de soportar, menos aun, cuando se

producen en la infancia y adolescencia.

En consecuencia, en esta investigacion nos enfocaremos a realizar un
estudio de casos sobre el dafio moral derivado de la comision de delitos en contra
de menores (estupro, violacion, abuso sexual, pornografia infantil) y la falta de

medidas reforzadas que garanticen el interés superior del menor.

Il. Pregunta de investigacion

¢ Qué medidas se implementan para garantizar la compensacion por daino moral

en delitos en contra de menores en el sistema juridico mexicano?

¢ Qué medidas de accion reforzadas se emplean para garantizar el interés superior

del menor y los derechos de la personalidad?

¢ Qué medidas juridicas son necesarias para proteger los derechos de la
personalidad del menor ante la comisién de un delito que los afecte?



lll. Objetivos de investigacion

1. Objetivo General.
Estudiar el interés superior del menor para demostrar la necesidad de
implementar medidas reforzadas en caso de dafio moral cuando se afecta a un

menor por la comision de un hecho ilicito.

2. Objetivos Especificos

a. Analizar la figura del dafio moral y los derechos de la
personalidad, para identificar su evolucidon en el sistema juridico

mexicano.

b. Distinguir los derechos de la personalidad que se ven lesionados
en los delitos cometidos en contra de menores para determinar
las medidas que deben implementarse para garantizar una
reparacion del daino moral en armonia con el interés superior del

menor.

c. Examinar mediante estudio de casos, las politicas juridicas
existentes sobre la proteccion del interés superior del menor para
proponer las medidas que son necesarias ante casos de

reparacion del daino moral a un menor victima de delito.

IV. Justificacion

La necesidad de intimidad es inherente a la persona humana ya que
para que el hombre se desarrolle y geste su propia personalidad e identidad
es menester que goce de un area que comprenda diversos aspectos de su
vida individual y familiar que esté libre de la intromision de extrafios. Asi

pues, debemos entender que todos los seres humanos tenemos una vida



‘privada” conformada por aquella parte de nuestra vida que no esta
consagrada a una actividad publica y que por lo mismo no esta destinada a
trascender e impactar a la sociedad de manera directa y en donde en
principio los terceros no deben tener acceso alguno, toda vez que las
actividades que en ella se desarrollan no son de su incumbencia, ni les

afectan.

Es por ello que cuando estas intromisiones en la vida privada, el
honor, la imagen y la intimidad transgreden a un menor, las condiciones de
proteccion deben ser mayor, toda vez que el interés superior del menor se
debe ponderar en virtud que se debe cuidar el libre desarrollo del menor, es
por ello que en esta investigacion se pretende comprobar mediante un
estudio de casos, la necesidad de las medidas reforzadas en la proteccion
del dafio moral en menores victimas de delitos en el sistema juridico

mexicano.

V. Hipétesis
La existencia de medidas reforzadas en caso de dafio moral por violacion al
interés superior del menor victima de delito es imprescindible para garantizar la

seguridad juridica de la nifiez en el sistema juridico mexicano.

1. Variables de la hipoétesis

A. Variables dependientes.

a) Daino moral: es la alteracion profunda que sufre una persona en
sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacién,
vida privada, configuracion y aspectos fisicos, producida por
hecho ilicito.

b) Interés superior del menor: un conjunto de acciones y procesos

tendientes a garantizar un desarrollo integral y una vida digna, asi
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como las condiciones materiales y afectivas que les permitan vivir

plenamente y alcanzar el maximo de bienestar posible.

B. Variables independientes.

a) Medidas reforzadas: Son aquellas que permiten vislumbrar los
grados de afectacion a los intereses de los menores y la forma en
que deben armonizarse para que dicha medida sea una
herramienta util para garantizar el bienestar integral del menor en

todo momento.

b) Seguridad juridica: es la garantia dada al individuo, por el
Estado, de que su persona, sus bienes y sus derechos no seran
violentados o que, si esto llegara a producirse, le seran
asegurados por la sociedad, proteccion y reparacion.

VI. Marco teérico conceptual

En el sistema juridico mexicano, uno de los principios fundamentales
consagrados en la Constitucion Federal y en la jurisprudencia, es el interés
superior del menor, lo que significa que los menores son destinatarios de un trato
preferente, por su caracter juridico de sujetos de especial proteccion, es decir, son
titulares de un conjunto de derechos que deben valorarse de acuerdo con sus

circunstancias especificas.?

2 Al respecto véase la tesis 1a. LXXXII/2015, Décima Epoca, Primera Sala, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, Libro 15, febrero de 2015, Tomo II, p. 1398, bajo el rubro: INTERES
SUPERIOR DEL MENOR. CONSTITUYE UN PRINCIPIO RECTOR DE TODAS LAS
ACTUACIONES DE LOS PODERES PUBLICOS RELACIONADOS CON MENORES. Ademas de
su caracter tuitivo, el principio de interés superior del menor constituye un elemento hermenéutico
de primer orden para delimitar el contenido y alcance de los derechos humanos de los menores y
los coloca como sujetos prevalentes de derechos. Se trata entonces de considerar la especial
situacién en que se encuentran ciertos derechos humanos cuando el titular es un menor,
atendiendo a que el derecho basico de los menores de edad es el de ser atendidos con pleno
respeto a sus derechos fundamentales. Desde esta dptica, los menores son destinatarios de un
trato preferente, por su caracter juridico de sujeto de especial proteccion, lo que implica que son
titulares de un conjunto de derechos que deben valorarse de acuerdo con sus circunstancias
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Para garantizar este principio la normativa federal cumple con los tratados
internacionales en relacion a la proteccidén de todos los derechos humanos de los
nifos, nifias y adolescentes, en los que se incluye sus derechos a la intimidad
personal y familiar, asi como a la proteccidn de datos personales, segun se ha
definido en varias leyes tanto a nivel nacional como local, entre las que destaca la
Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes,® en adelante
LGDNNA.

México ha firmado importantes instrumentos internacionales de proteccion a
los menores, entre los que se encuentran: la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (Pacto de San
José), la Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de
Adopcién de Menores de 1984, la Convencion Interamericana sobre Restitucidon
Internacional de Menores, de15 de julio de 1989, la Convencién Interamericana
Sobre Obligaciones Alimentarias de 24 de mayo de 1984, entre otros.

El articulo 4° Constitucional eleva al rango de los derechos fundamentales,

temas tratados en el area del derecho privado, por ejemplo: “En todas las

especificas. De ahi que el interés superior del menor constituye un principio rector de todas las
actuaciones de los poderes publicos relacionados con menores. Asi también véase la tesis: 1a.
CCCLXXIX/2015, Décima Epoca, Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Libro 25, diciembre de 2015, Tomo |, p. 256, bajo el rubro: INTERES SUPERIOR DEL MENOR.
DIMENSIONES EN QUE SE PROYECTA LA APLICACION DE ESTE PRINCIPIO. De la
jurisprudencia 1a./J. 44/2014 (10a.), de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, de titulo y subtitulo: "INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONFIGURACION COMO
CONCEPTO JURIDICO INDETERMINADO Y CRITERIOS PARA SU APLICACION A CASOS
CONCRETOS." (1), deriva que el interés superior del menor es un principio vinculante dentro de
nuestro ordenamiento juridico, cuya aplicacion se proyecta en tres dimensiones: a) como derecho
sustantivo, en cuanto a que el interés referido sea consideracién primordial y se tenga en cuenta al
sopesar distintos intereses respecto a una cuestidn debatida; b) como principio juridico
interpretativo fundamental, en el sentido de que si una norma juridica admite mas de una
interpretacion, se elegira la que satisfaga de forma mas efectiva sus derechos vy libertades, a la luz
del interés superior del menor; y, ¢c) como norma de procedimiento, conforme a la cual, siempre
que se tome una decisidon que afecte los intereses de uno o mas menores de edad, debera
incluirse en el proceso de decisidon, una estimacién de las posibles repercusiones en ellos.
Asimismo, la justificacién de la medida adoptada debera dejar patente que se considerd el interés
superior del menor en el analisis de las diversas alternativas posibles.

3 Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 4 de diciembre de 2014, ultima reforma publicada el dia 9 de marzo de 2018.
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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
nifos y las nifas 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, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las
politicas publicas dirigidas a la nifiez.”*

La importancia de las normas constitucionales en todo el ordenamiento
juridico y su vinculacion con el Derecho Civil se convierten en decisivas, a tal
extremo que la distincién tradicional entre Derecho Publico y Privado, ha dejado
de tener trascendencia y es casi insostenible en un Estado democratico de
Derecho que esta relacionado a la dignidad de la persona.

La constitucionalizacion del Derecho Civil se fundamenta en la proteccion
de la persona y la familia,” hace afios se han realizado intentos desde un enfoque
positivista con la defensa de un derecho de familia separado del Derecho Civil
normativamente, ahora a partir de la Constitucionalizacién del derecho civil en
relacién a la persona implica, entre otras cosas que las instituciones tipicamente
civiles han pasado a alcanzar rango constitucional, como la teoria de los derechos
de la personalidad,® la familia, el matrimonio y la proteccion de los menores; se
produce ademas una derogacion de figuras juridicas, propias del Derecho Penal,
asi como la promulgacion de leyes especiales, que reforman sin duda el Codigo

Civil; se manifiesta en el ambito judicial una reinterpretacién constitucional de las

* Parrafo adicionado mediante reforma publicada en el DOF el 18 de marzo de 1980, reformado el
07 de abril del 2000 y el 12 de octubre de 2011.

° Pérez Fuentes, Gisela Maria y Cantoral Dominguez, Karla, Dafio moral y derechos de la
Eersonalidad del menor, Editorial Tirant lo Blanch, México, 2015, pp. 25 — 31.

Se pueden definir los derechos de la personalidad como categoria especial de derechos
subjetivos que, fundados en la dignidad de la persona, garantizan el goce y respeto de su propia
identidad e integridad en todas las manifestaciones fisicas y propias del intelecto. Cfr. Pérez
Fuentes, Gisela Maria, Voz “Derechos de la personalidad”’, en Villanueva, Ernesto (coord.),
Diccionario de Derecho de la Informacién, 3a. ed., México, Editorial Jus-Fundacién para la Libertad
de Expresién-Bosque de Letras-Instituto Tabasquefio de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica-UNAM, Instituto de Investigaciones-BUAP, 2010, t. |, pp. 563-572
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normas civiles,” sin embargo se analizan las formas de reparacién a través del
dano moral ante casos de menores victimas de delitos, tales como el abuso sexual

o la violacion.

En el caso de Meéxico se estaba produciendo un transito lento de
incorporacion de los derechos fundamentales de primera generacion, que son
precisamente, los tipos mas cercanos en contenido a los derechos de la
personalidad. Sin embargo, la reforma del articulo 1° y la incorporacion del
principio pro homine,® ratifica la teoria de la constitucionalizacion del Derecho Civil
en el ambito de los derechos de la personalidad.®

1. Dano moral

Lo importante en determinar la figura del dafio moral es reconocer la fuente
que lo produce, es decir la indole de los derechos afectados, y eso son derechos
de la personalidad, considerando éstos como una categoria especial de derechos
subjetivos que fundados en la dignidad de la persona garantiza el goce y respeto
de su propia identidad e integridad en todas las manifestaciones fisicas y propias
del intelecto de la persona.™

! Maluquer de Motes y Bernet, Carlos, “Derecho civil constitucional”’, en Perlingieri, Pietro; E/
Derecho Civil en la legalidad constitucional segun el sistema italo-comunitario de las fuentes,
traducido y coordinado por Luna Serrano, Agustin y Maluquer de Motes y Bernet, Carlos, Madrid,
Ed. Dykinson, 2008, pp. 537 — 566.

® Mediante reforma a la CPEUM publicada en el DOF el 10 de junio de 2011, se adicion6 un
segundo parrafo al articulo 1°, para quedar: “Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia.”

° En otros paises al que no escapa México, la constitucionalizacién del derecho privado ha sido un
proceso de intervencion de los derechos fundamentales en escenarios donde ha predominado la
autonomia de la voluntad, sobre la problematica suscitada al respecto, cfr. Calderdn Villegas, Juan
Jacobo, La constitucionalizacion del Derecho Privado. La verdadera historia del impacto
constitucional en Colombia, Universidad del Rosario — Universidad de los Andes - Editorial Temis,
Bogota, Colombia, 2013.

' Pérez Fuentes, Gisela Maria, “Derechos de la personalidad”, en Villanueva, Ernesto (coord.),
Diccionario de Derecho de la Informacién, 3a. ed., México, Editorial Jus-Fundacién para la Libertad
de Expresién-Bosque de Letras-Instituto Tabasquefio de Transparencia y Acceso a la Informacion
Pudblica-UNAM, Instituto de Investigaciones-BUAP, 2010, t. |, p. 565.
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Vergara Bezanilla, define al dafio moral como la “lesion o detrimento que
experimenta una persona en su honor, su reputacion, su integridad fisica o
sicologica, su libertad, sus afectos, estabilidad y unidad familiar, esto es, en
general, en los atributos o cualidades morales de la persona, con las

consiguientes repercusiones en la normalidad de su existencia.”"’

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion en criterio jurisprudencial ha
sostenido que el dafo moral es la alteracion profunda que sufre una persona en
sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacién, vida privada.

“...dafio moral debe entenderse la alteracion profunda 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, producida por un hecho ilicito. Por tanto,
para que se produzca el dario moral se requiere: a) que exista afectacion en
la persona, de cualesquiera de los bienes que tutela el articulo 1916 del

Codigo Civil; b) que esa afectacion sea consecuencia de un hecho ilicito; y,

c) que haya una relacién de causa-efecto entre ambos acontecimientos.”’?

2. Interés superior del menor.

De los integrantes del ntcleo familiar, el menor' es quien requiere mayor
proteccion y garantia por parte del Derecho, por lo cual el concepto de interés

superior del nifo:

“Interés superior del nifo” es una tarea compleja, ya que nos enfrentamos a
lo que en Derecho es conocido como un concepto juridico indeterminado o

una clausula general. Es por ello, que dicho concepto no debe ser

" Vergara Bezanilla, José Pablo: “Mercantilizacion del dafio moral”, en Revista de Derecho del
Consejo de Defensa del Estado, N°1, afio 2000, p. 70.

"2 Tesis: 1.30.C. J/71(9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo
5, Enero de 2012, Pag. 4036.

¥ Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Olga Maria del Carmen, et. al., Sociologia General y
Juridica, México, Porraa, 2013, pp.162-174.
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interpretado en una forma estatica sino que, por el contrario, debera
entenderse en una forma dinamica, flexible, de manera que podamos ir

perfilando caso por caso una concrecion acerca de lo que es.”™

El objetivo principal del denominado interés superior del menor “es
salvaguardar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la

Convencién y el desarrollo holistico del nifio.”*®

Aunque segun el Comité de los Derechos del Nifio, se concibe de forma
tripartita como un derecho sustantivo, un principio juridico indeterminado y una
norma de procedimiento, concepciones que analizaremos en el capitulo
correspondiente.'® Entonces, el propdsito del interés superior del menor es
proteger los derechos de los menores y buscar que se adopten en todo momento
medidas que le proporcionen un mayor grado de bienestar.

En relacién a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
después de la reforma en materia de derecho humanos el 12 de octubre de 2011,
se reforma el articulo 4°, el cual se reconoce el interés superior del menor en su

parrafo noveno, que a la letra dice:

“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 alimentacién, salud, educacién y sano esparcimiento para su
desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y

evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.”"’

" Ravetllat Ballesté, Isaac, “El interés superior del nifio: concepto y delimitacion del término”
Educatio Siglo XXI, Vol. 30 no 2 - 2012, pp. 89-108.
' idem
'® Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General no14 (2013) sobre el derecho del nifio a
%ue su interés superior sea una consideracion primordial, 2013 p.3.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su parrafo noveno adicionado el 18
de marzo de 1980 y publicado en el Diario Oficial de la Federacion, con su ultima reforma el 12 de
octubre de 2011.
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En virtud de este principio que se encuentra reconocido en la Constitucion y
en diversas leyes especiales, analizaremos a través de un estudio de casos la
forma en que se ha tratado de garantizar los derechos de la personalidad de los

menores victimas de delitos a través del juicio de dafio moral.
3. Derechos de la personalidad.

Los derechos de la personalidad son aquellos que protegen civiimente la
esencia fisica y moral de la persona. Esto permite que el sujeto de derecho
despliegue la plenitud de valores que reclama su status y por si mismo conforman

la maxima garantia que supone la condicion plena de ser persona.'®

El derecho de la personalidad constituye la esencia y la proteccién de la
persona en el ambito del derecho privado. Su estudio y proteccion permiten un

ejercicio efectivo de la dignidad humana en su maximo esplendor.

Cabe senalar que los derechos de la personalidad no son lo mismo que los
derechos humanos, puesto que el primero constituye la proteccion civil de los
derechos de la persona vy el segundo configuran la proteccion de los derechos de
la persona frente al Estado.

El derecho de la personalidad nace de la intencion de garantizar la
proteccion de la persona humana frente a las ofensas de las que puede ser objeto
en los diferentes aspectos de su personalidad.'®

La teoria de los derechos de la personalidad ha sido tratada sin duda

|’20

alguna a partir de la reforma de 1982 al Cédigo Civil del Distrito Federal,”” pero en

1 Dominguez Guillén, Maria Candelaria. Sobre los derechos de la personalidad. Dikaion 17, 2003.
¥ Jourdain, Patrice, Los derechos de la personalidad en busqueda de un modelo: la
responsabilidad civil. Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, 2011, pag.
362.
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la propia jurisprudencia se ha ido perfeccionando la teoria a la vez que de igual
forma se ha ido consolidando la teoria de los derechos humanos. Los tribunales
mexicanos han reconocido a los derechos de la personalidad como derechos
subjetivos del ser humano, en tanto que son inseparables de su titular, quien nace
con ellos, y el Estado debe reconocerlos. El Poder Judicial de la Federacion los
reconoce indistintamente como bienes o derechos que recaen sobre la
personalidad de los individuos, y los identifica caracterizandolos en: Generales
porque corresponden a todos los seres humanos, y no pueden considerarse
renunciables, transmisibles o prescriptibles, porque son inherentes a la persona

misma, es decir, son intrinsecos al sujeto quien no puede vivir sin ellos.

Algunos autores sefalan que los derechos de la personalidad se han
recogido como derechos fundamentales pero no todos de tal manera que no

pueden equipararse ambas categorias de forma plena.?’

En realidad, como
refieren las doctoras Pérez Fuentes y Cantoral Dominguez,?® en un Estado
democratico el reconocimiento de la dignidad y la libertad del ser humano se
fundamentan en la dignidad personal asi que si los derechos de la personalidad se
caracterizan por ser manifestaciones directas de la personalidad, no es aceptable
qgue en un Estado de Derecho la enumeracion de los derechos fundamentales no
se puede justificar desde el mismo sistema juridico que los derechos de la
personalidad, al no tener reconocida la proteccion maxima del ordenamiento

juridico mediante su elevacion a rango fundamental.
4. Dignidad humana.
La dignidad humana remite a un presupuesto esencial, el valor que todo ser

humano tiene en si mismo, con independencia de cualquier otro factor, lo cual le

hace merecedor de un respeto incondicionado. En este contexto, la dignidad de la

*% Reforma al articulo 1916 del Cadigo Civil para el Distrito Federal.

?' Garcia Pérez, Carmen; Titulares de los bienes de la personalidad: Legitimacion para
defenderlos. Especial referencia a la Ley Organica 1/1982, Valencia, Espafia, 2001 pp. 32-33

2 pgrez Fuentes, Gisela Maria y Cantoral Dominguez, Karla, op. cit., pp. 33-34.
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persona remite a una cualidad exclusiva, indefinida y simple del ser humano, que
designa su superioridad frente al resto de los seres, con independencia del modo

de comportarse.?®

Del punto anterior se resalta que todos tenemos dignidad por el solo hecho
de ser seres humanos, cualidad inherente y propia desde nuestro nacimiento, en

cuanto somos seres humanos racionales y libres.

Algunos de los principales valores juridicos que permiten analizar el
derecho positivo y orientan la interpretacion y aplicacion de las normas son la

justicia, la dignidad, libertad, igualdad, solidaridad, seguridad y bien comuin.?*

En el caso nos centraremos en la dignidad, misma que se considera como
principio, base y condicion de todos los derechos del ser humano, asi se
encuentra reconocido en Meéxico en el ultimo parrafo del articulo 1° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuando se prohibe toda
discriminacion motivada por origen étnico o nacional, género, edad, discapacidad,
condicion social, condiciones de salud, religion, opiniones, preferencias sexuales,
el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por
objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.?

El Poder Judicial de la Federacién sostiene que la dignidad humana no es
una simple declaracion ética, sino que se trata de una norma juridica que
consagra un derecho fundamental a favor de la persona y por el cual se establece
el mandato constitucional a todas las autoridades, e incluso particulares, de
respetar y proteger la dignidad de todo individuo, entendida ésta -en su nucleo

mas esencial- como el interés inherente a toda persona, por el mero hecho de

2 Aparisi Miralles, Angela, “El principio de la dignidad humana como fundamento de un bioderecho
lobal” Cuadernos de Bioética, Espafia, vol. XXIV, num. 2, mayo-agosto, 2013, p. 211.
* Cardenas Gracia, Jaime, Introduccion al Estudio del Derecho, Ediciones Nostra, México, 2009,
. 219 - 220.
E)5pCfr. Articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el
Diario Oficial de la Federacién el 5 de febrero de 1917, ultima reforma publicada el dia 15 de
septiembre de 2017.
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serlo, a ser tratada como tal y no como un objeto, a no ser humillada, degradada,

envilecida o cosificada.?®

Como sostiene Jaime Cardenas, en nuestro tiempo se concibe a la dignidad
a partir de la relacidon del ser humano con otros seres humanos, sin entenderlo en
una esfera puramente individual. Si el ser humano tiene derechos fundamentales
es precisamente en razon de su dignidad y si la democracia constituye una forma
de gobierno en la que las decisiones colectivas se adoptan con algun grado
importante de intervencion de los propios sujetos que quedaran luego vinculados

por ellas, es igualmente en razén de la dignidad que a esos sujetos se reconoce.?’

Asi también, se ha resuelto mediante sentencia que el derecho a la
dignidad humana, del que deriva la integridad fisica y psiquica, el honor y libre
desarrollo de la personalidad, son inherentes al ser humano como tal, por lo que
las personas morales no gozan del derecho a la dignidad.?® Si bien es cierto que
no gozan del derecho a la dignidad, las personas juridicas pueden reclamar en
determinado momento la reparacion por dafo moral cuando demuestre la

afectacion que le causen a su prestigio derivado de su actividad profesional.

En México a partir de la reforma constitucional de 2011, se incorporé el
principio pro persona o pro homine, el cual implica que si en los instrumentos
internacionales existe una proteccién mas benéfica para la persona respecto de la
institucion juridica analizada, sea ésta la que se aplique, cumpliendo desde luego
con los principios rectores de la labor jurisdiccional que a su vez son previstos

como derechos humanos y desarrollados en la legislacion secundaria, porque si

% Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 37/2016, Décima Epoca, Primera Sala, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Libro 33, Agosto de 2016, Tomo Il, p. 633.

" Cardenas Gracia, Jaime, op. cit., p. 224.

8 Tesis: 2a./J. 73/2017, Décima Epoca, Segunda Sala, Jurisprudencia, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Libro 43, Junio de 2017, Tomo Il, p. 699
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no se hiciera, se generaria una vulneracion a la seguridad juridica, principio basico

en todo Estado constitucional y democratico de derecho.?

Cabe destacar que la aplicacion del principio pro persona o pro homine en
la Constitucién es unicamente para la interpretacion de normas con el objeto de
establecer el contenido y alcance de los derechos humanos y dar un sentido
protector a favor de la persona humana. Lo anterior - ha resuelto la Corte - no
significa que en cualquier caso el 6érgano jurisdiccional deba resolver el fondo del
asunto, sin que importe la verificacion de los requisitos de procedencia previstos
en las leyes nacionales para la interposicion de cualquier medio de defensa, ya
que las formalidades procesales son la via que hace posible arribar a una

adecuada resolucion.*®
5. Seguridad juridica

La seguridad juridica ha sido considerada “como garantia de promover, en
el orden juridico la justicia y la iguald en libertad, sin congelar el ordenamiento y
produrando que éste responda a la realiad social en cada momento”.

La existencia de la seguridad juridica constitucional se encuentra en el
articulo 10. de la CPEUM, en el cual ordena: “En los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta

Constitucion establece™’

* Tesis: 1.50.C.9 K, Décima Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Libro 19, Junio de 2015, Tomo lll, p. 2363, bajo el rubro: PRINCIPIO
PRO PERSONA. SU APLICACION NO JUSTIFICA QUE EN LA TUTELA DE UN DERECHO
FUNDAMENTAL SE VULNEREN OTROS.

% Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 10/2014, Décima Epoca, Primera Sala, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Libro 3, Febrero de 2014, Tomo |, p. 487.

% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su parrafo primero, reformado el 10
de junio del 2011 y publicado en el Diario Oficial de la Federacion.
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A través de la jurisprudencia, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
determinado que los derechos fundamentales de legalidad y seguridad juridica
reconocidos por los articulos 14 y 16 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, se respetan por el legislador cuando las normas que facultan a
las autoridades para actuar en determinado sentido encauzan el ambito de esa
actuacion a fin de que, por un lado, el gobernado conozca cual sera la
consecuencia juridica de los actos que realice, y por otro, que el actuar de la
respectiva autoridad se encuentre limitado, de manera que la posible afectacion a

la esfera juridica de aquél no resulte caprichosa o arbitraria.*

Un elemento a destacar en la LGDNNA es el catalogo de derechos
humanos® que se establece de forma enunciativa mas no limitativa para la
proteccion de nifias, nifios y adolescentes, entre los que se encuentra el derecho a
la seguridad juridica, no obstante mediante este trabajo de investigacion
analizaremos de qué forma se garantiza este derecho a los menores victimas de

delitos ante casos de reparacion de dafio moral.

% Tesis: 2a./J. 106/2017, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro
45, Agosto de 2017, Tomo Il, p. 793, bajo el rubro: DERECHOS FUNDAMENTALES DE
LEGALIDAD Y SEGURIDAD JURIDICA. SU CONTRAVENCION NO PUEDE DERIVAR DE LA
DISTINTA REGULACION DE DOS SUPUESTOS JURIDICOS ESENCIALMENTE DIFERENTES.

% Cfr. Articulo 13 de la LGDNNA: I. Derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo; Il.
Derecho de prioridad; Ill. Derecho a la identidad; IV. Derecho a vivir en familia; V. Derecho a la
igualdad sustantiva; VI. Derecho a no ser discriminado; VII. Derecho a vivir en condiciones de
bienestar y a un sano desarrollo integral; VIIl. Derecho a una vida libre de violencia y a la integridad
personal; IX. Derecho a la proteccién de la salud y a la seguridad social; X. Derecho a la inclusién
de nifas, nifios y adolescentes con discapacidad; XI. Derecho a la educacion; Xll. Derecho al
descanso y al esparcimiento; Xlll. Derecho a la libertad de convicciones éticas, pensamiento,
conciencia, religion y cultura; XIV. Derecho a la libertad de expresion y de acceso a la informacion;
XV. Derecho de participacion; XVI. Derecho de asociacion y reunion; XVII. Derecho a la intimidad;
XVIII. Derecho a la seguridad juridica y al debido proceso; XIX. Derechos de nifas, nifios vy
adolescentes migrantes, y XX. Derecho de acceso a las tecnologias de la informacién vy
comunicacion, asi como a los servicios de radiodifusion y telecomunicaciones, incluido el de banda
ancha e Internet, en términos de lo previsto en la Ley Federal de Telecomunicaciones vy
Radiodifusion.
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VIl. Metodologia

Doctrina analitica: En la presente investigacion se desarrollara el
meétodo de doctrina analitica porque se realizara un estudio de la figura
del dafio moral y su evolucidn juridica en el derecho mexicano, de igual
manera se estudiaran los derechos de la personalidad, el interés
superior del menor especialmente ante casos en los que es victima de

delito.

Sociologia Juridica: Con este método se pretende observar los efectos
sociales y la evolucion de dano moral en el sistema nacional mexicano,
de igual manera estudiar los derechos de la personalidad, tales como el
dafio a la dignidad, el honor, la intimidad y la propia imagen que se
pueden ocasionar a un menor. De igual manear se realizara un estudio
de tipo interdisciplinar porque no solo se estudiara la proteccién juridica
del interés superior del menor y la figura del dafio moral sino también los

delitos de los que peden ser objetos los menores.

Derecho comparado: Este método pretende realizar el analisis del
marco doctrinal y jurisprudencial de un pais distinto a México, como es el
caso de Espafa, asi también es importante el estudio en algunos
organismos internacionales reconocidos, tales como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la Convencion Amercana sobre
Derechos Humanos, Convencion Internacional sobre los derechos de los
nifos, marco constitucinal y marco normativo nacional y estatal para
poder realizar un estudio de caso sobre las medidas de proteccion
refozadas que se debe empliar en menores victimas de delitos.
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Método de casos: Con el presente método se realizara el estudio de
casos para identificar las medidas de proteccién reforzadas que se han
aplicado en casos concretos de menores victimas de un delito, por lo
que se debe proponer los tipos de medidas reforzadas que se deben
considerar para garantizar la proteccion mas amplia del interés superior

del menor ante la presencia de delitos.
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CAPITULO SEGUNDO. DANO MORAL: MARCO JURIDICO Y ELEMENTOS DE
COMPROBACION

Antes de analizar la figura del dafio moral se debe definir que son los derechos de
la personalidad. El derecho de la personalidad constituye la esencia y la
proteccion de la persona en el ambito del derecho privado. Su estudio y proteccion

permiten un ejercicio efectivo de la dignidad humana en su maximo esplendor.

I. Derechos de la personalidad

Cabe senalar que los derechos de la personalidad no son lo mismo que los
derechos humanos, puesto que el primero constituye la proteccion civil de los
derechos de la persona vy el segundo configuran la proteccion de los derechos de

la persona frente al Estado.

El derecho de la personalidad nace de la intencion de garantizar la
proteccion de la persona humana frente a las ofensas de las que puede ser objeto

en los diferentes aspectos de su personalidad.®

Los derechos de la personalidad son la maxima garantia de la persona en
el ambito del derecho privado, aquellos que le garantizan el goce de sus bienes
personales. Frente a los derechos de los bienes externos, los derechos de la

personalidad nos garantizan el goce de nosotros mismos.

Esta investigacion también dispone que las normas relativas a los derechos
humanos seran interpretadas de conformidad con la Constitucion y con los
tratados en la materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas con la
proteccion mas amplia y cuando se tratare de un menor ponderando el interés

superior del menor. Asimismo, todas las autoridades, en el ambito de sus

*Jourdain, Patrice, Los derechos de la personalidad en bisqueda de un modelo: la
responsabilidad civil. Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, 2011, pag.
362.
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competencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Es por ello que gracias a la
proteccion que brinda el contenido de este articulo en su conjunto, el
reconocimiento del derecho a la intimidad personal y familiar, por mencionar
alguno —pero no restringiéndolo solamente a éste—, se garantiza por esa via en

este pais.

Los derechos humanos que han sido positivados en las Constituciones de
los distintos paises, de acuerdo con la teoria del garantismo, son aquellos que
pueden considerarse fundamentales. La Constitucion mexicana, en Decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011, ha
reformado la denominacién de su primer capitulo como "De los derechos humanos
y sus garantias", por ello, cuando se haga alusién al reconocimiento constitucional

de estos derechos, tendremos en cuenta este punto.

A. Derecho al honor, intimidad, vida privada e imagen

Los derechos al honor, a la vida privada, a la intimidad y a la propia imagen,
catalogados como derechos de la personalidad, con el transcurso del tiempo han
recibido reconocimiento de su condicion de derechos humanos que merecen una
regulacion del mas alto nivel, ya que las intromisiones y perturbaciones a estos
derechos, se han convertido en amenazas, especialmente cuando se trata de

grupos vulnerables como son los infantes.

Segun la teoria de los derechos fundamentales en particular la del
garantismo,* de Luigi Ferrajoli, los derechos humanos que han sido positivados

% De este modo, Ferrajoli explica que "en el sentido de que los derechos fundamentales

establecidos por las Constituciones estatales y por las cartas internacionales deben ser
garantizados y correctamente satisfechos: el garantismo, en este aspecto, es la otra cara del
constitucionalismo, en tanto corresponde a la elaboracion y la implementacion de las técnicas de
garantia idéneas para asegurar el maximo grado de efectividad de los derechos
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constitucionalmente son aquellos que pueden definirse como fundamentales. Uno
de los atributos esenciales de esos derechos, segun su origen y elementos
filosoficos inspiradores, es su universalidad. De ahi que aparezcan reflejados en
instrumentos internacionales como la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948 y en otros similares, aunque la nominacion de estos otros

cuerpos juridicos no integre el adjetivo universal.

En este sentido, la universalidad conlleva una fuerte influencia iusnaturalista
del primer constitucionalismo. Es asi que se pensaba que si los derechos
enunciados eran, justamente naturales, entonces tenian que ser reconocidos a
todas las personas, teniendo en cuenta que todas ellas conllevan idéntica
naturaleza. En palabras de Rials, citado por Carbonell, "si existe un orden natural
racional cognoscible con evidencia, seria inconcebible que fuera consagrado con

variantes significativas segun las latitudes".*®

B. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

A partir del final de la Segunda Guerra Mundial, se busca la proteccion de la
persona humana en términos sustanciales y no meramente formales. La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948
constituye un parteaguas al establecer en su preambulo que los derechos del
hombre son iguales e inalienables y que la dignidad humana constituye el

fundamento de la libertad, de la justicia y de la paz.

En cuanto a su proteccion, se establece en este documento la garantia en
el proceso, la prohibicion de detenciones arbitrarias, y de interferencias con la vida
privada, con la familia, con el domicilio, con la correspondencia, asi como la

proteccion del honor y de la reputacion.

constitucionalmente reconocidos" (Ferrajoli, Luigi. "Sobre los derechos fundamentales”, en Revista
Cuestiones Constitucionales, No. 15, 2004, p. 115).
% Carbonell, Miguel. "Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales en América Latina",
en Pensamiento Constitucional, No. 14, 2008, p. 13.
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Articulo 12: Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a
su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra

tales injerencias o ataques.*
C. Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Uno de los principales documentos internacionales que vinculan a México
en la proteccion de los derechos fundamentales, es la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (también conocida como Pacto de San José). Fue
suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos, que tuvo lugar en Costa Rica del 7 al 22 de noviembre de México el 3
de febrero de 1981. Este instrumento especifica en su articulo 11, sobre
"Proteccion de la honra y de la dignidad"”, que:

Art. 11. Toda persona tiene Derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida

privada, en la de la familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de

ataques ilegales a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccidon de la ley contra injerencias o

esos ataques.>®
a. Derecho a la honra

La honra de la persona implica la estima, reputacion y responsabilidad
propia que emana de ésta y hace a su dignidad, desde la esfera de su conciencia
y sentimiento hasta la valoracién que tienen de ellas los demas. El derecho al
honor se gana con una actitud moral frente al projimo y el desarrollo de las

%" Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948

% Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Adoptado en San José, Costa Rica, el 22 de
noviembre de 1969 y entrd en vigencia el 18 de julio de 1978, en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, ratificada por México el 03 de febrero de 1981.
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actividades profesionales. Este derecho es susceptible de restriccion y

reglamentacion.
b. Derecho a la dignidad

El derecho a la dignidad consiste en que cada hombre debe ser respetado
por su condicion humana. En uno de los primeros fallos dictado por la Corte
Interamericana®’, acerca de las desapariciones forzadas de personas, se sentaron

varios principios respecto de la dignidad.

La Corte ha establecido que los nifios y nifias tienen derechos especiales a
los que corresponden deberes especificos por parte de la familia, la sociedad y el
Estado. Ademas, su condicidbn exige una proteccion especial que debe ser
entendida como un derecho adicional y complementario a los demas derechos que
la Convencién reconoce a toda persona*'. La prevalencia del interés superior del
nifio debe ser entendida como la necesidad de satisfaccion de todos los derechos
de la infancia y la adolescencia, que obliga al Estado e irradia efectos en la
interpretacion de todos los demas derechos de la Convencion cuando el caso se
refiera a menores de edad*. Asimismo, el Estado debe prestar especial atencion a
las necesidades y los derechos de las presuntas victimas en consideracion a su
condicion de nifias, como mujeres que pertenecen a un grupo en una situacion

vulnerable®®,

% Pretrino, Romina, La ConvencionAmerocana de Derechos Humanos en el Derecho Argentino,
Regueira Alonso, Enrique M. (Coord.) editorial Buenos Aires, 2013.

0 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Velazquez Rodriguez, 29 de septiembre de
1988.

41 Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de
agosto de 2002. Serie A No. 17, parrs. 53, 54 y 60; Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri Vs.
Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, parr. 164,
y Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 133.

2 Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra nota 417, parrs. 56,57 y 60 y caso
de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, supra nota 417, parr. 134.

*3 Cfr. CEDAW, Recomendacion general 24: La mujer y la salud, 20° periodo de sesiones,
A/54/38/Rev.1, 1999, parr. 6 y Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, supra
nota 417, parr. 134.
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En primer lugar que, ninguna actividad del Estado puede fundarse sobre el
desprecio a la dignidad humana.* Esto implica que el derecho a la dignidad es el
valor mas importante a respetar, por mas despreciable que sea el delito cometido
por la persona, su conducta o sus actitudes. El derecho a la dignidad esta por
sobre la potestad estatal y el Estado no puede vulnerar este valor, ni restringirlo.

Describe las formas lesivas a la dignidad inherente al ser humano, tales
como toda forma de tratamiento cruel o inhumano, que lesione la integridad fisica,
moral o psiquica de la victima o todo tipo de humillacion o menosprecio a un ser

humano, o cualquier tipo de tratos o0 modos que puedan menoscabar su estima.*’

Alli se definié también, el concepto de Dignidad Inherente, es decir, aquélla
inseparable, por su naturaleza, del ser humano; pues, el derecho a la dignidad lo
tiene el hombre por su condicidn de humanidad. Esta afirmacion es intuitivamente
verdadera, por lo que no necesita ser probada.

En Argentina, en el caso “Bahamondez’*

los ministros Fayt y Barra
aludieron a la idea de dignidad humana y consideraron que habia “un seforio del
hombre a su vida” y un “sefiorio a su propio cuerpo”, que legitimaba su negativa a
aceptar una transfusion de sangre. Los jueces Belluscio y Petracchi manejaron tal
concepto al decir que cada uno tiene el derecho a determinar acerca de su cuerpo,
en tanto no aparezca un interés publico relevante, o derechos de terceros que
impongan una solucion distinta. Hicieron alusién explicita a los principios de

autonomia de la conciencia y voluntad personal.

Al respecto, en México la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en tesis
jurisprudencial sostiene que: ... la dignidad humana no es una simple declaracion

ética, sino que se trata de una norma juridica que consagra un Derecho

“4 CIDH, op cit parrafo 154.

> CIDH, op cit parrafo 156

* Corte Suprema de la Nacién de Argentina, Bahamondez, Marcelo, s/medida cautelar, 1993,fallo
316:479.
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Fundamental a favor de la persona y por el cual se establece el mandato
constitucional a todas las autoridades, e incluso particulares, de respetar y
proteger la dignidad de todo individuo, entendida ésta -en su nucleo mas esencial-
como el interés inherente a toda persona, por el mero hecho de serlo, a ser tratada
como tal y no como un objeto, a no ser humillada, degradada, envilecida o
cosificada.*’

c. Derecho a la vida privada

La CADH reconoce expresamente que “Nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia...”. En dicho parrafo se hace mencion a dos
derechos diferentes: el derecho a la privacidad y el derecho a la intimidad (que
contempla las injerencias en el domicilio y en la correspondencia), ya que existe

una diferencia conceptual y significativa entre ambos en la doctrina.

La privacidad implica la posibilidad irrestricta de los individuos de realizar
acciones que no afectan a terceros, es decir que no generan un dafo directo e
inmediato a terceros, y son privadas aunque no haya limitaciones para el acceso
publico a su conocimiento y solo penetrable por su libre voluntad, libre de toda
injerencia estatal. Pero puede ser interferida por los demas individuos como ocurre

con toda critica que se realiza a una conducta privada.

Etimologicamente, la palabra "intimidad", proviene del latin intus, que da
idea de algo interior, algo recondito, lo mas profundo del ser, y por lo mismo,
oculto, escondido; de manera tal que podemos decir que se trata de un ambito
individual de existencia personal, en el cual el sujeto decide su forma de ser, de
estar, de verse él mismo para gozar de su soledad o convivencia, de manera

pacifica; con el fin de encontrarse en aptitud de reflexionar, de analizar, de pensar,

* Tesis: 1a. CCCLIV/2014 (10a.) Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
Tomo | octubre de 2014, p. 602.
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de crear, de trabajar, de amar, de sofiar, en fin, para sentirse animicamente duefio

de si, y mantener su libertad como suprema aspiracién humana.*®

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion en tesis aislada ha sostenido la
diferencia en entre lo intimo y lo privado, al establecer lo siguiente:

La vida se constituye por el ambito privado reservado para cada persona y
del que quedan excluidos los demas, mientras que la intimidad se integra
con los extremos mas personales de laviday del entorno familiar, cuyo
conocimiento se reserva para los integrantes de la unidad familiar. Asi, el
concepto de vida privada comprende a laintimidad como el nucleo
protegido con mayor celo y fuerza porque se entiende como esencial en la
configuracion de la persona, esto es, la vida privada es lo genéricamente
reservado y la intimidad -como parte de aquélla- lo radicalmente vedado, lo
mas personal; de ahi que si bien son derechos distintos, al formar parte uno
del otro, cuando se afecta la intimidad, se agravia a la vida privada.*

D. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

En el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos nos
sefala que nadie sera objeto de injerencias arbitrarias a si vida privada, ni de
ataques ilegales a su honra y reputacion.

Articulo 17: “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su

vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques

ilegales a su honra y reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas

injerencias o ataques”.*

8 Hernandez Ledesma, Claudia Carla, “Derechos de la personalidad. Derecho a la privacidad” en
praxis de los derechos de la personalidad, México, UNAM, 2017,p.86

9 Tesis: 1a. CXLIX/2007, novena época, semanario Judicial de la Federacion, y su gaceta, Tomo
XXVI, Julio de 2007, p. 272.

% Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y abierto a la firma ratificado y
adhesion por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas en su resolucion
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En Espanfia, por ejemplo, la situacion es distinta en cuanto al reconocimiento
pleno del derecho a la intimidad y no sélo de elementos que pueden formar parte
de éste, como son los que hemos mencionado hasta el momento en el caso
mexicano. Se reconoce el derecho a la intimidad personal y familiar, al honory a la
propia imagen en su articulo 18 constitucional. Es asi que con esto se "eleva a
rango de derechos fundamentales los derechos de la personalidad reconocidos y
protegidos hasta entonces por el derecho civil".%!

En el caso mexicano, el Cddigo Civil Federal no reconoce ninguno de los
derechos de la personalidad que hemos mencionado, con lo cual existe una gran
asignatura pendiente al respecto. El unico desarrollo que se puede mencionar es
la Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del Derecho a la Vida Privada,
el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal,®® actualmente Ciudad de

México evidentemente solo de orden local, la cual se analizara mas adelante.

Ahora bien, la importancia en determinar la figura del dafio moral es
reconocer la fuente que lo produce, es decir la indole de los derechos afectados, y
eso son a nuestro entender los derechos de la personalidad, considerando éstos
como una categoria especial de derechos subjetivos que fundados en la dignidad
de la persona garantiza el goce y respeto de su propia identidad e integridad en
todas las manifestaciones fisicas y propias del intelecto de la persona.>

2200 A(XXI), de 16 de diciembre de 1966, aprobada por el Senado el 24 de marzo de 1981,
gublicado en el Diario Oficial, el 20 de mayo de 1981.

Arenas Ramiro, Ménica. "El reconocimiento de un nuevo derecho en el ordenamiento juridico
espanol: el derecho fundamental a la proteccion de datos personales”, El iusinformativismo en
Espafia y México, Division de Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la UMSNH,
México, 2009, p. 46.

%2 ey de Responsabilidad Civil para la proteccidon del derecho a la vida privada, el honor y la
propia imagen en el Distrito Federal, publicada en la gaseta oficial el 19 de mayo de 2006, con su
ultima reforma del 28 de noviembre de 2014.

%% pérez Fuentes, Gisela Maria, voz “Derechos de la personalidad”, en Villanueva, Ernesto (coord.),
Diccionario de Derecho de la Informacién, 3a. ed., México, Editorial Jus-Fundacién para la Libertad
de Expresién-Bosque de Letras-Instituto Tabasquefio de Transparencia y Acceso a la Informacién
Pudblica-UNAM, Instituto de Investigaciones-BUAP, 2010, t. |, p. 565.
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En este sentido, la definicibn de los derechos de la personalidad tiene
implicaciones practicas trascendentales vinculadas a la proteccién juridica de los

mismos a través del dafno moral.
Il. Origen y evolucién del dafio moral en México.

Como sostiene la doctora Pérez Fuentes,® la figura del dafio moral en
México, nacidé de forma indirecta en el Codigo Civil de 1928, en una primera etapa,
transitando por cinco etapas en su desarrollo hasta la fecha. No fue hasta 1982
donde se produce una reforma que admite el dafio moral de forma independiente
al dafo patrimonial (segunda etapa) sin embargo después de varias quejas de la
opinion publica por una falsa creencia de limitacidén a la libertad de expresion, se
aprobd solamente una adicion al articulo 1916.%°

La segunda reforma que aprobo el Decreto que reformoé el Cédigo Civil
Federal, fue publicada el 31 de diciembre de 1982, mediante la cual se reformaron
los articulos 1916, 2116 y se adicion6 el articulo 1916 bis. Los argumentos
juridicos presentados ante el Congreso de la Unién, que debati6 la incorporacion
del articulo 1916, son técnicamente cuestionables, por ejemplo, en la exposicién
de motivos se utiliza indistintamente la figura de derechos de la personalidad y

atributos de la personalidad.”’

% Pérez Fuentes, Gisela Maria, “Responsabilidad por dafios a la persona: dafio moral” en Pérez
Fuentes, Gisela Maria (Coord.), Temas actuales de responsabilidad civil, Editorial Tirant lo Blanch,
México, 2018, p.102.
%% Véase desarrollado en Pérez Fuentes, Gisela Maria, Panorama de la Responsabilidad Civil en
México (Estudio de derecho comparado), Tribunal Superior de Justicia del Estado de Tabasco,
L\éléxico, 2006, pp. 85 - 90.

Idem.
* En la propia doctrina mexicana dentro de los autores que tratan tanto uno como otro tema, se
establece la distincion entre atributos y derechos de la personalidad, Baqueiro y Buenrostro por
ejemplo, definen: Por atributo entendemos cada una de las cualidades o propias caracteristicas del
ser, que lo distinguen de los demas, y respecto a las personas o todas aquellas situaciones
juridicas que nos permiten identificar, individualizar y situarla dentro de la sociedad y el orden
juridico. Cfr. Baqueiro Rojas, Edgar y Buenrostro Baez, Rosalia, Derecho Civil, Introduccion y
Personas, Editorial Oxford, 22 edicion, 82 reimpresion, 2016, p. 186.
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En el sistema juridico mexicano, se confunde la teoria de los derechos de la
personalidad, con lo que la doctrina internacional denomina bienes corporales o
psiquicos secundarios como los sentimientos, creencias, asi se mencionan
entonces, como derechos de la personalidad, segun sentencia del Poder Judicial
de la Federacion, al decoro, honor, creencias, sentimientos, configuracion y
aspectos fisicos. El concepto legislativo confunde también la teoria de los
derechos de la personalidad como fuente de dafio moral cuando cita entre sus
fuentes tanto a determinados derechos propios de la persona como el honor o vida
privada e incluye a otras consecuencias psiquicas o fisicas del hecho ilicito que
afecta a la persona como fuentes del dafio moral dentro de la teoria de los

derechos de la personalidad.

En el Derecho mexicano han primado dos posiciones sobre la naturaleza
juridica de los derechos de la personalidad como fuentes de dafio moral, la
primera; opina que deben ser objeto de estudio en la parte relativa al patrimonio,®
ampliando asi el contenido de la institucion, de forma tal que el patrimonio no
forme parte unicamente de los derechos valorizables en dinero sino del llamado

patrimonio moral.

La segunda posicién, defiende que el patrimonio abarca derechos de
contenido economico y los derechos de la personalidad deben ser estudiados con
independencia al patrimonio, ubicando su estudio doctrinal y su regulacion
legislativa dentro del Derecho de la Persona, por ser parte integrante de la

personalidad del sujeto, inalienable e irrenunciable en el ser humano.*

La teoria de los derechos de la personalidad como fuente del dafio moral se

encuentra incorporada a algunos Codigos Civiles de las entidades federativas. A

°® En esta linea Gutiérrez y Gonzalez desde su punto de vista sostiene: Los derechos de la
personalidad deben considerarse en el ambito patrimonial y eludir ese estrecho anticuado, caduco,
anacronico y poco juridico concepto de que el patrimonio se reduce so6lo a lo pecuniario. Cfr.
Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, El patrimonio: el pecuniario y el moral o derechos de la
ersonalidad, Editorial Porrda, México, 102 edicién, 2016, p. 769.
9 Cfr. Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho Civil, Parte General, personas, cosas, negocio
juridico e invalidez, Editorial Porrtia, México, 142 edicion, 2016, p. 263.
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partir de 1982, algunos Estados empezaron a independizarse en relacién a
perfeccionar la teoria de los derechos de la personalidad y la violacion de los
mismos como fuentes de dafo moral, de esta tercera etapa se destacan los
estados de Coahuila, Puebla y Quintana Roo.*® Ademas, en el afio 2006, una
nueva fase del dafio moral comenz6 con la derogacion del ultimo parrafo del
articulo 1916 y del articulo 1916 bis del Codigo Civil para el Distrito Federal,
actualmente Ciudad de México, esto como consecuencia de la expedicion de la ley

especial sobre responsabilidad civil.®’

Por su parte, como sostiene la doctora Pérez Fuentes,® el Cédigo Civil
Federal optd por otra férmula, ésta consistié en incorporar los parrafos sexto con
cuatro fracciones, séptimo y octavo al articulo 1916 y el parrafo tercero al articulo
1916 bis, como consecuencia de la despenalizacion de los delitos vinculados con
el honor, reforma que fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 13 de
abril de 2007. La quinta etapa del dafio moral, se identifica con la eliminacién de

los topes maximos y minimos en la cuantificacion del dafio moral.

Como refiere Lucia Mendoza,®® en cuanto al dafio moral y su reparacién, se
pueden clasificar los Cédigo Civiles en diversos modelos:

1. Los que reconocen el dafio moral con independencia del material, que
son copia del codigo federal.

2. Los que sujetan la reparacion moral al resultado material.

3. Los que incluyen los dos sistemas anteriores o modelo mixto

® pgrez Fuentes, Gisela Maria y Cantoral Dominguez, Karla, Dafio moral y derechos de la
gersona/idad del menor, Editorial Tirant lo Blanch, México, 2015, pp. 87-88.

Al respecto véase articulo segundo transitorio de la Ley de Responsabilidad Civil para la
Proteccién del Derecho a la Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal,
publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 19 de mayo de 2006, ultima reforma publicada
el 28 de noviembre de 2014.

%2 pgrez Fuentes, Gisela Maria, “Responsabilidad por dafios a la persona: dafio moral”, op. cit., p.
104.

® Mendoza Martinez, Lucia Alejandra, La accion civil del dafio moral, Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, México, 2014, pp. 73 — 74.
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4. Los que consideran la violacién a los derechos de la personalidad como
fuente de dafio moral, es decir, de corte mas avanzado, es el caso de Coahuila,

Jalisco, Estado de México, Puebla, Querétaro, Quintana Roo y San Luis Potosi.
lll. Marco juridico sobre daiio moral
1. Cédigo Civil del Distrito Federal

En México puede senalarse que en los Codigos Civiles de 1870 y 1884 no

existi6 la figura del dafio moral, solo se hacia referencia al dafio patrimonial®*

es a
partir del Codigo Civil de 1928, donde se contempla la figura de forma indirecta y
genérica.65 Las caracteristicas de esta primera etapa fueron superadas a partir de

la reforma de 1982.%¢

[ ) [ )

r“Se entiende por1
dafo la pérdida o
menoscabo que el
contratante  haya
sufrido  en su
patrimonio por
. o falta de
Codigo Civil para cumplimiento  de
Dafio patrimonial el Distrito Federal una obligacién. Se
de 1870y 1884 reputa perjuicio la
privacion de
cualquier ganancia
licita que debiera
haberse obtenido
por el
cumplimiento  de
Luna obligacion”.

\, S \, S

® Pérez Fuentes, Gisela Maria y Cantoral Dominguez “la orfandad del dafio moral: caso Tabasco,
Mexico”, Revista Boliviana de Derecho No. 21, enero de 2016, pag. 52.

® Enla primera etapa legislativa del dafio moral en México, la figura se introdujo en el articulo
1916 con la siguiente definicién: “Independientemente de los dafios y perjuicios, el Juez puede
acordar a favor de la victima de un hecho ilicito, o de su familia, si aquella muere, una
indemnizacion equitativa a titulo de reparacién moral que pagara el responsable del hecho. Esta
indemnizacion no podra exceder de la tercera parte de lo que importe la responsabilidad civil. Lo
dispuesto en este articulo no se aplicara al Estado en el caso previsto en el articulo 1928.

% Pérez Fuentes, Gisela Maria y Gallegos Pérez, Nidia del Carmen, “Evolucion legislativa y
jurisprudencia del dafio moral en México” en Pérez Fuentes, Gisela Maria (Coord.), El dafio moral
en |Iberoamérica, op. cit., pp. 138 — 182.
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En el Cddigo Civil de 1870 y de 1884 solo se contemplaba como dafio la

pérdida o menoscabo que el contratante haya sufrido en su patrimonio por falta de

cumplimiento de una obligacion.

La incorporacién del articulo 1916 en el Codigo Civil para el Distrito Federal

de 1928 fue cuando se reconoce la figura del dafio moral en México, aun que

seguia dependiendo del dafio patrimonial, toda vez que la existencia del dano

moral si existia dafo patrimonial y su cuantia de indemnizacion no podia exceder

la tercera parte de lo que importaba a la responsabilidad civil.

Cédigo Civil para el
Distrito Federal de 1928

Art. 1916“Independientemente de los
danos y perijuicios, el Juez puede acordar a
favor de la victima de un hecho ilicito, o de

su familia si aquella muere, una
indemnizacién equitativa a titulo de
reparacion moral que pagarda el

responsable del hecho. Esta indemnizacién
no podra exceder de la tercera parte de lo
gue importe la responsabilidad civil ..."

El 2 de diciembre de 1982 el Codigo Civil para el Distrito Federal tuvo una

reforma importante sobre la figura del dafio moral en su articulo 1916 y 2116. En la

reforma no se contempld la accion de reparacion transmisible a terceros por actos

entre vivos en caso de fallecimiento, siendo posible que soélo pasara a los

herederos de la victima cuando estos hayan intentado la accién en vida.®’

® pérez Fuentes, Gisela Maria, op cit. pag. 54.
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Dano moral

Cédigo Civil para el Distrito
Federal de 1982, reformas al
articulo 1916 y 2116

art. 1916. La accion de reparacion no es transmisible a \
terceros por actos entre vivos y sélo pasa a los herederos de

la victima cuando estos hayan intentado la accién en vida.
El monto de la indemnizacién lo determinard el juez tomando
en cuenta los derechos de los lesionados, el grado de
responsabilidad, la situacion econémica 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, reputacién o consideracion, el juez ordenara a
peticién de ésta, y con cargo a la responsable, la publicacion
de un extracto de la sentencia... En los casos en que el dafio
derive de un acto que haya tenido difusién en los medios
informativos, el juez ordenard que los mismos den publicidad
al extracto de la sentencia con la misma relevancia que

Qubiere tenido la difusion original”. /

-

Ariculo 2116. Al fijar el valor y deterioro de una
cosa,no se atenderad al precio estimativo o de afecto, a
no ser que se pruebe que el responsable destruyé o
deterior6 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 art. 1916.

- J

Al incorporar el articulo 1916 se cree que se limita el derecho a la libertad
de expresién e informacion en los términos y con las limitaciones de los articulos 6
y 7 de la Constitucién, por lo que se agrega el articulo 1916 bis que a la letra dice:
“No estara obligado a la reparacién del dafio moral quien ejerza sus derechos de

opinion, critica, expresidon e informacion en los términos y con las limitaciones de
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los articulos 6 y 7 de la Constitucion... En todo caso, quien demande la reparacion
del daio 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”.

Actualmente en el Codigo Civil para el Distrito Federal, hoy Ciudad de

México,?® se derogd el articulo 1916 bis, en que hacia referencia “...no estara
obligado la reparacén del dafio moral quien ejerza sus derechos de opinion, citica,
expresion e informacion en los terminos de los articulos 6° y 7° de la Constitucion
General de la Republica... En ningun caso se consideran ofensas al honor las
opiniones desafavorables de la critica literaria, artistica, historica, cintifica o
profesional. Tampoco se consideran ofencivas las opiniones desfavorables
realizadas en el cumplimiento de un debero ejerciendo un derecho cuando el

modo de proceder o la falta de reservas no tengan un propdésito ofensivo”.

2. Caodigo Civil de Puebla

En el Codigo Civi del Estado de Puebla contempla la figura del dafio moral
en los articulos 1958, 1958 bis y 1958 ter. Este codigo es muy claro en precisar

que el dafio moral es la violacion de los derechos de la personalidad.®®

Cddigo Civil del Estado de Puebla

Articulo 1958.- El dafio moral resulta de la violacién de los derechos de la
personalidad.

Por dafio moral se entiende la afectacidon que una persona sufre en sus afectos,
creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada, configuracion y aspecto fisicos, o
bien en la consideracidon 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.

Cuando un hecho u omision ilicitos produzcan un dafio moral, el responsable del

® Codigo Civil para el Distrito Federal, Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de
mayo de 1928, con su Ultima reforma publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 04 de
agosto de 2017.

69 Cadigo Civil para el estado libre y soberano de Puebla, publicado en el Periddico Oficial el 30 de
abril de 1985, cuya ultima reforma se public6 el 17 de marzo de 2016.
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mismo tendrd la obligacidon de repararlo mediante una indemnizacion en dinero,
determinada por el juez, con independencia de que se haya causado dafio material,
tanto en responsabilidad contractual como extracontractual.

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

El monto de la indemnizacién lo determinara 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. Dicho monto no excedera
de tres mil dias de salario minimo vigente.

Articulo 1958 Bis.- Toda persona fisica o juridica que publique cualquier tipo de
escrito, tendra la obligacién de publicar gratuitamente las rectificaciones o
respuestas que las autoridades o particulares quieran dar a las alusiones que se les
hagan en articulos, editoriales, columnas, parrafos, reportajes o entrevistas y
similares, siempre que la respuesta se dé dentro de los ocho dias naturales siguientes
a la publicacion; que su extension no sea mayor al triple del parrafo o articulo en que
se contenga la alusién que se contesta, tratdndose de autoridades, o del doble,
tratandose de particulares; que no se usen expresiones contrarias a la dignidad de
quien las publicd o a terceras personas y que no se cometa algun hecho prohibido
por ley.

La publicacién de la respuesta, se hara en el mismo lugar y con la misma clase de
letra y demas particularidades con que se hizo la publicacién del articulo, editorial,
columna, parrafo, reportaje o entrevista y similares a que la rectificacion o respuesta
se refiere.

La rectificacion o respuesta se publicara al dia siguiente de aquel en que se reciba, si
se trata de publicacién diaria o en el nimero inmediato, si se trata de otras
publicaciones periddicas. Si la respuesta o rectificacidon se recibe cuando ya no pueda
publicarse en los términos indicados, se hara en el nimero siguiente.

A la persona fisica o juridica que se niegue a publicar la rectificacidon o respuesta en
los términos referidos, el Juez le impondra una multa por el importe de cien a mil
quinientos dias de salario minimo vigente.

Articulo 1958 Ter.- Toda sentencia que se pronuncie con motivo de dafio moral, se
publicard a costa del responsable si asi lo exigiere el agraviado

3. Codigo Civil de Tabasco

A. Breve resena historica.

Fue en el Codigo Civil del estado de Tabasco, publicado en el Periddico
Oficial el dia 30 de mayo de 1938, cuando aparecidé por primera vez en la

41



legislacion civil tabasquefa la figura del dano moral, con las caracteristicas
similares al Cédigo Civil del Distrito Federal:

Independientemente de los dafios y perjuicios, el juez puede acordar en
favor de la victima de un hecho ilicito, o de su familia, si aquella muere una
indemnizaciéon equitativa, a titulo de reparacion moral, que pagara el
responsable del hecho. Esa indemnizacion no podra exceder de la tercera
parte de lo que importe la responsabilidad civil...

El Codigo Civil de Tabasco de 1938 estuvo vigente hasta el primero de
enero de 1952, conservando la normativa que vinculaba al dafio moral con el
hecho ilicito penal. Observe en la siguiente tesis la dependencia del dafio moral al
ilicito penal y al caracter genérico de su fuente, al sefialar que el dolor no tiene

precio, tema por cierto real:

No es simbdlica la pena publica al quejoso por concepto de reparacion del
darfio moral, porque el legislador tabasquero, siguiendo el lineamiento del
Codigo Penal del distrito, la establece con toda nitidez en los articulos 28 y
29 del cdodigo local, al decir que la reparacion del dafio que debe ser hecha
por el delincuente, tiene el caracter de pena publica y comprende tanto la
restitucion de la cosa obtenida por el delito lo que es imposible en el
estupro, como la indemnizacion del dafio material y moral causado a la
victima, situacion ésta ultima que si es factible establecer, dado que el dario
material es improbable fijarlo en atencion a que el honor de la mujer y su
integridad sexual son dificiles de determinar por los medios legales en
cuanto a su valor econoémico, con respecto a los conceptos de castidad y
honestidad. En cambio, por la indole misma del ilicito, el dafio moral que se
le causa a la estuprada si es hacedero precisarlo por cuanto que sufre una
merma sensible en su reputacion ante la sociedad y sobre todo, el acto

" Sobre dafio moral, traté el articulo 1817 del Cadigo Civil de Tabasco, publicado en el Periddico
Oficial del Estado de 1952.
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lesivo perpetrado en su persona le acarrea, como se expone en anterior
ejecutoria de esta suprema corte pagina 1363, tomo XCIV del semanario
judicial de la federacion, un sentimiento de devaluacion de si misma, que
puede producir infinidad de variantes en su conducta, desde una actitud de
aislamiento, con las resultantes de celibato o enclaustramiento pseudo
mistico, hasta un proceder disipado que puede llevarla a la perdida absoluta
de todo sentimiento ético, en otros términos, el dafio moral ocasionado a la
victima del delito es trascendente y debe ser reparado, no siendo violatoria
de garantias la sentencia que asi lo determine, sin que sea necesario que la
ofendida pruebe el monto de la reparacion, por razén de la materia a probar,
quedando al criterio del 6rgano jurisdiccional el sefialamiento respectivo
dentro de los lineamientos generales que establece la Ley Punitiva, como
son la capacidad econdmica del obligado a pagarla y el dafio que sea

preciso reparar.”’

En el segundo ejemplo historico, el juzgador dejaba plasmada en su

sentencia concerniente a Tabasco:

La fraccion Il del articulo 25 del Cédigo Penal vigente en el Estado de
Tabasco claramente determina que la reparacion del dafio comprende la
indemnizacion del dafio material y moral causado a la victima o a su familia.

Sin que para nada se requiera prueba sobre la dependencia econémica.”?

B. Cdédigo Civil vigente desde 1997.

" Tesis, Quinta Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién, Tomo CXXIll, p. 262,
bajo el rubro: ESTUPRO, REPARACION DEL DANO MORAL CAUSADO POR EL (LEGISLACION
DE TABASCO).

2 Tesis, Sexta Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién, Volumen XLIII, Segunda
Parte, p. 84, bajo el rubro: REPARACION DEL DANO (LEGISLACION DE TABASCO).
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La autonomia del dafio moral entré en vigor en el Cédigo Civil de 1997, en

los mismos términos de la reforma de 1982, es decir, los siguientes:

1) Se independiza el dafio moral del ilicito penal.

2) No depende la cuantia de la indemnizacion de la reparacion material.

3) El dafio moral tiene como fuentes algunos de los derechos de la
personalidad.

El articulo incorporado al Cadigo Civil de 1997 en relacion al tema queddé de

la manera siguiente:

Articulo 2051 Dafio Moral.- El dafio puede ser también de caracter moral,
cuando el hecho licito que lo produzca afecte a una persona en sus
sentimientos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada,
configuracion y aspectos fisicos o bien en la consideracion que de ella

misma tienen los demas.

La reforma incorporada al Cédigo Civil de Tabasco fue acompafiada por
otras tematicas vinculadas con la figura en cuestion, que en definitiva se
desarrollaron en el articulo 2058, vinculado con los articulos 2043 y 2044,
analicemos a continuacién la trascendencia de estas modificaciones en la

legislacion tabasquena.

¢Puede implicar el dafio moral una indemnizacion en dinero? La legislacion
civil tabasquefia incorpora la posibilidad de una indemnizacién en dinero’™ de

caracter satisfactoria e independiente del dafio material.

Para calcular el monto de indemnizacion por dafio moral deben

considerarse varios factores: 1) los derechos lesionados; 2) el grado de

& Cadigo Civil para el Estado de Tabasco (CCT), publicado en el Periédico Oficial del Estado el 9
de abril de 1997, ultima reforma publicada el 5 de julio de 2017.
" Articulo 2058 del CCT.
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responsabilidad; 3) la situacién econdmica del responsable y de la victima; y, 4)
las demas circunstancias del caso. Luego, si los familiares de quien perdio la vida
demandan la reparacion del daino moral al responsable del deceso, el tribunal
debe atender a la afectacion sufrida por aquéllos, no a la cantidad de dinero que
dejaron de percibir a raiz de la muerte de uno de sus integrantes. Esto, porque de
proceder asi, el juzgador estaria cuantificando el perjuicio, identificado como lucro
cesante; es decir, la privacion de la ganancia licita que pudo haberse obtenido con
el cumplimiento de la obligacion. Ademas, llevaria a concluir que si la victima no

era econdmicamente activa, entonces, no habria dafio moral que calcular.

Lo anterior porque la cuantificacion del dafio moral no implica un beneficio
lucrativo, no puede limitarse a multiplicar el ingreso del difunto por su expectativa
de vida. En todo caso, la fijacion del salario de la victima, si ésta percibia alguno,
forma parte del tercer aspecto del calculo, es decir, la situacion econdémica. Lo
anterior, conduce a concluir que el dafio moral debe distinguirse del perjuicio y que
el primero no busca garantizar el nivel de vida de los familiares de la victima, sino
reparar los derechos afectados a partir de su deceso, aunque si es materia de

ponderacién para determinar su cuantia.”

.El dafio moral puede ser reclamado en una relacion contractual?’® El
Caodigo Civil de Tabasco, incluye la reparacion de dano moral en una relacion
contractual, cuando establece los siguientes principios:

1. El responsable a que se refiere el articulo 2051 del CCT, tendra la

obligacion de repararlo mediante una indemnizacion en dinero, con independencia

’® Tesis: 1.30.C.995 C, Décima Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Libro Il, Noviembre de 2011, Tomo 1, p. 619, bajo el rubro: DANO
MORAL. SU CUANTIFICACION NO DEBE LIMITARSE AL CALCULO DEL PERJUICIO,
IDENTIFICADO COMO LUCRO CESANTE.

®La respuesta definitiva la ofrece el articulo 2061 del CCT: El precio del bien sera el que tenia al
tiempo de haberse perdido o de haber sufrido el deterioro grave... Al estimarse el deterioro de un
bien se atendera no solamente a la disminucidon que se causé en el precio de él, sino a los gastos
que necesariamente exija su reparacion. ....Si por la pérdida o deterioro del bien de que se trate,
también se causare dafio moral, se reparara éste conforme lo dispone el articulo 2058.
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de que se haya causado dafio material, tanto en responsabilidad contractual como

extracontractual.

2. Si por la pérdida o deterioro del bien de que se trate, también se causare
dafio moral, se reparara éste conforme lo dispone el articulo 2058 del CCT.”’

Asi que de los principios anteriores presentes en la legislacion civil
tabasquefia se infiere la procedencia de una indemnizacion en dinero, sea
cualesquiera de las clases de responsabilidad que dieren lugar a ese tipo de dafo,
y el responsable debera pagar una indemnizacién en dinero a quien corresponda
recibir la misma, a no ser que se demuestre, que el dafio se produjo por culpa o

negligencia inexcusable de la victima.

En caso de responsabilidad objetiva ¢se respondera por dafio moral? Uno
de los avances del Cddigo Civil de 1997 fue la incorporacion del concepto de
responsabilidad objetiva:

Articulo 2070. Cuando una persona utilice como poseedor originario o
precario, por si 0 por medio de un subordinado, mecanismos, instrumentos,
aparatos, substancias o bienes peligrosos por si mismos, por la velocidad
que desarrollen, o 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 o no
exista culpa de su parte, a no ser que demuestre que ese dafio se produjo
por culpa o negligencia inexcusable de la victima [...]

" Se refiere exactamente al cuarto parrafo del articulo 2058 del CCT: El monto de la indemnizacion
lo determinaréa el Juez tomando en cuenta la afectacion producida, el grado de responsabilidad, la
situacién econdmica del responsable y la de la victima, asi como las demas circunstancias del
caso.
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En el caso de la legislacion tabasquefia casi siempre se vincula la
responsabilidad extracontractual con la objetiva, vale la pena recordar el caso que

narra la doctora Cantoral’® en su capitulo del dafio moral en Tabasco:

Una persona demanda dafio moral a una compainia de transporte de frutas,
toda vez que un dia al ir conduciendo en una carretera, se le atravesé un
trailer de la citada compainiia, por lo que se salié de la carretera y como
consecuencia de este accidente quedd incapacitado fisicamente en sus
extremidades de por vida.

Para demostrar la existencia del darfio moral, tenia que comprobar que se
actualizaban los elementos previstos por el Codigo Civil de Tabasco,: la
ilicitud de la conducta del demandado y el dafio que directamente le hubiera
causado, en aquel caso la parte afectada ofrecio las copias certificadas de
las averiguaciones previas, asi como la certificada legalmente expedida de
la autoridad judicial en términos del articulo 269 fraccion VIII del Codigo de
Procedimientos Civiles vigente en el Estado de Tabasco.

..Se valoro esta documental junto con la pericial en transito terrestre emitida
por el perito designado en el expediente en la que se dictamind que el trailer
de la compariia al pretender rebasar al vehiculo del demandante, fue el
causante de la colision de los vehiculos...tales probanzas fueron suficientes
para demostrar que se hizo uso de mecanismos peligroso (vehiculo
automotor) por la velocidad que desarrolla, mismo que al pretender rebasar
al vehiculo del actor ocasiono un dario al colisionar con el segundo vehiculo
antes referido, donde viajaba el demandante.

El segundo elemento referente al dafio causado, quedé acreditado... se
anexo copia fotostatica del certificado de fe de lesiones practicado por el
meédico legista, el cual concluyé que las lesiones que describe en dicho
certificado referente al demandante si ponen en peligro la vida y tardan en
sanar mas de 60 dias, dejan secuelas e incapacidad laboral hasta total

’® Cantoral Dominguez, Karla, “Evolucion del dafio moral en Tabasco” en Pérez Fuentes, Gisela
Maria (Coord.), El dafio moral en Iberoamérica, op. cit., pp. 221 - 254.
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sanidad y las cicatrices a nivel de cara dejan como secuelas inmediatas
cicatrices perpetuamente notables.”

Como podemos observar, el CCT involucra en casos de esta naturaleza el

dafio por responsabilidad objetiva.

¢ Es la accién de reparacion por dafio moral transmisible a terceros por
actos entre vivos y sélo pasa a los herederos de la victima cuando ésta haya
intentado la accién en vida? El articulo 2058 del CCT determina que la accién de
reparacion no es transmisible a terceros por acto entre vivos y solo pasa a los

herederos de la victima cuando ésta haya intentado accion en vida.

¢ Debe considerarse licito entonces admitir el ataque a la dignidad y
consideracion de la persona fallecida? Los valores de la personalidad dignos de
proteccion perduraran mas alla de la capacidad juridica de la persona y que el
respeto a la persona del fallecido obliga a abstenerse de manifestaciones que la
demeriten, aun y cuando se admita que el derecho de la personalidad se extingue
con la muerte de su titular; ello permite asi a los familiares mas cercanos, la

facultad de defender por propio derecho los intereses perdurables del fallecido.®
C. Evolucioén o involucién del daiio moral en Tabasco.

,3' en el que se

El Estado de Tabasco, reformo su Constitucion Politica loca
incorpordé un catalogo de derechos humanos,® algunos ya reconocidos en otros

preceptos de la propia Constitucidn, se incorporan ademas otros de la Convencion

 Ibidem, pp. 230 y ss.

8 perez Fuentes, Gisela Maria, “Proteccion de los derechos de la personalidad post mortem. Un
analisis en el derecho mexicano desde la perspectiva del derecho comparado”, en Gonzalez Pérez,
Luis Raul y Villanueva, Ernesto (Coord.), Libertad de expresion y responsabilidad social. Estudios
en homenaje al doctor Jorge Carpizo, Editorial Oxford — UNAM, México, 2013, pp. 212 — 224.

8 Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Tabasco, publicada por bando solemne el 5
de abril de 1919, cuya ultima reforma se publicé en el Periddico Oficial del Estado el dia 31 de julio
de 2015.

8 Reforma publicada en el Periddico Oficial del Estado el dia 13 de septiembre de 2013.
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Americana sobre Derechos Humanos que todavia no habian sido recogidos
expresamente por la Constitucibon mexicana, sino que se encontraban en el
derecho jurisprudencial emitido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y
demas tribunales federales. En la Constitucion queda garantizado el derecho a la
informacién®® y en la Ley de Derechos Humanos del Estado de Tabasco incorpora
una definicion de derechos de la personalidad.®*

El dafio moral, es “el menoscabo o lesion de intereses no patrimoniales

provocado por el evento dafioso, es decir, por el hecho o acto antijuridico”

Los elementos de la teoria de los derechos de la personalidad para

configurar el dafio moral que afirma la Doctora Pérez Fuentes son tres:

a) La existencia de un hecho u omision ilicita de una persona
b) Que produzca una afectaciébn a la persona en cualquiera de los
bienes tutelados vy,
C) Que exista una relacion de causa-efecto entre el dafio moral y el

hecho u omision ilicitos.

Actualmente, el Codigo Civil de Tabasco senala que el dafo puede ser
también de caracter moral, cuando el hecho ilicito que lo produzca afecte a una

8 Articulo 2°, fraccion XVI: Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole. La manifestacion de las ideas no sera objeto de inquisicion judicial o administrativa,
sino en el caso de que ataque a la moral, los derechos de terceros, provoque algun delito, o
perturbe el orden publico; Adicionado mediante reforma publicada en el Periédico Oficial del
Estado el dia 13 de septiembre de 2013; asi también, en el articulo 4 bis, adicionado mediante
reforma publicada el 6 de diciembre de 2007, prevé: El derecho a la informacién es inherente al ser
humano y por lo tanto el Estado tiene la obligacién primigenia de reconocerlo y garantizarlo [...]

84 Ley de Derechos Humanos del Estado de Tabasco, publicada en el Periddico Oficial el 5 de
febrero de 2014, establece en el articulo 78: Los derechos de la personalidad son aquellos
fundados en la dignidad de la persona, que garantizan el goce y respeto de su propia identidad e
integridad en todas las manifestaciones fisicas y propias del intelecto de esa persona. El objeto del
derecho de la personalidad es la propia existencia y las demas facultades humanas, como la
identidad, el honor, la intimidad, la imagen o la libertad ambulatoria.

% pérez Vallejo, Ana Maria y Pérez Ferrer, Fatima. Bullying, ciberbullying y acoso con elementos
sexuales: desde la prevencion a la reparacién del dafio, Espafa, Dikynson, 2016, p. 218.

% Ppérez Fuentes, Gisela Maria y Cantoral Dominguez Karla, Dafio Moral y derechos de la
personalidad del menor, México, Tirant lo Blanch, 2015, p.88.
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persona en sus sentimientos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada,
configuracion y aspectos fisicos o bien en la consideracidn que de ella misma

tienen los demas.®’

Como podemos observar, las reformas que han ido realizando algunos
estados en aplicacion de las recomendaciones emitidas por la Organizacion de
Estados Americanos y la Comision Interamericana de Derechos Humanos en
cuanto a la despenalizacién de ciertas figuras® se intentd realizar en el 2014 en el
estado de Tabasco, sin embargo no deben quedar lagunas que permitan el uso
abusivo de la libertad de expresion,® por tanto, la reforma en comento es ineficaz

para proteger los derechos de la personalidad.

Otro argumento por el cual se sostiene la ineficacia del dafio moral, ha sido
el tipo de procedimiento elegido, un juicio ordinario, dilatado y con la falta de
medidas precautorias con el propdsito de envitar que se realice la violacion a los
derechos de la personalidad o que cese la que se esté realizando, si se efectua

por actos de tracto sucesivo, como si se encuentra regulado en Quintana Roo.*

4. Ley de responsabilidad civil para la protecciéon del derecho a la vida

privada, el honor y la propia imagen en la Ciudad de México.

El 19 de mayo de 2006 fue publicada en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal, hoy ciudad de México, la Ley de Responsabilidad Civil para la proteccion

8 Cfr. Articulo 2051 del Cadigo Civil para el Estado de Tabasco, publicado en el Periddico Oficial
del Estado el 9 de abril de 1997, ultima reforma publicada el 31 de diciembre de 2014.

% En 1999 el Relator Especial de Naciones Unidas sobre Libertad de Opinion y de Expresion, junto
con su homodlogo de la OSCE, el Relator sobre Libertad de Medios de Comunicacion, y el Relator
para la libertad de expresién de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, se
manifestaron a favor de la despenalizacién de los delitos contra el honor.

% En el mismo sentido véase Gémez Gallardo, Perla, Libertad de expresién. Cuaderno de
trabajo, Fundacion para la Libertad de Expresion, México, 2011, p. 142.
% Articulo 679 del Caédigo Civil para el estado libre y soberano de Quintana Roo, aprobado en el

salon de sesiones el 30 de septiembre de 1980, Ultima reforma publicada en el Periédico Oficial del
Estado el 30 de mayo de 2016.
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del derecho a la vida privada, el honor y la propia imagen91, la presente ley cuenta
con 44 articulos, la cual tuvo su ultima reforma el 28 de noviembre del 2014.

Sobre esta ley, podemos decir que sus disposiciones son de orden e interés
publico y observancia en el territorio de la Ciudad de México, y se inspira en la
proteccion de los Derechos de la Personalidad® a nivel internacional reconocidos
en los términos de los articulos 1° y 133 de la Constitucion, con lo que en dicho
estado de la Republica se pretende estar a la vanguardia mundial. Es importante
destacar también que el propoésito de la ley es salvaguardar los derechos a la
intimidad, al honor y a la imagen, pensando en un equilibrio entre éstos y otros

derechos de orden fundamental.

La presente ley esta integrada con cinco titulos de la siguiente manera:
Titulo primero: Disposiciones comunes
Capitulo I.- Disposiciones Generales
Titulo segundo: Vida privada, honor y propia imagen
Capitulo I.- Vida privada
Capitulo II.- Derecho al honor
Capitulo Ill.- Propia imagen
Titulo tercero: Afectacion al patrimonio moral
Capitulo I.- El dafio al patrimonio moral
Capitulo Il.- Afectacion en cuanto a propia imagen
Capitulo Ill.- Malicia efectiva
Titulo cuarto: Medios de defensa del derecho a la vida privada, al honor vy la
propia imagen
Titulo quinto: Responsabilidad y sanciones.

o Ley de Responsabilidad Civil para la proteccion del derecho a la vida privada, el honor y la
propia imagen en el Distrito Federal, publicada en la gaseta oficial el 19 de mayo de 2006, con su
ultima reforma del 28 de noviembre de 2014.

21 a ley especial de la Ciudad de México define a los derechos de la personalidad como aquellos
"bienes constituidos por determinadas proyecciones, fisicas o psiquicas del ser humano, relativas a
su integridad fisica y mental que las atribuye para si o para algunos sujetos de derecho, y que son
individualizadas por el ordenamiento juridico. Los derechos de personalidad tienen, sobre todo, un
valor moral, por lo que componen el patrimonio moral de las personas" (articulo 7).
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Con esta ley se pretende tutelar de una manera mas concreta los derechos
de la personalidad, sin embargo, no se encuentra de manera especifica cuando se
trate de la afectacion a un menor, ni las medidas de accién reforzadas para

garantizar la proteccion de su interés superior.

A. Malicia Efectiva

De acuerdo a la Ley de Responsabilidad Civil para la proteccién del
derecho a la vida privada, el honor y la propia imagen en el Distrito Federal en su
articulo 28 senala un concepto de malicia efectiva.

“Articulo 28.- La malicia efectiva se configura en los casos en que el

demandante sea un servidor publico y se sujetara a los términos y

condiciones del presente capitulo.”

Ante el ejercicio de la libertad de expresion, la malicia efectiva no solo
requiere que la informacion difundida haya sido falsa, sino que se haya difundido a
sabiendas de su falsedad o con la intensiéon de dafar. La Suprema Corte de

Justica de la Nacion emitié un concepto de la real malicia o malicia efectiva:*

La "malicia efectiva" es el criterio subjetivo de imputacion adoptado para
resolver los casos de responsabilidad civil por ejercicio de la libertad de
expresion. Esto significa que para poder condenar civilmente a una persona
en este tipo de asuntos, debe verificarse la existencia de todos los
elementos que tienen que estar presentes en cualquier esquema de
responsabilidad civil extracontractual que no sea de naturaleza obijetiva: (i)
la ilicitud de la conducta (vulneracion del derecho a la vida privada); (ii) el
criterio subjetivo de imputacion (dolo o negligencia); (iii) la existencia de un
dafo (afectacion al patrimonio moral de la persona); y (iv) una relacién de

% Tesis: 1a. CXXXVIII/2013 (10a.), Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 1, p. 558, bajo el rubro: LIBERTAD DE EXPRESION.
"MALICIA EFECTIVA" COMO PRESUPUESTO INDISPENSABLE PARA LA IMPUTACION DE
RESPONSABILIDAD CIVIL POR EXPRESIONES NO PROTEGIDAS POR AQUEL DERECHO.
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causalidad entre la conducta ilicita y el resultado dafioso. Asi, con
independencia de que el articulo 36 de la Ley de Responsabilidad Civil para
la Proteccion del Derecho a la Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen en
el Distrito Federal, no contemple entre sus fracciones a la "malicia efectiva",
es evidente que la actualizacidn del criterio subjetivo de imputacion, ya sea
dolo o negligencia (dependiendo de quién sea la persona afectada y el
derecho que esté en juego), es un presupuesto indispensable para poder
adscribir responsabilidad civil a una persona por la emisién de una

expresion no cubierta por la libertad de informacién.

Como podemos observar, la malicia efectiva se vincula con una accion por

difamacién que debe contener segiin Eduardo Bertoni cuatro elementos:*

1.

2
3.
4

Una afirmacion falsa de hechos relacionados con quien acciona.
Realizada a un tercero sin ningun privilegio.

Haber lesionado el honor de quien acciona, y

Haber causado perjuicio.

Lo interesante de este razonamiento jurisprudencial de la Suprema Corte de

Estados Unidos es que si la difamacion es escrita o aparece publicada, se llama

libelo,

y el perjuicio se presume; si la manifestacion es verbal puede surgir

claramente de las palabras (slander per se) o se necesita conocer algo mas para

entender el sentido difamatorio se denomina (per quod).*®

como:
a)
b)

La doctrina de la real malicia como explica Bertoni implica problemas tales

Calidad de la figura publica sujeto de imputacion.

La temeraria despreocupacion sobre la falsedad de la manifestacion

% Cfr. Bertoni, Eduardo Andrés; “New York Times VS Sullivan” y la malicia real de la doctrina, en
Libertad de prensa y derecho penal, AAVV; Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997, pp. 121 - 150

y Berto
Buenos
% |dem.

ni, Eduardo Andrés, Libertad de expresion y estado de derecho. Editores del Puerto,
Aires, 2000.
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c) Distincion entre afirmaciones de hechos, en contraposicion a la
manifestacion de opiniones,®

d) Esta doctrina se traduce en la imposicion de sanciones civiles,
exclusivamente en aquellos casos en que exista informacion falsa —en caso
del derecho a la informacién- o que haya sido producida con "real malicia" —
aplicable tanto al derecho a la informacion como a la libertad de expresion.
El estandar de "real malicia" requiere, para la existencia de una condena
por dafio moral por la emision de opiniones, ideas o juicios, que hayan sido
expresados con la intencion de danar, para lo cual, la nota publicada y su
contexto constituyen las pruebas iddneas para acreditar dicha intencion.

e) Por ultimo en la teoria de la malicia efectiva es necesario diferenciar entre
expresion de hechos y expresién de opiniones.”’

f) A partir de la sentencia del New York Times, es tan importante, que se le da
a los dichos sobre los hechos tanta relevancia como la opinidon en cuanto a
la libertad de expresarlos.%®

g) La teoria de la real malicia a criterio de algunos autores norteamericanos,*
no ha logrado una verdadera proteccion de la libertad de expresion porque
quien acusa al medio periodistico, tiene la justificacion de que no pudo
probar la malicia efectiva, obviando la verdad o falsedad de lo publicado.
Como afirman las doctoras Pérez Fuentes y Cantoral Dominguez,'® la

traslacion de la malicia efectiva del sistema anglosajon al nuestro, es decir a

sistemas juridicos distintos, no sirve para interpretar el sentido de la Suprema

Corte estadounidense en cuanto a lo que en su contexto juridico estaba

implementando y fue desarrollado en otras sentencias.

% Cfr. Bertoni, Eduardo Andrés, op. cit., p. 135.

o Segun el Juez Powell, en el caso de Gertz, cuando se interpreta la Primera Enmienda, no hay
posibilidad de entender que existan ideas falsas, ni existe proteccién para expresiones falsas, por
lo que la expresion de opiniones siempre es libre.

% Cfr. Schauer, Frederick F.; “Language, Truth, and the First Amendmen t...” Virginia Law Review,
Volumen 64, p. 169.

% Cfr. Post, Robert, “Defaming Publics Officials”, en American Bar Foundation Research Journal,
Volumen 1987, p. 554.

% pgrez Fuentes, Gisela Maria y Cantoral Dominguez Karla, Dafio Moral y derechos de la
personalidad del menor, México, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 101-102.
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IV. Elementos de comprobacion del dano moral.

La cuantificacion del dafio moral debe fijarse o cuantificarse con base en los
derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacion econdmica del
responsable y de la victima, asi como las demas circunstancias del caso, en una
cantidad de dinero concreta y unica, con el fin de resarcir a ésta, de inmediato, por
el menoscabo en su integridad fisica y psiquica.’’

El responsable de un dafio moral tendra la obligacion de repararlo,
mediante una indemnizacién en dinero; lo que significa que debe resarcirse a una
persona, con una cantidad monetaria, por un dafio o perjuicio que se le originé por
negligencia o descuido y, de esa manera, compensarla por las afectaciones fisicas
y emocionales que sufrio, con el fin de enmendar, corregir o remediar en lo
posible, el perjuicio que se le profirid; y para cuantificarla, segun lo establecido en
dichos numerales, sera menester atender a los derechos lesionados, el grado de
responsabilidad, la situacion econdmica del responsable y de la victima, asi como
las demas circunstancias del caso; lo que debera efectuarse en una cantidad
concreta y unica, con el fin de resarcirla de inmediato, por el menoscabo en su
integridad fisica y psiquica, y no en forma periddica, como si se tratara de una
pension, como lo seria, por ejemplo, en casos de jubilacion, viudez, orfandad,
incapacidad u otras analogas, que se traducen en derechos de seguridad social de

los individuos y que deben satisfacerse en forma temporal o vitalicia.'®

%" pgrez Fuentes, Gisela Maria, “Responsabilidad por dafios a la persona: dafio moral” en Pérez

Fuentes, Gisela Maria (Coord.), Temas actuales de responsabilidad civil, Editorial Tirant lo Blanch,
México, 2018, p.105.

1% Tesis: XXII.10.1 C, Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro
XXIV, septiembre de 2013, Tomo 3, p. 2589, bajo el rubro: INDEMNIZACION POR DANO MORAL.
SU MONTO DEBE CUANTIFICARSE CON BASE EN LOS DERECHOS LESIONADOS, EL
GRADO DE RESPONSABILIDAD, LA SITUACION ECONOMICA DEL RESPONSABLE Y DE LA
VICTIMA, ASi COMO LAS DEMAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO, EN UNA CANTIDAD DE
DINERO CONCRETA Y UNICA, CON EL FIN DE RESARCIR A ESTA, DE INMEDIATO, POR EL
MENOSCABO EN SU INTEGRIDAD FISICA Y PSIQUICA (LEGISLACION DEL ESTADO DE
QUERETARO).
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En el Cddigo Civil Federal y otros codigos estatales se han fijado criterios
de cuantificacién que ha desarrollado el Poder Judicial de la Federacion, estos
son: a) Los derechos lesionados, b) Grado de responsabilidad, y c) Situacion
econdmica del responsable y de la victima. Es importante definir el tipo de derecho
lesionado para determinar su forma de prueba, por ejemplo, si se afecta la vida de
una persona, no se necesita prueba sobre este derecho lesionado, otra cosa es la
afectacion del honor, imagen e intimidad, asi que los elementos de cuantificacion

como los calificadores de intensidad, son meramente indicativos.'®

El juzgador, al ponderar cada uno de ellos, puede advertir circunstancias
particulares relevantes. Su enunciacién simplemente pretende guiar el actuar de
los jueces, partiendo de la funcion y finalidad del derecho a la reparacion del dafo
moral, sin que ello signifique que estos parametros constituyen una base objetiva
o exhaustiva en la determinacién del quantum compensatorio. Lo que se persigue
es no desconocer que la naturaleza y fines del dafio moral no permiten una

cuantificacién absolutamente libre, reservada al subjetivismo del juzgador.'®

En el capitulo cuarto se analizara la forma en que se ha valorado el dafio
moral ante casos de afectacion a menores cuando son victimas de delitos, tanto
en el derecho espanol como en el de México, asi también se presentaran los
elementos de comprobacién que utilizan los operadores juridicos para la

cuantificacion respectiva.

'8 pgrez Fuentes, Gisela Maria, “Responsabilidad por dafios a la persona: dafio moral”, op. cit., p.

105.

"% Tesis: 1a. CCLV/2014, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, libro 8,
julio de 2014, Tomo I, p. 158, bajo el rubro: PARAMETROS DE CUANTIFICACION DEL DANO
MORAL. FACTORES QUE DEBEN PONDERARSE.
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CAPITULO TERCERO. INTERES SUPERIOR DEL MENOR EN MEXICO:
DERECHOS FUNDAMENTALES, PRINCIPIOS Y NORMAS DE
PROCEDIMIENTO.

Los nifios son considerados un grupo en situacion de vulnerabilidad, debido
a que por su falta de entendimiento y madurez son propensos a ser afectados en
sus derechos. Con las reformas a la Constitucion Mexicana en materia de
derechos humanos de 2011 se incluyen una serie de valores y principios que
buscan la proteccién en igualdad de todos los miembros de la sociedad, como es

el principio del interés superior del menor en su articulo 40."%
I. Concepto de interés superior del menor

El comité de los Derechos del nifio en su observacién numero 14,'%
establece que el interés superior del menor debe considerarse un concepto
juridico indeterminado, ya que puede concebirse segun 3 aspectos: como un
derecho sustantivo, como un principio juridico interpretativo fundamental y como

una norma de procedimiento.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,'"” sostiene
que en el ordenamiento juridico mexicano el interés superior del menor es un
concepto que se proyecta en tres dimensiones, a saber: a) como derecho
sustantivo, en cuanto el menor de edad tiene el derecho a que su interés superior
sea consideracion primordial y se tenga en cuenta al sopesar distintos intereses
respecto a una cuestidon debatida; b) como principio juridico interpretativo

fundamental, en el sentido de que si una norma juridica admite mas de una

1% Articulo 4.- Parrafo Noveno.- En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y

cumplird con el principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus
derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de
alimentacién, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio
debera guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacién de las politicas publicas dirigidas a la
nifez.

% Comit¢ de los Derechos del Nifio, Observacién General nimero 14 sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial, Nueva York, 2013.

197 yéase Amparo Directo en Revision 1072/2014.
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interpretacion, se elegira aquella que satisfaga de manera mas efectiva sus
derechos y libertades a la luz del interés superior del menor; y ¢) como norma de
procedimiento, siempre que se tenga que tomar una decision que afecte los
intereses de uno o mas menores de edad, se debera incluir en el proceso de
decisién una estimacion de las posibles repercusiones en el menor. Asimismo, la
justificacion de la medida adoptada debera dejar patente que se considerd el

interés superior del menor en el analisis de las diversas alternativas posibles'®.

En definitiva, el interés superior del menor es un principio vinculante en la
actividad jurisdiccional, para todos aquellos casos en que intervengan menores o
que puedan verse afectados sus intereses, a fin de garantizar su pleno desarrollo
y la efectiva proteccion de sus derechos.

Asi, es de notarse que, los alcances de dicho principio no se limitan a las
controversias del orden familiar, sino que permean cualquier materia en la que se
afecten los derechos de un menor, como es el caso de los asuntos de naturaleza

penal'®.

Cuadro 1. Definicion de interés superior del menor

'%8 Estas tres dimensiones han sido reconocidas por el Comité sobre los Derechos del Nifio en su

Observacion General N°14, “Sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial” (articulo 3, parrafo 1, Convencion sobre los Derechos del Nifo),
CCPR/C/21, aprobada por el Comité sobre los Derechos del Nifio en su 62° periodo de sesiones,
pagina 4, §6 (en lo sucesivo “Observacion General N°14”).

% a Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido el alcance del principio del
interés superior del menor a todos los procedimientos jurisdiccionales o administrativos en los que
se discuta algun derecho de un nifio en su Opinién Consultiva OC-17/2002, “Condicion Juridica y
Derechos Humanos del Nifio”, de 28 de agosto de 2002, pagina 73, §95 y pagina 86, §2 (en lo
sucesivo “Opinién Consultiva 17/2002”). Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio ha
sefialado que en la via penal, el interés superior se aplica a los nifios en conflicto con la ley (es
decir, autores presuntos, acusados o condenados) o en contacto con ella (como victimas o
testigos), asi como a los nifios afectados por la situacién de unos padres que estén en conflicto con
la ley, véase Observacion General 14, paginas 8 y 9, §27-28. En el mismo sentido véase, Consejo
Econdmico y Social de la Organizacion de las Naciones Unidas, Directrices sobre la justicia en
asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos, Resolucién 2005/20, 362 Sesion
Plenaria de 22 de julio de 2005, anexo1, §8 (en lo sucesivo “Directrices ONU”).
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-

1

Derecho Sustantivo

J

.
-

2
Principio juridico
interpretativo
fundamental

.
-

.

3

Norma de
Procedimiento

* El derecho del nino a que Ssu Interes superior

sea una consideracion primordial que se
evalue y tenga en cuenta al sopesar distintos
intereses para tomar una decision sobre una
cuestion debatida, y la garantia de que ese
derecho se pondra en practica siempre que
se tenga que adoptar una decisidon que

afecte a un nifio, a un grupo de nifos

* Si una disposicion juridica admite mas de \

una interpretacion, se elegira la
interpretacion que satisfaga de manera mas
efectiva el interés superior del nifo. Los
derechos consagrados en la Convencion y
sus Protocolos facultativos establecen el
marco interpretativo.

Siempre que se tenga que tomar una
decisién que afecte a un nifio en concreto, a
un grupo de niflos concreto o a los nifios en
general, el proceso de adopcion de
decisiones debera incluir una estimacion de
las posibles repercusiones (positivas o
negativas) de la decision en el nifio o los
nifos interesados.

Para Gonzalez Conté este principio exige la adopcién de medidas activas

por el gobierno, el parlamento y la judicatura. Todos los 6rganos o instituciones

legislativos, administrativos y judiciales han de aplicar el principio del interés

superior del nifio estudiando sistematicamente como los derechos y los intereses

del niflo se ven afectados o se veran afectados por las decisiones y medidas que

adopten; por ejemplo, una ley o una politica propuestas o existentes, una medida
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administrativa o una decisién de tribunales, incluyendo las que no se refieren

directamente a los nifios pero los afectan directamente.'™

Respecto a la definicidn del interés superior del nifio en México la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion se pronuncio y lo definié de la siguiente forma: "la
expresion ‘interés superior del nifio’ ... implica que el desarrollo de éste y el
ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores
para la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en todos los ordenes

relativos a la vida del nifo"."""

El objetivo del concepto de interés superior del nifio es garantizar el disfrute
pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion, el
desarrollo holistico del nifio y garantizar la dignidad de este grupo de personas. El
Comité de los Derechos de los Nifios de la ONU espera que los Estados
interpreten el término "desarrollo" como "concepto holistico que abarca el
desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicolodgico y social del nifio". Recuerda
que en la Convencién no hay una jerarquia de derechos; todos los derechos
previstos responden al "interés superior del nifio" y ningun derecho deberia verse
perjudicado por una interpretacién negativa del interés superior del nifio.'"? Es
decir, la interpretacién del interés superior del infante debe hacerse con un
razonamiento juridico profundo, una reflexion que vaya mas alla del contenido de
las normas, que nos de pautas sobre como lograr la total proteccion de los
derechos de los menores, para no cometer el error de quedarnos con una
interpretacion limitativa que por ende no conduzca a la satisfaccion de sus

derechos.

"% Gonzalez Contro, Monica et al., Propuesta teérico-metodolégica para la armonizacion legislativa

desde el enfoque de derechos de nifas, nifios y adolescentes, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2012, Serie doctrina juridica Nam. 649, p. 89.

" Criterio emitido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: 1a./J. 25/2012 (9a.),
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Libro XV, Tomo 1 diciembre de
2012,p. 334.

"2 Comité de los Derechos del Nifio de la ONU, Observacion general N° 14 (2013) sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial, [en linea], 2013, p. 3,
Formato pdf, Disponible en Internet:
http://www2.ohchr.org/English/bodies/crc/docs/GC/CRC.C.GC.14_sp.pdf
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Se puede concebir el interés superior del menor como aquella proteccion
especial que debe existir en favor de la nifiez, priorizando sus derechos en todos

los procesos donde sea parte.

Il. Instrumentos juridicos internacionales que protegen los Derechos de los

Ninos
1. Convencion sobre los Derechos del Nino

El sujeto de la Convencién sobre los Derechos del Nifio'"™® es precisamente
el nifio. El objeto de la Convencion es reforzar la proteccion de los nifios como
plenos sujetos de derechos humanos, ya que ellos tienen todos los derechos
propios de todos los seres humanos y, ademas, son beneficiarios de cierta

proteccion especial en su calidad de grupo mas vulnerable.

Para la Convencion sobre los Derechos del Nifio tiene algunos principios
rectores por lo que es importante destacar y que se tengan en cuenta ciertos
principios rectores que establece la CDN sobre los cuales se apoya el resto de los
derechos, estos son los principios de interés superior, no discriminacién, ser oido y

participacion, y derecho a la vida y desarrollo.

Interés superior del nifio: Si bien la Convencion no ofrece una definicion
precisa de este principio, el interés superior debe siempre ser la consideracion
primordial para todas las acciones que afecten a los nifios y nifias, sean tomadas
por actores publicos como instituciones sociales, tribunales, autoridades
administrativas y cuerpos legislativos o por actores privados como organizaciones

sociales.

"3 El 20 de noviembre de 1989, la Asamblea General de la ONU aprobdé por unanimidad la
Convencién sobre los Derechos del Nifio ratificado por México el 21 de septiembre de 1990, en
adelante CDN.
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Para el Comité de los Derechos del Nifo, el interés superior del nifio se
refiere a las medidas que tomen tanto las instituciones publicas o privadas, los
tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos y exige la
adopcién de medidas activas por el gobierno, el parlamento y la judicatura.’"

En su reciente Observacion General 14, el Comité de los Derechos del Nifio

aborda el significado del interés superior desde una triple perspectiva:

1. Como un derecho sustantivo. Es decir ,el derecho del nifio y nifia a que
su interés superior sea una consideracion primordial que se evalue y tenga en
cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decision sobre una cuestion
debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra en practica siempre que se
tenga que adoptar una decision que afecte a un nifio o nifia, a un grupo de ellos y

ellas concreto o genérico o a la nifiez en general.

2. Como un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicion
juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la interpretacién que satisfaga
de manera mas efectiva el interés superior del nifio. Los derechos consagrados en

la Convencion y sus Protocolos facultativos establecen el marco interpretativo.

3. Como una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una
decision que afecte a un nifio o nifla en concreto, a un grupo de nifios o nifias o0 a
la nifez en general, el proceso de adopcion de decisiones debera incluir una
estimacion de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decision en
nifas o nifos interesados. La evaluacion y determinacion del interés superior del
nifo requieren garantias procesales y un procedimiento que las garantice. La

legislacion deberia garantizar que se tenga en cuenta explicitamente el interés

"4 CDN. Articulo 3:1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones

publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
érganos legislativos, una consideracidon primordial a que se atendera sera el interés superior del
nifo.
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superior del nifilo, y establecer criterios para la decisidn y ponderacion de los
intereses de la infancia y la adolescencia frente a otras consideraciones.

La Convencion de los Derechos del Nifio garantiza en su articulo 12 el
derecho a opinar, ser oido y tenido debidamente en cuenta'': Los nifios, nifias y
adolecentes tienen derecho a expresar libremente su opinién en todos los asuntos
en que tengan interés y que sus opiniones sean tomadas en cuenta en funcion de
su madurez y desarrollo. En los ultimos afos se ha ido extendiendo el
entendimiento de este principio como también de "participacion", aunque este
término no aparece propiamente en el texto del articulo 12''®. Los Estados partes
deben asegurarse de que el nifio reciba toda la informacion y el asesoramiento

necesario para tomar una decision que favorezca su interés superior.

Igualdad y no discriminacion: Se trata de la igualdad de nifios, nifias y
adolecentes, sin discriminacion alguna fundada en motivos raciales, de sexo,
color, edad, idioma, religion, creencias, opinion politica, cultura, origen social o
étnico, discapacidad, apariencia fisica, o cualquier otra condicién del nifio, nifia o
adolescente, de sus padres, de su grupo familiar, representantes legales o

responsables en su caso'"’

"5 CDN. Articulo 12: Los Estados partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse

un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al
nifo, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez
del nifio. 2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la
Ieg/ nacional."

"1° Comité de Derechos del Nifio, Observacion General Nro. 12 (2009). El derecho del nifio a ser
escuchado, CRC/C/GC/12 del 20 de julio de 2009.

"7 CDN. Articulo 2:1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencién y aseguraran su aplicacidn a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra
indole, el origen nacional, étnico o social, la posicidn econdmica, los impedimentos fisicos, el
nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales. 2.
Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea
protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicioén, las actividades,
las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.
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2.Declaracion Universal de los Derechos Humanos'"®

El primer instrumento juridico que reconocio ese principio fue la Declaracion
Universal sobre los Derechos del Nifio de 1959, que en su segundo principio
dispuso: “El nifio gozara de una protecciéon especial y dispondra de oportunidades
y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollar fisica, mental, moral, espiritual y socialmente de forma saludable y
normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Dicho principio fue
incorporado en diferentes instrumentos internacionales relacionados con la
persona menor de edad.

Si bien desde 1948 la Declaracion Universal de Derechos Humanos
sefialaba que la infancia y la maternidad tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales, y que todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,
tienen derecho a igual proteccion social, seria hasta la Declaracion de los
Derechos del Nifo, adoptada por las Naciones Unidas en 1959, que se
establecieron los derechos concretos de la infancia esfuerzo que se cristalizaria
con la Convencion sobre los Derechos del Nifio. La Convencidén es el primer
tratado internacional de derechos humanos que combina, en un instrumento unico,
una serie de normas universales relativas a la infancia y el primero en considerar
los derechos de la nifiez como una exigencia con fuerza juridica obligatoria.

Asimismo, se encuentran derechos de la infancia en otros instrumentos
internacionales y recomendaciones que complementan la proteccion de los
mismos. En la Declaracion Universal de Derechos Humanos protegen los
Derechos de los nifios y su derecho a que se tomen medidas especiales para el

cuidado de los menores.'"®

3. Convencion Americana sobre Derechos Humanos

"8 Adoptada y proclamada por la Resolucion de la Asamblea General 217 A (lll) del 10 de

diciembre de 1948.

"9 Articulo 25.- 2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.
Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion
social
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La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (también llamada
Pacto de San José de Costa Rica o CADH)'®. Es una de las bases del sistema
interamericano de promocién y proteccion de los derechos humanos. En este
instrumento juridico también se protege el derecho al nifio a una proteccion

especial por su condicién de menor. (Articulo 19)"?’

lll. Interés Superior del Menor en la legislacién mexicana.

Desde antes que se publicara en el Diario Oficial de la Federacion la
reforma del 12 de octubre de 2011, el interés superior de la nifiez ya era
reconocido como un principio constitucional implicito, ademas que se encontraba
tutelado en tratados internacionales que son parte del ordenamiento juridico
mexicano, un ejemplo claro de su aplicacién lo encontramos en algunos criterios
jurisprudenciales en los cuales se hace mencion del interés superior del menor,

entre los que se destaca:

El derecho a la guarda y custodia de una nifia, nifio y adolescente, implica
considerar no soélo las pruebas ofrecidas por las partes con las que
pretendan demostrar una adecuada capacidad para el cuidado del menor,
sino que atendiendo al beneficio directo de la infancia, el juzgador también
debe considerar el interés superior de la nifia, nifio y adolescente como
presupuesto esencial para determinar quién tiene derecho a la guarda y
custodia. Ello, porque conforme a lo dispuesto por el articulo 4o.
constitucional que establece el desarrollo integral, el respeto a la dignidad y
derechos de la nifiez, asi como los articulos 3o0., 70., 90., 12, 18, 19, 20 y 27
de la Convencidon sobre los Derechos del Nifo, ratificada por México el
veintiuno de septiembre de mil novecientos ochenta y nueve, que establece

que los Estados garantizaran que los tribunales judiciales velen por el

120 suscrita tras la Conferencia Especializada Interamericana de Derechos Humanos, el 22 de

noviembre de 1969 en la ciudad de San José en Costa Rica y entr6 en vigencia el 18 de julio de
1978

21 Articulo 19. Derechos del Nifio.- Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.
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interés superior del nifio, los juicios en los que se vean involucrados
derechos inherentes de las nifias, nifos y adolescentes, como el caso en
que se demande la guarda y custodia, debe tenerse como presupuesto
esencial el interés superior del nifio y darle intervencion al Ministerio
Publico, para que en su caracter de representante de la sociedad, vele por
los derechos de los infantes y adolescentes.'?

De la interpretacion conjunta y sistematica de los articulos 157 y 345 del
codigo sustantivo civil para el Estado de Veracruz, 225 y 226 del
ordenamiento procesal respectivo, debe entenderse que en todos aquellos
juicios civiles donde tenga que resolverse sobre la patria potestad, guarda y
custodia de menores de edad, sin importar la accion intentada, el juzgador,
aun de oficio, debe escucharlos, a fin de evitar conductas de violencia
familiar y normar correctamente su criterio sobre la situacion que guardan
con sus progenitores, asi como al Ministerio Publico de la adscripcién ante
el desacuerdo de los conyuges sobre ese tenor, teniendo en consideracion,
ademas, la facultad de poder valerse de cualquier persona, sea parte o
tercero, cosa o documento conducente al conocimiento de la verdad, como
podria ser, a guisa de ejemplo, la investigacién de trabajadores sociales,
analisis psicologicos en relacién no sélo con el menor sino también con los
padres, apoyandose para ello en instituciones como el Desarrollo Integral
para la Familia (DIF) o los servicios de salud publica, sin importar que el
articulo 157 del codigo sustantivo civil, solo refiera a los asuntos de divorcio,
pues en el caso opera el principio juridico de que donde impera la misma
razon debe aplicarse la misma disposicidn, todo con el fin de salvaguardar

el interés superior de los menores.'®

122 Tesis de jurisprudencia: 11.30.C. J/4, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su

Gaceta, Tomo XVI, Octubre de 2002, p. 1206, bajo el rubro: GUARDA Y CUSTODIA. DEBE
DETERMINARSE CONSIDERANDO EL INTERES SUPERIOR DE NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES CONFORME A LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO.

'2% Tesis de jurisprudencia: VI1.20.C. J/15, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Tomo XVIII, Agosto de 2003, p. 1582, bajo el rubro: MENORES DE EDAD. EL JUEZ
ESTA OBLIGADO, AUN DE OFICIO, A ESCUCHARLOS EN CUALQUIER JUICIO DONDE
TENGA QUE RESOLVERSE SOBRE LA PATRIA POTESTAD, GUARDA Y CUSTODIA, ASI
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1. Constitucion Federal

En el reconocimiento tacito de este principio podemos asegurar que surge
en el numeral primero de la Carta Magna, con el principio de no discriminacion por
razon de edad — prosigue el articulo - o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas'®, entendiendo de lo anterior que la infancia y
adolescencia tiene los mismos derechos fundamentales que los mayores de edad,
pues si no estariamos discriminando a este grupo de personas por razén de su
edad.

Después de la citada reforma en el articulo 4° constitucional se declara
como centinela al Estado Mexicano, por o que debemos entender en sus tres
ordenes de gobierno (Federal, Estatal y Municipal), del mencionado principio
correspondiente a la nifiez. Siguiendo esta misma linea, el Interés Superior de la
nifez tiene tres aspectos, pues a decir de nuestra constitucion en el ejercicio de

esta primicia:

1. Se garantizara en todo momento y de forma plena los derechos de los
menores, incluyendo

2. La satisfacciéon de las necesidades inherentes a estos para su correcto
desarrollo integral; por ultimo,

3. Se comprende como una directriz guia de las politicas publicas del Estado

hacia la nifiez y adolescencia.

Formulandose en el 2011, el parrafo noveno del articulo cuarto constitucional

de la siguiente forma:

COMO AL MINISTERIO PUBLICO DE LA ADSCRIPCION, TENIENDO EN CUENTA LA
FACULTAD QUE TIENE DE VALERSE DE CUALQUIER MEDIO A FIN DE SALVAGUARDAR EL
INTERES SUPERIOR DE AQUELLOS (LEGISLACION DEL ESTADO DE VERACRUZ).

124 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit. Articulo 1ro.
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“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 nifilos y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus
necesidades de alimentacién, salud, educacién y sano esparcimiento para su
desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y

evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez”.'?

Es interesante, como a través del poder Judicial de la Federacién, se
establecen las bases en cuanto a la ponderacion y peso que tiene la adopcién del
interés superior del menor frente a otros derechos, pues dispone que si bien dicho
principio obliga a las autoridades del Estado Mexicano, al igual que en los casos
de colision en la aplicacion de dos o mas derechos humanos, a hacer un ejercicio
de ponderacion para buscar la armonizacion entre los valores en juego, pero sin
omitir el respeto a los derechos de alguno de los interesados, a fin de otorgar al
menor todo lo que solicita, en cualquier circunstancia y sin requisito alguno.
Aplicado lo anterior a los procesos jurisdiccionales, la intervencion de un menor en
un juicio no implica que el juzgador unicamente deba respetar los derechos
humanos de éste y omitir los derechos fundamentales de su contraparte, ya que si
se aceptara una posicion contraria, se correria el riesgo de convertir al juzgador en
un autdcrata y no en el director del proceso, que unicamente observa y cumple lo
que subjetivamente considera conveniente y favorable para los derechos del nifio,
sin respetar los derechos de los demas integrantes de la relacion juridico procesal,
otorgandole al primero cualquier beneficio, por el solo hecho de ser infante, incluso
en los casos en que no le asista la razén, conforme a derecho, mediante una mal

entendida proteccion del interés superior del nifio.'

125 |bidem. Articulo 4to.

126 Tesis: 1.10.P.14 K (10a.), Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro
45, Agosto de 2017, Tomo IV, Materia(s): Constitucional, p. 2846, bajo el rubro: INTERES
SUPERIOR DEL MENOR. EN CASO DE COLISION EN LA APLICACION DE DOS O MAS
DERECHOS HUMANOS, LA ADOPCION DE ESTE PRINCIPIO OBLIGA A LAS AUTORIDADES A
HACER UN EJERCICIO DE PONDERACION PARA BUSCAR LA ARMONIZACION ENTRE LOS
VALORES EN JUEGO, PERO SIN OMITIR EL RESPETO A LOS DERECHOS DE ALGUNO DE
LOS INTERESADOS, A FIN DE OTORGAR AL INFANTE TODO LO QUE SOLICITA, EN
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2. Ley reglamentaria del articulo 4° de la Constitucion Federal

En el afio 2000, se expidié la Ley para la Proteccion de los Derechos de
Nifias, Nifios y Adolescentes,'” reglamentaria del parrafo sexto del articulo 40. de
la CPEUM, estuvo vigente durante 14 afos, debido a los resultados
insatisfactorios para el Estado Mexicano.'® La Ley definié en lenguaje incluyente
el concepto de nifios y nifias.’® La Ley también definia el contenido del principio
del interés superior de la infancia, sin embargo, al no existir una atencién
homogénea por parte de las instituciones de los tres niveles de gobierno, se
decidi6é realizar un cambio de paradigma en la forma como el Estado Mexicano
tutelaria los derechos de la nifiez en México, para pasar a un sistema de

proteccion activo. '

Fue asi, como en diciembre de 2014 se expidid la Ley General de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes (LGDNNA),"™' con lo cual se reconoce
como sujetos plenos de derechos a los menores. La LGDNNA es de orden
publico, interés social y observancia general en el territorio nacional, y tiene por

objeto:"*

CUALQUIER CIRCUNSTANCIA Y SIN REQUISITO ALGUNO.

'27 ey publicada en el DOF el 29 de mayo de 2000, cuya ultima reforma publicada en mismo diario
el 19 de agosto de 2010; sin embargo, esta ley fue abrogada mediante el articulo 4° transitorio de
la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, publicada en el DOF el 4 de
diciembre de 2014.

128 Al respecto véase la exposicion de motivos de la iniciativa de Decreto por el que se expide la
Ley General para la Proteccion de Nifas, Nifios y Adolescentes y se reforman diversas
disposiciones de la Ley General de Prestacion de Servicios para la Atencién, Cuidado y Desarrollo
Integral Infantil, presentada por Enrique Pena Nieto, Presidente de los Estados Unidos Mexicanos
el pasado 1° de septiembre de 2014 ante la Camara de Senadores.

'2% Articulo 2. Para los efectos de esta ley, son nifias y nifios las personas de hasta 12 afios
incompletos, y adolescentes los que tienen entre 12 afios cumplidos y 18 afios incumplidos.

% pérez Fuentes, Gisela Maria y Cantoral Dominguez Karla, Dafio Moral y derechos de la
personalidad del menor, México, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 144-145.

131 Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 4 de diciembre de 2014, ultima reforma publicada el dia 9 de marzo de 2018.

132 Cfr. Articulo 1 de la LGDNNA.
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. Reconocer a nifias, nifios y adolescentes como titulares de derechos,
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad; en los términos que establece el articulo 10. de la
CPEUM;

1. Garantizar el pleno ejercicio, respeto, protecciéon y promocion de los
derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes conforme a lo establecido en la
CPEUM vy en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano forma
parte;

M. Crear y regular la integracion, organizacion y funcionamiento del
Sistema Nacional de Proteccion Integral de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes, a efecto de que el Estado cumpla con su responsabilidad de
garantizar la proteccion, prevencidon y restitucion integrales de los derechos de
nifas, nifos y adolescentes que hayan sido vulnerados;

IV. Establecer los principios rectores y criterios que orientaran la politica
nacional en materia de derechos de nifas, niflos y adolescentes, asi como las
facultades, competencias, concurrencia y bases de coordinacion entre la
Federacion, las entidades federativas, los municipios y las demarcaciones
territoriales del Distrito Federal; y la actuacion de los Poderes Legislativo y
Judicial, y los organismos constitucionales auténomos, y

V. Establecer las bases generales para la participacién de los sectores
privado y social en las acciones tendentes a garantizar la proteccién y el ejercicio
de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, asi como a prevenir su

vulneracion.

En esta ley se prevé que el interés superior de la nifiez debera ser
considerado de manera primordial en la toma de decisiones sobre una cuestion
debatida que involucre nifias, nifios y adolescentes. Cuando se presenten
diferentes interpretaciones, se elegira la que satisfaga de manera mas efectiva

este principio rector.”® Se incorporan como principios rectores™* de los derechos

'3% Al respecto véase articulo 2 de la LGDNNA.

134 Cfr. Articulo 6 de la LGDNNA.
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de nifas, nifos y adolescentes, entre otros: el interés superior de la nifiez; la
universalidad, interdependencia, indivisibilidad, progresividad e integralidad de los
derechos de nifas, nifios y adolescentes, conforme a lo dispuesto en los articulos
10. y 40. de la CPEUM asi como en los tratados internacionales; el derecho a la
vida, a la supervivencia y al desarrollo; la participacion; autonomia progresiva y

pro persona.

Otro elemento a destacar en la ley es el catalogo de derechos humanos'®
que se establece de forma enunciativa mas no limitativa para la proteccién de
nifas, ninos y adolescentes. Para poder acatar el cumplimiento de las
disposiciones contenidas en esta ley, se establecié la competencia concurrente
por parte de la Federacion, las entidades federativas, los municipios y las
demarcaciones territoriales del Distrito Federal, en el ambito de sus respectivas
competencias, para el disefo, ejecucion, seguimiento y evaluacion de politicas
publicas en materia de ejercicio, respeto, proteccién y promocion de los derechos
de nifas, nifos y adolescentes, asi como para garantizar su maximo bienestar
posible privilegiando su interés superior a través de medidas estructurales,
legales, administrativas y presupuestales.’®

También se crean, a nivel federal y local, las procuradurias de proteccion de
nifias, nifos y adolescentes adscritas a los sistemas para el Desarrollo Integral de
la Familia, con el objetivo de realizar el resguardo de sus derechos.

'35 Cfr. Articulo 13 de la LGDNNA: |. Derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo; Il
Derecho de prioridad; Ill. Derecho a la identidad; IV. Derecho a vivir en familia; V. Derecho a la
igualdad sustantiva; VI. Derecho a no ser discriminado; VII. Derecho a vivir en condiciones de
bienestar y a un sano desarrollo integral; VIIl. Derecho a una vida libre de violencia y a la integridad
personal; IX. Derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad social; X. Derecho a la inclusién
de nifas, nifios y adolescentes con discapacidad; XI. Derecho a la educacion; Xll. Derecho al
descanso y al esparcimiento; Xlll. Derecho a la libertad de convicciones éticas, pensamiento,
conciencia, religion y cultura; XIV. Derecho a la libertad de expresion y de acceso a la informacion;
XV. Derecho de participacion; XVI. Derecho de asociacion y reunion; XVIl. Derecho a la intimidad;
XVIII. Derecho a la seguridad juridica y al debido proceso; XIX. Derechos de nifas, nifios vy
adolescentes migrantes, y XX. Derecho de acceso a las tecnologias de la informaciéon vy
comunicacion, asi como a los servicios de radiodifusion y telecomunicaciones, incluido el de banda
ancha e Internet, en términos de lo previsto en la Ley Federal de Telecomunicaciones vy
Radiodifusion.

138 Al respecto véase articulo 3 de la LGDNNA.
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Asi este principio general del Derecho lo encontramos incluido en diversas
normas nacionales como internacionales, teniendo como base legislativa al
derecho civil y como objeto de proteccion a la persona, ha sido elevada a rango
constitucional en distintos paises del mundo, incluyendo el nuestro, otorgandole
una superioridad que la misma Constitucién implica. Es de esa forma como se ha
convertido en un patrén juridico que vincula a los poderes publicos, un instrumento
que afecta la esfera de derechos de los individuos que ambiciona proteger, un

criterio de interpretacion que beneficia a los menores y como norma supletoria.

Este interés contempla los bienes patrimoniales, morales y espirituales,
como el desarrollo de la persona en todas sus facetas; es una suma de todos
aquellos intereses que la misma persona considere como valiosos. Para que se
logre tutelar efectivamente los mencionados intereses se debe utilizar un criterio

de interpretacion que dé lugar a una aplicacion homogénea y coherente.

3. Ley de los Derechos de las Ninas y Nifos de la Ciudad de México.

Continuando con nuestro analisis, en la Ciudad de México, entidad en que
residen los poderes de la Unidn, existe la respectiva Ley de los Derechos de las
Nifias y Nifios del Distrito Federal, en la que se concibe al interés superior del

menor de la siguiente forma:

Este principio implica dar prioridad al bienestar de las nifias y nifios ante
cualquier otro interés que vaya en su perjuicio. Este principio orientara la actuacion
de los Organos Locales de Gobierno encargados de las acciones de defensa y
representacion juridica, provision, prevencion, proteccion especial y participacion
de las nifas y nifos, y debera verse reflejado en las siguientes acciones:

a) En la asignacion de recursos publicos para programas sociales

relacionados con las nifias y nifios;
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b) En la atencion a las nifias y nifilos en los servicios publicos; y

c) En la formulacion y ejecucion de politicas publicas relacionadas con las

. . 137
ninas y ninos;

En esta concepcion del interés nos encontramos una vez mas con la ya
formada idea que este debe prevalecer ante cualquier conflicto con derechos de
terceros, pero ademas impone obligaciones especificas a las autoridades locales
para realizar actividades en favor de la nifiez de su jurisdiccion, que ademas sera
valido a todos los menores que se encuentren de paso por la Ciudad de México.
Algunas otras entidades adoptan esta concepcidn sobre el interés superior, en el
sureste del pais es el caso del estado de Chiapas, Tabasco y Yucatan; como

ejemplos de ello.

4. Ley de los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes del Estado de
México.

Siguiendo el analisis en el centro de la Republica Mexicana, la respectiva
Ley de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes del Estado de México,"® se
presenta vanguardista en algunos otros aspectos, por ejemplo, se establece que
para garantizar la proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, las
autoridades estatales y municipales deberan:'*

I. Concurrir en el disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de politicas
publicas en materia de goce, respeto, proteccion y promocion de los derechos de

las nifias, nifos y adolescentes.

%7 Ley de los Derechos de las Nifias y Nifios de la Ciudad de México, publicada en la Gaceta

Oficial el 31 de enero del 2000, ultima reforma publicada el 12 de mayo de 2017.

'3 Ley de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes del Estado de México, publicada en el
Periddico Oficial el 7 de mayo de 2015, ultima reforma publicada el 10 de enero de 2018, en
adelante LDNNAEM.

'3 Cfr. Articulo 3 de la LDNNAEM.
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Il. Garantizar el interés superior de la nifiez a través de las medidas
estructurales, legales, administrativas y presupuestales que para tal efecto se
establezcan.

lll. Disefar politicas publicas con un enfoque integral, progresista e
incluyente para contribuir en la adecuada formacion fisica, psicolégica, econdémica,
social, educativa, cultural, recreativa, ambiental y civica de las nifias, nifios y
adolescentes.

IV. Promover la participacion, tomar en cuenta la opinion y considerar los
aspectos culturales, éticos, afectivos, educativos y de salud de nifias, nifios y
adolescentes, en todos aquellos asuntos de su incumbencia, de acuerdo a su
edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo y madurez.

V. Establecer mecanismos transparentes de seguimiento y evaluacion de la
implementacion de politicas y programas gubernamentales en materia de respeto,
proteccion y promocién de los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

VI. Priorizar el interés superior de la nifiez en la toma de decisiones en

cuestiones que involucren a nifias, nifos y adolescentes.

El Estado de México, define el interés superior de la nifiez, como el maximo
beneficio que ha de otorgarse de conformidad con los derechos de las nifas, nifios
y adolescentes respecto de cualquier otro beneficio o derecho y que tiene como
propdésito alcanzar su desarrollo integral, asi como la plenitud de sus aptitudes y
capacidades hasta el maximo de sus posibilidades, tomando en consideracion que
cada uno de ellos es una universalidad y una individualidad en la que la familia, la

comunidad y el propio estado garantizaran ese pleno desarrollo.'*

En esta definicion, como en otras, se mencionan las politicas que se
entiende son las acciones que las autoridades del estado deben llevar a cabo en
pro de la nifiez, entonces si de politicas publicas se trata no esta de mas recordar
que esto incluye la generacion de oportunidades y el acceso a todo tipo de

servicios a la nifiez sin distincion alguna. Esto significa que la satisfaccion de los

140 Gfr. Articulo 5 fraccion XXII de la LDNNAEM.
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derechos del nifio no puede quedar limitada ni desmedrada por ningun tipo de
consideracion utilitarista sobre el interés colectivo“”, es decir no son asimilables a

los intereses que pueda tener el colectivo social.

El interés superior del menor debe orientarse y delimitarse en funcién de los
objetivos de politica legislativa que se persiga en cada una de las figuras juridicas
que tratemos. Asi y como bien sefiala la doctrina “se tendra que justipreciar dicho
interés en concordancia con lo que resulta del objeto del proceso”. Por ello es que

el interés superior del menor sera un concepto variable en funcion del supuesto de

142
hecho que se esté dilucidando en relacion con el infante.

El mismo articulo mencionado nos da otras definiciones interesantes e

intimamente ligadas al interés superior, como lo son:

-Desarrollo integral: Al derecho que tienen nifias, nifios y adolescentes a
formarse fisica, mental, emocional y socialmente en las condiciones que permitan
satisfacer sus necesidades basicas y el goce pleno de sus derechos.

- Medidas de Proteccion: A los mecanismos idoneos que se ejecutan
cuando se advierta un riesgo inminente en contra de nifas, nifos o

adolescentes.™®

5. Ley de los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes del Estado de
Tabasco.

En el Estado de Tabasco, se hizo el proceso de armonizacion legislativa
conforme a los principios establecidos en la LGDNNNA, por lo que en diciembre

! Cillero Brufiol Miguel, El interés superior del nifio en el marco de la convencion internacional

sobre los derechos del nifio, [en lineal, Formato pdf, Disponible en Internet:
http://www.iin.oea.org/cursos_a_distancia/el_interes_superior.pdf

'*2 Gonzalez Martin Nuria y Rodriguez Jiménez Sonia, El interés superior del menor en el marco de
la adopcién y trafico internacional. Contexto mexicano, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2011, Serie Doctrina Juridica Num. 586, p. 30-31.

%3 Cfr. Articulo 5 fracciones XIIl y XXVI de la LDNNAEM.
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de 2015, se expidi6 la nueva Ley de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes
del Estado de Tabasco (LDNNAT),™* en donde se estipulan algunos derechos
fundamentales en los que destaca, el interés superior de la nifiez como uno de los
principios rectores, asi como el de autonomia progresiva y el principio pro

persona, entre otros.'*°

Es interesante destacar, que la ley dispone como obligacién de toda
persona que tenga conocimiento de casos de nifias, nifios y adolescentes que
sufran o hayan sufrido, en cualquier forma, violacion de sus derechos, hacerlo del
conocimiento inmediato de las autoridades competentes, de manera que pueda
seguirse la investigacion correspondiente y, en su caso, instrumentar las medidas
cautelares, de proteccion y de restitucion integrales procedentes en términos de
las disposiciones aplicables.™®

En este ley encontramos como derechos enunciativos de las nifias, nifios y

adolescentes los siguientes:'*’

1. Derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo;
Derecho de prioridad;
Derecho a la identidad;
Derecho a vivir en familia;
Derecho a la igualdad sustantiva;
Derecho a no ser discriminado;

Derecho a vivir en condiciones de bienestar y a un sano desarrollo integral;

© N o g bk w DN

Derecho a una vida libre de violencia y a la integridad personal;

9. Derecho a la proteccién de la salud y a la seguridad social;

10.Derecho a la inclusion de nifas, nifios y adolescentes con discapacidad;
11.Derecho a la educacion;

12.Derecho al descanso y al esparcimiento;

* publicada en el Periddico Oficial del Estado mediante decreto 234 el 4 de diciembre de 2015,

ultima reforma publicada el dia 11 de mayo de 2017.
%5 Articulo 6 de la LDNNAT.

146 Gfr. Articulo 11 de la LPDNNAT.

47 Cfr. Articulo 12 de la LPDNNAT.
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13.Derecho a la libertad de convicciones éticas, pensamiento, conciencia,
religion y cultura;

14.Derecho a la libertad de expresion y de acceso a la informacion;

15.Derecho de participacion;

16.Derecho de asociacion y reunion;

17.Derecho a la intimidad;

18.Derecho a la seguridad juridica y al debido proceso; y

19.Derecho de acceso a las tecnologias de la informacion y comunicacion, asi
como a los servicios de radiodifusion y telecomunicaciones, incluido el de
banda ancha e Internet, en términos de lo previsto en la Ley Federal de

Telecomunicaciones y Radiodifusion.

La ley tabasquefia, prevé que en todas las medidas concernientes a nifas,
ninos y adolescentes que tomen los d&rganos jurisdiccionales, autoridades
administrativas y organos legislativos del Estado de Tabasco, se tomara en
cuenta, como consideracion primordial, el interés superior de la nifiez. Dichas
autoridades elaboraran los mecanismos necesarios para garantizar este
principio.™® Sin embargo, se requiere la voluntad politica para que todos los
operadores juridicos observen los principios que establece esta ley especial en

beneficio del menor.

Ademas, como refiere la ley de Tabasco, nifias, nifios y adolescentes tienen
derecho a vivir una vida libre de toda forma de violencia y a que se resguarde su
integridad personal, a fin de lograr las mejores condiciones de bienestar y el libre
desarrollo de su personalidad.’® Las autoridades estales y municipales estan
obligadas a tomar las medidas necesarias para coadyuvar y atender, en el ambito
de sus respectivas competencias, los casos en que nifas, nifios o adolescentes se

vean afectados por:'®

48 Gfr. Articulo 17 LPDNNAT.
149 Cfr. Articulo 36 LPDNNAT.
150 Gfr. Articulo 37 LPDNNAT.
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1. El descuido, negligencia, abandono o abuso fisico, psicolégico o
sexual;

La corrupcion de personas menores de dieciocho afos de edad;
Trata de personas menores de dieciocho afnos de edad, pederastia,
explotacion sexual infantil con o sin fines comerciales, o cualquier
otro tipo de explotacidn y demas conductas punibles establecidas en
las disposiciones aplicables;

El trafico de nifias, nifos y adolescentes;

El trabajo antes de la edad minima de quince afos, prevista en el
articulo 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y demas disposiciones aplicables;

6. El trabajo en adolescentes mayores de 15 afnos que pueda perjudicar
su salud, su educacion o impedir su desarrollo fisico o mental,
explotacion laboral, las peores formas de trabajo infantil, asi como el
trabajo forzoso, de conformidad con lo dispuesto en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en las demas
disposiciones aplicables; y

7. La incitacidon o coaccion para que participen en la comision de delitos
0 en asociaciones delictuosas, en actividades del crimen organizado

0 en cualquier otra actividad que impida su desarrollo integral.

El Programa Estatal y los Programas Municipales preveran las
disposiciones y medidas para la implementacion de politicas de prevencion,
proteccion, atencion, sancidén y erradicacion de los supuestos a que se refieren
todas las fracciones anteriores del presente articulo, asi como a implementar
medidas especiales para prevenir, sancionar y reparar las conductas lesivas
previstas anteriormente contra nifias, nifios y adolescentes con discapacidad, sin
embargo, como veremos en el capitulo siguiente a través del estudio de casos,
hace falta trasladar la aplicacién del texto legal a la realidad que acontece en el

sistema juridico mexicano.
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IV. Daino moral en caso de niias, nifios y adolescentes.

Es en el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN),""
donde se establece el interés superior de los menores como principio rector en las
decisiones de caracter judicial que repercutan en la vida de aquéllos; asimismo, en
los articulos 16'2 y 39" se indica, que ningln nifio sera objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada y que tiene derecho a que la ley lo proteja
de ellas; también se sefala que los Estados Partes adoptaran las medidas
apropiadas para promover la recuperacion fisica y psicoldgica y la reintegracion

social de todo nifio victima de cualquier forma de explotacion o abuso.'*

La proteccion de los nifios, nifias y adolescentes en relacion a sus derechos
de la personalidad, por ejemplo, el de su vida privada, no aparece solo en los
Tratados Internacionales firmados por México, sino también encontramos presente
esta proteccion en los diversos protocolos y recomendaciones emitidas, tales
como los dos protocolos facultativos de la Convencion sobre los derechos del
Nifio, aprobados en el afo 2000, sobre la participacion de los nifos en los
conflictos armados'®® y el segundo sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil y

la utilizacion de los nifios en la pornografl’a.156

¥ Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25, de

20 de noviembre de 1989 aprobada por el Senado el 19 de junio de 1990, segun publicacién en el
DOF el 31 de julio de 1990. El decreto de promulgacion se publicé en el DOF el 25 de enero de
1991. Al respecto el articulo 3, parrafo primero de la CDN dispone: En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial
a que se atendera sera el interés superior del nifio.

192 Articulo 16 de la CDN. Ningun nifio sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su
regputacic’m.

5% Articulo 39 de la CDN. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
promover la recuperacion fisica y psicolégica y la reintegracion social de todo nifio victima de: [...]
explotacién o abuso.

" Pérez Fuentes, Gisela Maria y Cantoral Dominguez Karla, Dafio Moral y derechos de la
personalidad del menor, op. cit., pp. 107-110.

'%% Protocolo adoptado por México, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 3 de mayo de
2002.

'%8 protocolo adoptado por México, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 22 de abril de
2002.
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En este ultimo protocolo se indica que los Estados Partes adoptaran las
medidas adecuadas para proteger debidamente la intimidad e identidad de los
nifos victimas y adoptar medidas, de conformidad con la legislacion nacional, para
evitar la divulgaciéon de informacion que pueda conducir a la identificacion de esas

victimas.

A finales del afno 2011, se aprobd un tercer protocolo facultativo de la
Convencidén sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de

comunicaciones, '’

cuyo proposito consiste en reforzar y complementar los
mecanismos nacionales y regionales al permitir a los nifios denunciar la violacion
de sus derechos, en el que se tomen en cuenta los derechos y opiniones del
menor en consonancia con su edad y madurez, ademas se reafirma la condicion
del nifio como sujeto de derechos y ser humano con dignidad y con capacidades
en evolucion, esperemos que México en un futuro préximo se adhiera a este

protocolo.

Asi también, en las Reglas de Brasilia'®, donde se considera nifio, nifia y
adolescente a toda persona menor de 18 afos, salvo que haya alcanzado antes la
mayoria de edad en virtud de la legislacion nacional aplicable, destinadas al
Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad, se indica que
no esta permitido que las victimas de un ilicito en condiciones de vulnerabilidad,
como es el caso de los menores de edad y las que fueron objeto de los delitos de
indole sexual, se les fotografie y se difundan esas imagenes, aun cuando tengan
por objeto la integracion de un expediente penal, pues, se considera que ello

7 Protocolo aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 19 de diciembre de

2011, mismo que entré en vigor hasta el 14 de abril de 2014, cuando se logré la ratificacion del
documento por parte de diez paises, cabe mencionar que México todavia no ha suscrito este
protocolo.

'%% Las 100 Reglas de Brasilia nacen en la Cumbre Judicial Iberoamericana en 2008 y tienen como
preocupacion central el acceso a la justicia de las personas que se encuentran en condicion de
vulnerabilidad, Cfr. Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de
vulnerabilidad, adoptadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, en marzo de 2008, asi
también véase Ribotta, Silvina, Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad. Vulnerabilidad, pobreza y acceso a la justicia, Revista Electronica
Iberoamericana, Vol. 6, namero 2, 2012, pp. 1 — 37, disponible en:
http://www2.urjc.es/ceib/investigacion/publicaciones/REIB_06_02_04Ribotta.pdf
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afecta decisivamente a su desarrollo como persona y afecta su dignidad, ademas
de que se les victimiza por incrementar el dafio que sufrié la victima al interactuar

con el sistema de justicia.

En ese sentido, la jurisprudencia mexicana,’® ha sostenido que no esta
permitido que las victimas de un ilicito en condiciones de vulnerabilidad, como son
los menores de edad y quienes fueron objeto de los delitos de indole sexual, se
les fotografie y se difundan esas imagenes, aun cuando tengan por objeto la
integracion de un expediente penal, pues, se considera que ello afecta
decisivamente a su desarrollo como persona y afecta su dignidad, ademas de que
se les victimiza por incrementar el dafio que sufrid la victima al interactuar con el

sistema de justicia.

En otra sentencia, se valoré que en los asuntos en que el responsable sea
condenado a la reparacion del dafio moral (que incluye el pago de tratamientos
curativos que el agraviado necesite para recuperar su salud fisica o psiquica) a
favor de un menor de edad, derivado del delito cometido en agravio de éste, pero
de autos se evidencie que el enjuiciado no tiene la posibilidad para cubrir ese
dafo, por las condiciones peculiares que presenta, como la particularidad de ser
de origen indigena, no contar con ingresos econdmicos ni con alguna ocupacion
laboral de la que pueda obtenerlos, o bien, cualquier otra caracteristica que le
impida saldar la referida pena, resulta procedente que el Estado sea al que
corresponda resarcir ese dafio moral (como seria proporcionar los aludidos
tratamientos curativos), en aquellos casos en que, conforme a las condiciones
especiales del sentenciado, exista imposibilidad de que éste pueda cubrir

materialmente esa condena al menor ofendido, a fin de hacer efectivo el principio

%9 Tesis: XXVI.50.(V Regién) 11 P, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Libro 3, Febrero de 2014, Tomo Ill, p. 2411, bajo el rubro: FE MINISTERIAL DE
LESIONES Y FOTOGRAFIAS DEL AREA GENITAL DE UN MENOR VICTIMA DE UN DELITO
SEXUAL. AUN CUANDO DICHAS PRUEBAS TIENEN POR OBJETO INTEGRAR EL
EXPEDIENTE, DEBEN EXCLUIRSE DEL PROCESO POR CONTRAVENIR LOS DERECHOS DE
UNA PERSONA EN CONDICIONES DE VULNERABILIDAD Y LOS ARTICULOS 3, 16 Y 39 DE LA
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO.
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del interés superior del menor, previsto en el articulo 40. de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.'®

Ademas, ha resuelto el Poder Judicial de la Federacion que una de las
obligaciones reforzadas frente a los menores victimas del delito implica la
actuacion oficiosa del juzgador para dictar todas las diligencias necesarias para la
determinacién de la cuantificacion y cualificacion del dano, asi como su
reparacion, para lo cual debe considerarse la esfera integra de los derechos de la
infancia y no solo la afectacion material directa, aunado a que dicha afectacion
integral debe ser valorada a la luz de su desarrollo previsible a futuro. De ahi que
la reparacion del dafio debera incluir, como minimo: i) los costos del tratamiento
meédico, la terapia y la rehabilitacion fisica y ocupacional; ii) los costos de los
servicios juridicos; iii) los costos de transporte (incluido el retorno a su lugar de
origen), alimentacion y vivienda; iv) los ingresos perdidos por las personas
encargadas de su cuidado; v) el resarcimiento de los perjuicios ocasionados; vi) la
indemnizacién por dano moral; vii) el resarcimiento derivado de cualquier otra
pérdida sufrida por la victima generada por la comision del delito; vy, viii) los gastos

permanentes a consecuencia del delito."

En cuanto a la legitimacion para reclamar dafio moral, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidén ha reconocido que los menores de edad también tienen
derecho a reclamar la reparacion por dafio moral, es el caso de los hermanos de
una nifa fallecida en un parque de diversiones, que demandaron a la empresa

responsable.'®?

Los antecedentes que originaron este asunto, se presentaron cuando una

menor acudio el 1 de mayo de 2010 a un parque de atracciones e ingresé a un

1% Tesis: 1.50.P.26 P (10a.), Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro
6, Mayo de 2014, Tomo lll, p. 2118.

'®" Tesis: 1a. CCCXC/2015 (10a.), Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Libro 25, Diciembre de 2015, Tomo |, p. 265.

162 Amparo Directo en Revision 1232/2012, resuelto el 14 de noviembre de 2012, por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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juego mecanico de sistema de rieles. Una vez iniciado el trayecto del referido
juego mecanico, la entonces menor de edad, en compaiia de sus amigos,
advirtieron que el carro que los contenia brincaba mucho, movimiento que les
parecidé extrano, a comparacion de otras veces en las que habian ingresado al
juego; sin embargo, no fue posible solicitar que el juego fuera frenado o que se
verificara la condicion y seguridad del mismo, por lo que éste continué su

recorrido.

Durante el recorrido del juego mecanico, los acompanantes de la menor se
percataron que su cabeza se movia de un lado a otro como si estuviera
desmayada. Fue asi que una vez concluido el trayecto del juego, la menor de
edad se encontraba inconsciente, por lo que se trasladé en una silla de ruedas a la
enfermeria, y minutos después, en una ambulancia, a un hospital cercano, al cual

ingreso en el area de urgencias para recibir la atencion meédica correspondiente.

De esta manera y en virtud de las graves afectaciones a la salud de la
menor que le fueron diagnosticadas a su ingreso en el nosocomio, se decidié su
entrada al quir6fano por neurocirugia con diagnostico de luxacion C4C5 del 100%
postraumatica con plan quirurgico descomprension medular/fijacion C4C5 con

placa anterior.

El 17 de mayo de 2010 y toda vez que la situacion médica de la menor
empeoraba, sus padres solicitaron, por conducto del representante legal de la
empresa encargada del parque de diversiones, el apoyo economico para cubrir los
gastos de hospitalizacion, tratamiento y rehabilitacion; no obstante, antes de que
la empresa pudiera colmar esa peticion, la menor de edad fallecio el dia 27 de

mayo de ese afio, a causa de un “traumatismo cérvico medular”.'®®

' Garcia Corona, Saul, Resefia del Amparo Directo en Revision 1232/2012, Col. Resefias

argumentativas, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, pp. 2-5.

83



Posteriormente, el 14 de junio de 2010, lo padres de la menor occisa
suscribieron el documento denominado “Deslinde y Acuerdo de Responsabilidad”,
en el cual deslindaron y liberaron de toda responsabilidad civil, penal y/o
administrativa a la empresa responsable de la administracion del parque de

atracciones en el que sucedio el incidente.

Frente a la situacion antes descrita, el 3 de noviembre de 2010, por propio
derecho, y en representacion de sus dos menores hijos, los padres de la menor
fallecida demandaron a la empresa referida, en la via ordinaria civil, la

indemnizacién por dafio moral.

Dentro de los argumentos ostentados en la determinacion adoptada por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, los cuales estuvieron
encaminados a dar respuesta a los agravios planteados por la empresa
recurrente, se especificd, en esencia, que el alcance de las normas de caracter
constitucional, mas que una funcion complementadora de la legislacion civil en
materia de controversias suscitadas entre particulares por responsabilidad civil
extracontractual, inclusive, en el caso en que menores de edad resulten afectados
por la conducta de un particular, tienen un caracter de fijar el sentido y alcance de

tales normas secundarias.

Lo anterior, en atencion a que la Constitucion General de la Republica, en el
espectro de las normas de fuente interna, es la Norma Suprema, lo que implica un
marco a partir del cual el resto del sistema juridico nacional debe adecuarse, en
aras de una regularidad de orden constitucional, pues de modo contrario las
normas secundarias podrian legitimamente ser opuestas a la Constitucion,
implicando la validez de normas inconstitucionales y generando un vaciamiento en
lo que al principio de supremacia constitucional se refiere el articulo 133, de la

Norma Fundamental.
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También, se sostuvo que de una interpretacidon armoénica de los articulos
10, 40 y 103, de la Constitucion General de la Republica, resultaba incuestionable
que el esquema actual de los derechos humanos contenidos en ella, orienta al
grado de generar convencimiento de que ante la afectacion a la dignidad humana
de menores de edad se exige tener un efecto de garantia jurisdiccional y tutela de
los derechos, que la reparacion del dafio moral deba hacerse, a quienes causa
afectacion la pérdida de un familiar cercano. De tal forma que la reparacion moral
es el mecanismo juridicamente eficaz para preservar la dignidad de los menores
ante la imposibilidad de que las cosas regresen al estado en que se encontraban

anteriormente.

Por ende, la Primera Sala estim6 infundados los agravios planteados por el
recurrente, ya que el ambito protector de los derechos humanos contenidos en la
Constitucion Federal, especificamente en sus articulos 1°, 4° y 103, tienen un
alcance superior al de la legislacion civil en materia de controversias suscitadas
entre particulares por responsabilidad civil extracontractual, que mas que
complementar fungen como un marco supremo, a partir del cual las normas de
caracter secundario u ordinario deben apegarse en aras de su regularidad

constitucional.

En otra cuestion, se indicé que si bien el contenido del documento de
“‘Deslinde y Acuerdo de Responsabilidad” tiene un animo liberatorio para la
persona moral recurrente, éste no establecia de manera expresa que se
deslindara a la empresa recurrente, en relacion al dafio moral que pudiera derivar
de la responsabilidad por los hechos ocurridos el dia 1 de mayo de 2010, ni que
abarcara de manera absoluta al nucleo familiar, pues unicamente se suscribié por
los padres de la menor finada, lo cual puso de relieve que en dicho acuerdo no se
partié de la base de que existia la presuncion de un nucleo de personas que sufria
de un dafio de naturaleza moral, derivado del fallecimiento de la citada menor,
sino unicamente del pretendido efecto liberatorio en lo que conlleva el dafio directo
a la menor, sin que pudiera darsele un efecto expansivo a todo tipo de dafo
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generado y a todo involucrado que no forme parte del acuerdo de deslinde de
responsabilidad.

Por ende, se determind que los menores hermanos de la finada contaban
con legitimacion para demandar la afectacidn que, de caracter personal sufrieron
en si y en su nucleo familiar, como una consecuencia del fallecimiento de su
hermana, mediante lo cual ejercieron una accion a titulo propio y no en un caracter
de herederos, pues se ubicaron en el supuesto normativo contenido en el parrafo
primero, del articulo 1916, del Codigo Civil para el Distrito Federal y no en el que
prevé el parrafo tercero, de dicho numeral, que refiere al caso de ejercer el
derecho de la victima directa a titulo de heredero, si es que ésta fue ejercida en
vida.

Es interesante, destacar que el Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo
formuld un voto particular en contra de la resolucién aprobada por la mayoria de la

Primera Sala, entre otros motivos por el siguiente:

‘Aun en el supuesto de considerar que el recurso de revision fuera
procedente, tampoco convengo con lo resuelto en el fondo del asunto, pues sin
desconocer que de los parrafos primero y tercero del articulo 1916 del Cddigo Civil
para el Distrito Federal, se desprenden dos supuestos para el ejercicio de la
accion de responsabilidad por dafio moral, y que concretamente el previsto en el
parrafo primero implica un dano de caracter personal en lo que a los derechos de
la personalidad se refiere, como son los sentimientos, afectos, creencias, decoro,
honor, reputacion, vida privada, configuracion y aspectos fisicos, o bien en la
consideracion que de si misma tienen los demas, existiendo una presuncion de
que tal afectacion se provocd cuando se vulnere o menoscabe de modo ilegitimo
la libertad o la integridad fisica o psiquica de las personas, lo cual otorga a los
quejosos, hermanos de la menor fallecida legitimacién para demandar el dafo
moral causado por la afectacidn que de caracter personal sufren en si y en su

nucleo familiar como consecuencia del fallecimiento de su hermana, dicha
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legitimacion, desde mi perspectiva fue superada con el convenio celebrado por los
padres de los menores quejosos, pues si ellos tienen su representacion y liberaron
de responsabilidad a la demandada, debe entenderse que por virtud de ese
convenio los menores a través de sus representantes también la liberaron de la

responsabilidad que ésta podia tener para con ellos.”'®*

Sin embargo, la Primera Sala, a través de la mayoria consider6 que era
procedente modificar la sentencia recurrida, pues los menores si cuentan con
legitimacion para hacer valer su pretension y ejercer la accion de responsabilidad
por dafio moral, en términos del parrafo primero del articulo 1916 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, y no conforme a lo dispuesto en el parrafo tercero de dicho
precepto legal como inexactamente lo estimé el Tribunal Colegiado.

CAPITULO CUARTO. POLITICA JURIDICA DEL DANO MORAL Y LA
PROTECCION DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

La politica juridica tiene una fase normativa, sociolégica y material, y su
correcta interrelacion podria dar lugar a la formulacion de una politica. Esto
significa que la politica juridica puede originarse desde el momento en que el
legislador lleva a cabo la redaccion de la norma a fin de prever los alcances que
mediante la misma desea obtener; sin embargo, en los procesos jurisdiccionales,
debe limitarse a elegir mediante ella uno de entre los varios sentidos que sea
posible extraer de la norma. A continuacion, se analizan los elementos de politica
juridica que toman en cuenta los jueces ante casos de dafio moral por afectacion a

derechos de los menores victimas de delitos.

I. Estudio de casos en el derecho comparado: Espaina

%% Voto particular formulado por el Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo en el amparo directo en

revision 1232/2012.
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1. Caso de las menores Casilda y Adriana.

En cuanto a los antecedentes del caso se presenta en esencia que en
fechas indeterminadas del afio 2011 y hasta enero de 2013, el acusado Benigno
estuvo viviendo en casa de su tia Natalia. Las hijas menores de sus primos
hermanos llamadas Adriana (nacida en 2003) y Casilda (nacida en 2002) también
dormian en el referido domicilio en diversas ocasiones. Adriana los fines de

semanas y en otras ocasiones y Casilda de forma mas cotidiana.'®®

En esas ocasiones, el recurrente, acudia al dormitorio donde dormian las
menores Yy les realizaba diversos tocamientos en zonas genitales. El recurrente
realizaba las referidas conductas de forma continuada y bajo amenaza de causar
un mal tanto a la abuela, como a la bisabuela de las menores, con prevalimiento
de la relacion de parentesco que tenia con las mismas y, en algunas ocasiones,
empleando fuerza sobre ellas para que atendieran a sus propédsitos tales como

sujetarlas por los brazos o forzarlas a mantenerse boca abajo.

A la menor Adriana le dio besos en la boca, llegando a introducirle la lengua
en algunas ocasiones; le toco el pecho y los genitales, algunas veces con la ropa
puesta y otras sin ella; le frotd sus genitales por el cuerpo; le chupé los pechos; le
practico sexo oral en los genitales; y la agarré de las manos obligandola a tocarle

el pene y practicarle una masturbacion.

Y a la menor Casilda el acusado le dio besos; le chupo el cuello y los
pechos; le tocd la vagina, algunas veces sin ropa o con la ropa bajada; le froto el
pene en la vagina, llegando a ponerla boca abajo; y le frot6 el pene por el cuerpo.
El recurrente realizo los referidos actos bien en presencia de ambas menores y bien,
otras veces, por separado con cada una de ellas. La ultima vez que se sucedieron

los hechos referidos, fue el dia 3 de enero de 2013, fecha en que la abuela de las

'%% Recurso de casacion 1575/2016, Tribunal Supremo Espariol, Sala de lo Penal, 27 de abril de

2017.
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menores sorprendié al acusado en el dormitorio donde dormian las menores,
colocado encima de Casilda, mientras esta estaba tumbada en la cama bocabajo,

y frotando sus genitales en el cuerpo de la menor.

El Tribunal de instancia tomd en consideracion como pruebas de cargo
bastantes a fin de justificar el fallo condenatorio las declaraciones testificales de las
propias victimas, las declaraciones de los diferentes testigos que depusieron en el
plenario y los dictamenes médico-forenses y psicologicos realizados sobre las
menores Casilda y Adriana.

En relacidén a la declaracion de la menor Casilda, el Tribunal de instancia
destaco que la victima relatd los hechos referidos en el factum de la sentencia de
forma concreta y ofrecio distintos detalles de los abusos sexuales padecidos. En
concreto, refirid, que los hechos tuvieron lugar en numerosas ocasiones y siempre
en el domicilio de su abuela, cuando esta acompafiaba a su abuelo al campo y el
recurrente se quedaba a solas con ella y con su prima Adriana. En esos casos,
declaro la menor, el recurrente se metia en la cama con en ella y le tocaba el pecho,
le daba besos, le chupaba el cuello e, incluso, le metid el pene en sus genitales
mientras hacia movimientos subiendo y bajando. A tal efecto, la menor declar6 que
el recurrente le sujetaba de los brazos y le agarraba cuando se ponia encima, boca

arriba.

Asimismo, la menor justificd, que nunca dijo nada a sus abuelos o padres ya
que tenia miedo de que le pasase "algo malo" a su bisabuela Sonia pues el
recurrente le amenazaba con causarle algun dafo. Por ultimo, la menor declaré, de
un lado, que los hechos sucedieron en presencia de su prima Adriana a quien
también le hacia lo mismo; y, de otro lado, que la ultima vez que sucedieron los
hechos, el recurrente se encontraba encima de ella cuando su abuela, que habia
vuelto a la casa después de acompafar a su abuelo al campo, sorprendio al
recurrente sobre ella, motivo por el que le eché de la casa.

89



En cuanto a la declaracién de la menor Adriana, el Tribunal de instancia
destaco que la victima relatd los hechos referidos en el factum de la sentencia de

forma concreta, coherente y compatible con lo declarado por su prima Casilda.

En concreto, el Tribunal de instancia destacé que la menor afirmoé en el
plenario que en ocasiones iba a dormir a casa de su abuela donde vivia su prima,
sus abuelos, su bisabuela Sonia, sus dos hermanos y el recurrente. Asimismo,
destacé el Tribunal de instancia que la menor ofrecio detalles de la vivienda y de la
habitacion donde sucedieron los hechos. En este sentido relatdé que, cuando su
abuela y su abuelo iban al campo, el recurrente se metia en la habitacion de ella y
de su prima y, en numerosas ocasiones, le besaba la boca, el pecho, por debajo de
la ropa y se frotaba con ella. Asimismo, relatd, de un lado, que el recurrente, en
ocasiones, le chupd sus genitales y le obligé a que le masturbase o le chupase el
pene; y, de otro lado, que el recurrente realizaba tales hechos siempre a presencia
de la otra menor, Casilda. Por ultimo, la menor refirio, asi lo recalcé el Tribunal de
instancia, que la ultima vez que sucedieron los hechos fue un dia en el que el
recurrente estaba "follando" a su prima Casilda y la abuela entré en la habitacion y

los vio. Por ese motivo, refiridé la menor, su abuela ech6 de la casa al recurrente.

El Tribunal a quo otorgd plena credibilidad a los testimonios de ambas
victimas pues afirmé que fueron narrados de forma coherente y coincidente, con
profusion de detalles y de forma convincente, sincera y creible. Asimismo, el
Tribunal de instancia indicd que en las declaraciones de las victimas concurrieron
los requisitos generalmente exigidos por la jurisprudencia para devenir como
prueba de cargo bastante y fundamentar el fallo condenatorio. A tal efecto, el
Tribunal de instancia examiné de forma sistematica la concurrencia de los
sefalados requisitos de incredibilidad subjetiva, persistencia en la incriminacion y

verosimilitud del testimonio de las menores.

Respecto del requisito de la incredibilidad subjetiva, el Tribunal de instancia
afirmoé que, de la prueba practicada en el acto del plenario y en particular de las
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declaraciones de las victimas, de los diferentes testigos y del propio recurrente, no
cabe inferir animo de venganza por parte de las menores ya que todos convinieron
en que las relaciones existentes entre estas y el acusado, con caracter previo a la
revelacion de los hechos enjuiciados, era familiar y cordial, de modo que jugaban
juntos, veian la television y mantenian relaciones de afectividad y carifio propias de
sus circunstancias subjetivas (el recurrente era sobrino carnal de su abuela y

convivia con ella y con la menor Casilda en el mismo domicilio).

En cuanto a la persistencia en la incriminacion, las menores mantuvieron la
misma version de los hechos tanto cuando fueron examinadas por el médico
forense, como cuando fueron exploradas en sede de Instruccion y, por ultimo, al
tiempo de prestar sus testimonios en el acto del juicio oral, sin que se hubiesen
apreciado contradicciones en los aspectos nucleares de sus diferentes

declaraciones.

Finalmente, en relacidén a la verosimilitud del testimonio, tal requisito debia
entenderse colmado en virtud de distintos elementos corroboradores constatados
en el plenario y, en particular, en virtud (1) de las diferentes declaraciones de los
testigos que depusieron en el acto del juicio oral; (2) de los informes médico-
forenses documentados en las actuaciones; y (3) de los dictamenes psicologicos y
las declaraciones plenarias de los facultativos que los elaboraron.

En concreto el Tribunal de instancia, en cuanto a las declaraciones testificales
se refiere, destaco la declaracion de la abuela de las menores, Sra. Natalia, quien,
de un lado, relatd con precision que el ultimo dia en que acaecieron los hechos (3
de enero de 2013), al llegar a su domicilio después de acompanar a su marido al
campo, descubrié al recurrente sobre su nieta Casilda en la cama, restregandose
sobre ella, que estaba boca abajo y, a su lado, estaba su otra nieta Adriana, motivo
por el que le echd de la casa; y, de otro lado, declaré que decidié contarselo a sus
padres dias después ya que la menor presentaba cierto retraso menstrual y, por
ello, temi6 que pudiese estarembarazada.
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Asimismo, la testigo declaro en el juicio, tal y como destaco el Tribunal de
instancia, las diferentes costumbres familiares y, en particular, que en la habitacion
donde dormian las menores también dormia su marido (ya que ella se ocupaba del
cuidado de su madre y pernoctaba con ella en otra habitacion) de modo que
cuando este se iba al campo, las menores se quedaban solas en esa habitacion.

El Tribunal de instancia también destacé como elementos corroboradores de
los testimonios de las menores las declaraciones testificales de sus respectivos
progenitores quienes convinieron en que las menores dormian juntas en una cama
en la habitacién donde también dormia el abuelo, aunque en otra cama distinta, y
que las relaciones de las menores con el recurrente eran cordiales y familiares. En
particular, la declaracién del padre de la menor Adriana, quien afirmo en el plenario
que desde que se revelaron los hechos su hija le manifestd que no le gustaba que

le besase o le acariciase.

Asimismo, considero la Sala de Instancia como elemento corroborador de la
verosimilitud del testimonio de las menores, los diferentes informes médico-
forenses realizados sobre las mismas y ratificados en el juicio oral por el facultativo
interviniente en los que se evidenciaron que las menores, al tiempo de las
exploraciones, no presentaban lesiones, rotura del himen ni reaccion eritematosa

en zona vaginal, anal o perianal.

El Tribunal de instancia tomdé en consideracibn, como elemento
corroborador de la verosimilitud del testimonio de las menores, los informes de las
psicologos actuantes quienes, asimismo, depusieron en el plenario y manifestaron
que los testimonios de las victimas eran probablemente creibles y fundados en
hechos reales. De igual modo, las referidas facultativos afirmaron en el acto del
juicio oral que, una vez examinadas, las menores presentaban una sintomatologia
asociada a comportamientos abusivos por lo que las derivaron a la Unidad de
Tratamiento, Orientacion y Asesoramiento Juridico para Menores Victimas de
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Abusos Sexual de la Asociacién ADIMA de Sevilla, a fin de que fuesen sometidas a
terapia especializada.

Se concluy6 que la prueba de cargo vertida en el acto del plenario fue
validamente obtenida y practicada; pues le sirvio de basamento para concluir, de
forma racional, la efectiva realizacion de los diferentes actos sexuales cometidos
por parte del recurrente sobre Casilda y Adriana, sin que tal razonamiento pueda
ser tachado de ilogico o arbitrario.

En la resolucion, se sostiene que es indiscutible que este tipo de conductas
(constitutivas de delitos contra la libertad e indemnidad sexual) siempre producen
dafio moral en las victimas, mas en este caso, en que los hechos, de obligado
respeto, describen unas secuelas propias de las victimas de este tipo de delitos,
especialmente, cuando tienen tan escasa edad.

Sefala la STS 620/2015, de 22 de octubre, que la facultad o arbitrio al que
gueda sometida la determinacion de la cuantia por dafio moral es al Tribunal de
instancia, quedando limitada la intervencidon del de casacion a aquellos
excepcionales supuestos en que el juzgador de instancia desatienda los
parametros normativos, cuando la ley ofrece o impone criterios que no se cumplen
o cuando el arbitrio ejercido es absolutamente irracional, desproporcionado o

incongruente la cuantia otorgada.

El Tribunal ademas de acomodarse a las normas legales, si las hubiere (lo
usual es que tal decision quede librada al prudente arbitrio del Tribunal de
inmediacion), no podra exceder o superar lo pedido por las partes y ademas tomar
como referencia la cuantia que en casos similares han concedido nuestros

Tribunales.

Dificilmente existiran mas pruebas que las que se derivan del factum y de
los argumentos juridicos de la sentencia, que califican el hecho originador del dafio
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moral y las consecuencias, cuando éstas se evidencian. El dafio moral constituye un
concepto indeterminado, pero real y existente, ante la evidencia de que todo delito
afecta a los aspectos mas sensibles y espirituales del ofendido, que soporta
indebidamente el dano del ilicito penal aunque no se traduzca directamente en un

perjuicio patrimonial.

El requisito minimo que debe exigir el principio de tutela judicial efectiva y
no indefension, es que el Tribunal que lo establezca razone o argumente
minimamente la existencia e intensidad del dafio moral (mas de una ocasion
inevitable consecuencia o efecto del delito) y su cuantia ( STS 66/2016, de 28 de

enero ).

El Tribunal de instancia justificé conforme a Derecho y a la jurisprudencia, la
existencia de dafios morales en las victimas, de un lado, al referirse al contenido de
los dictamenes psicologicos realizados sobre las menores en los que se afirma que
aquellas, al tiempo en que fueron exploradas, presentaban una sintomatologia
asociada a comportamientos abusivos por lo que debieron ser derivadas a la
Unidad de Tratamiento, Orientacion y Asesoramiento Juridico para Menores
Victimas de Abusos Sexual de la Asociacion ADIMA de Sevilla, a fin de que fuesen
sometidas a terapia especializada; y, de otro lado, al afirmar que, conforme a las
maximas de experiencia, es patente el dafo psicoldgico que los comportamientos
de naturaleza sexual semejantes a los descritos en el relato de hechos probados
de la sentencia ocasionan en las victimas, particularmente, cuando son menores
de edad.

Asimismo, el Tribunal de instancia justifico conforme a Derecho el importe
de las indemnizaciones que el recurrente debe satisfacer a las victimas (20.000
euros a cada una de ellas) en atencién a la gravedad de los hechos realizados bajo
amenaza o violencia, la duracidn de los mismos en el tiempo (aproximadamente 2
afnos) y la edad de las victimas (10 y 11 afios cuando cesaron), sin que tales
importes puedan ser corregidos pues, en el caso concreto y de conformidad con la
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jurisprudencia expuesta, deben ser considerados proporcionales a la entidad de los
hechos y circunstancias y padecimientos de las victimas.

De conformidad con lo expuesto, el Tribunal de instancia justificd, de forma
racional, con apoyo de la prueba practicada y con reflejo expreso en el relato de
hechos probados, tanto la existencia de los dafios morales como la extension de
las indemnizaciones por lo que, en definitiva, no ha existido lesion alguna del

derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente.

2. Caso del procesado por los juegos de peluches, objetos y sabores.

Este caso deriva también de la relacion de los menores con alguien del
nucleo familiar, en este caso su tio, el cual tiene como antecedentes los siguientes

hechos:

El procesado, Ezequias, mayor de edad, sin antecedentes penales,
prevaliéndose del hecho de ser el tio, ya que se encontraba casado con Aurora,
que tenia 5 sobrinas carnales, Felicisima, nacida en 1999, Ofelia, nacida en 1998,
Maria Cristina nacida en 2002, Elvira, nacida en 2002 y Marisol, nacida en 1998,
aprovechando siempre que no hubiera adultos presentes realizé diversos actos
sobre las nifias, menores de edad, durante un periodo de tiempo comprendido entre

los afios 2006 y 2012, con la intencion de satisfacer sus deseos libidinosos.'®®

Asi, el procesado se quedaba al cuidado de sus sobrinas, tanto en su
domicilio como en el campo, donde ponia en practica diversos juegos por él
inventados, con la finalidad ya descrita, que denomin¢ el juego de los "peluches”, el
juego de "los objetos" y el de los "sabores" y que llevaba a cabo en el dormitorio de
sus hijos Luis Enrique y Claudia, mientras sus sobrinas permanecian a solas con

el procesado para dicha practica. En todos los juegos el procesado tapaba los ojos

1% STS 861/2017, Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 8 de marzo de 2017.
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de la menor con un pafio o con unas gafas de bucear con el cristal tapado con cinta

aislante.

En el juego de los "peluches", el procesado indicaba a cada menor que
entrara por turnos y se tumbase en la cama, con la finalidad de adivinar algun
mufieco, momentos en los que aprovechaba para colocarse encima de ella,
restregarse contra el cuerpo de la menor, restregar su pene contra cada una de
ellas e incluso realizar tocamientos a alguna de las nifias; acciones que llevo a
cabo con sus sobrinas Felicisima, Ofelia, Maria Cristina y Elvira, a quien hizo

también tocamientos por encima de su ropa interior.

Ademas, aprovechando el llamado juego de "los objetos" o de "los palos" el
procesado conminaba a las niflas a adivinar distintos objetos que ponia en sus
manos, aprovechando para que tocasen su pene, lo que hizo con Ofelia, Maria

Cristina y Elvira.

En el juego de los "sabores", en el que participaron sus sobrinas Felicisima,
Elvira , Maria Cristina y Marisol , éstas debian adivinar distintos sabores de
alimentos que el procesado les daba a probar usando su propio pene untado de
yogur, leche condensada o nata, aprovechando dicho juego para que ellas lo
lamiesen o chupasen, no constando que lo introdujese en la cavidad bucal de las

menores.

Por ultimo, aprovechando el procesado la excusa de llevar a sus sobrinas
Felicisima, Ofelia y Maria Cristina a lavar su vehiculo, las requeria una a una para
que entraran en el coche, aprovechando dicha situacion para restregar su pene
contra la menor y restregarse él mismo contra ella, llegando a realizar tocamientos

a Ofelia en su zona genital por encima de la ropainterior.

Las menores Felicisima, Ofelia y Elvira presentan sintomatologia de
vivencia de abuso sexual. Tras denunciarse estos hechos, se prohibié al
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procesado aproximarse a las menores a menos de 200 metros y comunicarse con

ellas por cualquier medio.

Los medios de prueba respecto al imputado delito de abuso respecto de la

menor Felicisima, son los siguientes:

En el hecho probado se incluye a esta menor como participe en los diversos
«juegos» en los que el acusado cometeria las acciones tipificadas como abuso
sexual. Reconduciendo el comportamiento que la sentencia, de manera no
especifica, pero si como integrado en el grupo de afectadas, imputa al acusado en
relacion a Felicisima . El comportamiento que se declara probado seria que: en el
juego de los «peluches» el procesado indicaba a la menor que se tumbase en la
cama lo que aprovechaba para colocarse encima de ella, restregarse contra el
cuerpo de la menor, restregar su pene contra ella e incluso realizar tocamientos.
Ademas, aprovechando el llamado juego de «los objetos» o de «los palos» el
procesado conminaba a las niflas a adivinar distintos objetos que ponia en sus
manos, aprovechando para que tocasen su pene, lo que hizo con Felicisima . Y en
el juego de los «sabores», Felicisima , debia adivinar distintos sabores de
alimentos que el procesado le daba a probar, usando su propio pene untado de
yogur, leche condensada o nata, aprovechando dicho juego para que ellas lo
lamiesen o chupasen. Por ultimo, aprovechando el procesado la excusa de llevar a
Felicisima, a lavar su vehiculo la requeria para que entraran en el coche,
aprovechando dicha situacion para restregar su pene contra la menor y restregarse

él mismo contra ella.

Examinamos los medios de prueba en los que la sentencia dice apoyarse
para tal conclusion referida a Felicisima. En primer lugar el testimonio de la menor
Felicisima . Dijo que recordaba el juego de «los peluches», en cuya ocasion ella se
tumbaba en una cama boca abajo y entonces su tio se tumbaba encima de ella 'y
«se movia y notaba su zona genital»; También hizo referencia al juego «de los

mufecos» con cuya ocasion aunque dijo que habia algo «redondo y blandito»
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advirtié que no sabia qué era. También dijo que habia ido con su tio a limpiar el
coche y que recuerda que una vez se sentd en el asiento de delante en las rodillas
de su tio y que él «se movia». También recuerda que en una ocasion se puso mala
en el colegio y que su tio fue a recogerla y la llevdé a casa de sus primos y que
entonces le indicd que le ayudara a envolver un paquete aprovechando su tio para

ponerse detras de ella y restregarse contra su cuerpo.

Tal narracién coincide con el relato que el informe pericial, unido
documentalmente en la causa, recoge como «verbalizaciones» de la explorada.
Por ello se concluyé que la descripcion de lo probado se acomoda al resultado de la
prueba, primero al reflejar la aportacion externa del testigo y, después, internamente
en la medida que de esa manifestacion de la menor se llega a la conclusion de que
responde a la realidad de lo sucedido por ser acorde a légica y experiencia estimar
que la menor, al menos en esos particulares, pudo percibir y captar el sentido de lo
percibido y dispuso de memoria bastante para narrarlo. El lenguaje usado no es
equivoco. De ahi que la veracidad del enunciado como ocurrido sea asumible con
certeza objetiva, mas alla de la conviccion subjetiva del juzgador, e incluso de la
misma testigo. En efecto se acomoda a las pautas de légica y experiencia que la
testigo es capaz de conocer lo que dice y esto, a su vez, es manifestado de manera
creible atendiendo a las conocidas pautas de ausencia de motivos espurios,
persistencia y coherencia en el discurso de la menor que la sentencia invoca

reforzando su conviccion.

En cuanto a los actos imputados al recurrente en relacion a la menor Ofelia
la sentencia no hace un discurso diverso del ya referido respecto de Felicisima,
salvo una especifica mencidn a que cuando se encontraban lavando el coche a

esta menor le toco la zona genital por encima de la ropa.

La sentencia recoge el testimonio de la menor que le conduce a esa
conclusién. Ofelia manifestd en el plenario que cuando tenia 8 afios y estando con

sus familias en el campo su tio le tapo los ojos para jugar a identificar un palo y que
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estd segura que le hizo tocarle su pene. Recuerda que jugd al juego de «los
peluches», en cuya ocasion su tio se ponia encima de ella y aprovechaba para
«restregarse sus partes por su cuerpo» y que también le tocaba por encima de la

ropa interior.

En este juego a veces lo que tocaba era el pene de su tio y que entonces él le
agarraba la mano y le decia que le tocara «como si fuera un coito». Y que cuando
iban a lavar el coche su tio le hacia pasar dentro del coche y se frotaba contra ella.
Recuerda también tocamientos en su zona genital por encima de la ropa en varias
ocasiones, cuando se montaba en el coche con su tio y que una vez, incluso, le
besd en la boca. Refiere que siempre que estaba cerca de su tio habia algun tipo
de contacto.

Tal narracion es inequivoca en lo que expresa, siendo indudable la capacidad
de la menor para percibir el hecho tal como lo describe. Por otra parte, atribuirle la
condicion de verosimil y creible se acomoda al canon de la Iogica y la experiencia
sin que haya motivos para dudar razonablemente de la veracidad de lo narrado.

En cuanto a las menores Marisol, Maria Cristina y Elvira fueron
desestimadas las pruebas.

La sentencia parte de que los hechos, en su globalidad, se desenvolvieron
entre los afios 2006 y 2012. Es ineludible enmarcar cronolégicamente, como lo fue
describir, cada uno de los hechos que constituyen sendos delitos.

Los hechos relativos a la menor Felicisima constituyen un delito continuado
del articulo 183 del Cddigo Penal en su redaccion dada por Ley Organica 5/2010 en
sus apartados 1 y 4 d). Dicho delito reviste la modalidad de delito continuado
conforme al articulo 74 del Codigo Penal . En consecuencia procede imponer la

pena de cinco afos de prision que constituye el minimo de la mitad superior (cinco
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a seis anos) de la mitad superior (cuatro a seis) consecuencia de la doble referencia
de la continuidad y la agravacion, respectivamente.

Los hechos probados respecto de la menor Ofelia constituyen el delito
continuado del articulo 181.1 y 2 en relacion con el apartado 4 del mismo y 180.1
42 todos ellos del Cddigo Penal en su redaccion vigente al tiempo de los hechos.
De la doble consideracion de la continuidad (pena de dos a tres afios de prision) y
de la agravacion (dos afios y medio a tres) deriva la imposicidon de la pena de tres
afnos que procede, conforme al articulo 66 del Codigo Penal dada la gravedad del
echo imputado.

En el fallo, se decidi6 condenar a Ezequias, como autor criminalmente
responsable de un delito del articulo 183 1 del Cddigo Penal con agravante de
prevalimiento ya definido en su redaccién dada por Ley Organica 5/2010 a la pena
de cinco afios de prisién e inhabilitacién para el derecho de sufragio pasivo durante
el cumplimiento de la pena. Indemnizar a la menor Felicisima en la cantidad de

nueve mil euros (9.000).

Condenar a dicho acusado como autor de un delito de abuso previsto y
penado en el articulo 181.1 , 2 y 4 en relacion con el 180 4° del Cédigo Penal en
su redaccion vigente antes de la reforma por Ley Organica 5/2010 con caracter de
delito continuado a la pena tres afios de prision e inhabilitacion para el derecho de
sufragio pasivo durante el cumplimiento de la pena. Indemnizar a la menor Ofelia
en la cantidad de nueve mil euros (9.000). Absolver al acusado de los delitos de
abuso sexual de las menores, Elvira, Marisol y Maria Cristina.

Imponer al penado la prohibicion de aproximarse a las personas y
domicilios de Felicisima y de Ofelia, a una distancia inferior a 200 metros, y de
comunicar con ellas por cualquier medio por tiempo de 15 afos debiéndose
descontar del mismo el periodo que ha estado vigente la medida cautelar de
prohibicién por auto de 3 de mayo de 2013. También se le impone la medida de
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libertad vigilada durante cinco afios a partir del cumplimiento de la pena de prisién,

cuyo contenido se concretara en ejecucion.

Il. Valoracién del interés superior del menor en juicios de dafio moral:

estudio de casos en México
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1. Caso de daino moral de menor lesionado por su padre

El presente caso se origina de los siguientes hechos: La denunciante
contrajo matrimonio con el sentenciado y procrearon al menor ofendido. En marzo
de dos mil seis, se disolvio el vinculo matrimonial a través de divorcio voluntario (la
denunciante indicé que el motivo fue violencia intrafamiliar), quedando el menor

bajo la custodia de su madre."®’

En el contexto de las convivencias que el padre tenia con el menor, la
madre indicé diversas incidencias. El veinte de mayo de dos mil siete, la madre
denuncié al padre del menor por devolverlo “golpeado” acusandolo de lesiones
dolosas. El padre indicd que los golpes al menor eran resultado del “asalto” que
sufrid donde resulté herido de bala. Ademas imput6 la responsabilidad de dicho
atentado a su integridad fisica a la madre y a la abuela materna del menor.

En virtud de lo anterior, el padre presentd denuncia penal por homicidio en
grado de tentativa, cuestion por la cual ambas permanecieron recluidas en el
centro carcelario Santa Marta Acatitla del veintiséis de junio de dos mil siete al

nueve de junio de dos mil ocho.

Dado lo anterior, el menor quedd bajo la guarda y custodia de su padre a
partir del trece de agosto de dos mil siete hasta el veintiuno de julio de dos mil
ocho, fecha en la cual se ordeno la devolucion del menor a la madre, en el
incidente de cambio de guarda y custodia del indice del Juzgado Vigésimo Cuarto

de lo Familiar del Distrito Federal.

167 Amparo Directo en Revision 1072/2014, resuelto el dia 17 de junio de 2015, por la Primera Sala

de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.



El diecisiete de agosto de dos mil ocho, el menor regreso de la convivencia
con su padre con un ojo morado, por lo que la abuela materna lo llevo a la
Delegacion Cuauhtémoc donde se dio fe de la lesion. Fueron canalizados al
Centro de Atencion a la Violencia Intrafamiliar (CAVI), -dependiente de la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal-, donde una perito en
psicologia al valorar al menor concluy6 la existencia de “posible abuso sexual”, por
lo que se condujo al menor al Centro de Terapia de Apoyo para Victimas de
Delitos Sexuales, en el que determinaron que el menor habia sido victima de
abuso sexual. En virtud de lo anterior se formul6 la denuncia penal respectiva en

contra del padre del menor.

Por los hechos anteriores, el Juez Décimo Quinto de lo Penal del Distrito
Federal en la causa penal dictd sentencia condenatoria el nueve de mayo de dos
mil trece, en la que consider6 al padre del menor, responsable de la comision de
los delitos: 1. Abuso sexual agravado previsto y sancionado en el articulo 177,
parrafo primero (hipotesis: al que sin el propdsito de llegar a la copula, ejecute un

acto sexual en persona menor de doce afios de edad'®

), con relacién al 178,
fraccion Il (que dicho ilicito lo cometa ascendiente contra su descendiente), ambos
del Cbdigo Penal para el Distrito Federal vigente al inicio del lapso en que se
considero tuvo lugar el injusto en cuestion (agosto de dos mil siete; y 2. Violacion
equiparada agravada (diversos dos), uno descrito en el precepto 175, parrafos
primero (hipdtesis: al que realice copula con persona menor de doce afios) y
cuarto (violencia moral), con relacion a los diversos 174, parrafo segundo (copula
en el supuesto de introduccion del pene por via bucal), y 178, fraccion Il (que
dicho ilicito lo cometa ascendiente contra su descendiente)... ilicitos cometidos en

agravio del citado menor.
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En el deposado ministerial, el menor sefald en relacion a su padre: me tocaba mi
bomberito (refiriéndose a su pene) y mis nalguitas”. Foja 101 —reverso- del amparo directo penal

kkhkkkkkkkkk

En su segunda comparecencia agreg6: “...al cuestionarlo sobre si le gusta vivir en casa de
Frweeieeex dijo: “no, porque me toca mi bomberito “asi mira (el menor se toca su pene poniendo la
mano encima)... y también me lo muerde.” Foja 102 del amparo directo penal *********,
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La condena total impuesta fue de treinta y tres afios cuatro meses, dos dias
de prisién, asi como la pérdida de la patria potestad. Se le absolvié de la
reparacion del dafio material, asi como del dafio moral y perjuicios. Se le negaron
los sustitutivos de las penas impuestas y la suspension condicional de su
ejecucion. Ademas se le suspendieron sus derechos politicos durante el tiempo

que durara la sancién restrictiva de la libertad.

En contra de la anterior resolucion, interpusieron recurso de apelacion el
sentenciado, su defensor particular y el agente del Ministerio Publico (este ultimo
soélo respecto al grado de culpabilidad y la reparacion del dafio moral). La Primera
Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, resolvio mediante
sentencia de catorce de octubre de dos mil trece, revocar el fallo condenatorio y
consecuentemente, absolvié al enjuiciado al considerar que existe insuficiencia
probatoria para acreditar los extremos de los dos diversos delitos de abuso sexual

agravado y dos diversos de violacion equiparada agravada.

En segunda instancia, la sala responsable absolvi6 al sentenciado por
insuficiencia probatoria, para acreditar tales delitos, sefialando que en un contexto
familiar hostil en que se encontraba el menor era factible que se condujera
motivado por influencia externa, ademas no existian otros medios de conviccion

gue se adminicularan para sustentar la condena.

En la resolucidén del recurso de revisidén, la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, determiné lo siguiente: En primer lugar, la Sala
debera establecer si la interpretacion efectuada por el Tribunal Colegiado de
Circuito es acorde con dicho interés del menor, las normas de proteccion de la
infancia y los derechos del inculpado, previstos en nuestra Constitucion y en los
tratados internacionales de los que el Estado mexicano es parte.

La victima del delito ha ido adquiriendo un importante protagonismo, debido
al reconocimiento de la condicion de vulnerabilidad en la que se situa una persona

después de haber sufrido un delito, lo cual es particularmente grave en aquellos

pag. 104



casos en que un menor de edad ha sido objeto de una agresion fisica o sexual. En
principio, es posible sefalar que la condicién de vulnerabilidad se presenta cuando
existe una importante limitacion para evitar o mitigar los dafios y perjuicios
derivados de la agresion delictiva, provocando una nueva “victimizacién” en la
persona. Asimismo, dicha condicidon puede proceder de diversas causas, ya sea la
edad, el género, la condicion de discapacidad o la preferencia u orientacion

sexual, o bien, condicidn econémica, social o cultural, entre muchas otras'®.

Por obvio que parezca, es necesario enfatizar que la condicion de
vulnerabilidad de la victima es especialmente evidente en el caso de los menores
de edad, debido a su situacién especial de desarrollo e inmadurez fisica y
psicologica. Es por ello que resulta indispensable diferenciar el tratamiento de un
menor dentro del aparato de administracion de justicia, pues, como ha sefialado la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en caso contrario se corre el riesgo
de desconocer la realidad y omitir la adopcion de medidas especiales para la

proteccion de los nifios, con grave perjuicio a su persona'’®.

A juicio de la Primera Sala, dichas medidas deben estar especialmente
dirigidas a la consecucion de dos objetivos, por un lado, disminuir los efectos
directos e indirectos de la experiencia traumatica vivida, y, por el otro, lograr el

desarrollo sano y armonico de su personalidad a futuro.

Todas las autoridades involucradas en el proceso de justicia penal deben
respetar los derechos fundamentales de los que goza cualquier victima del delito,
aunado a que en funcion de garantizar al maximo el interés superior del menor, es

necesario que las autoridades enfaticen su actuar en tres aspectos primordiales:

%9 Es de notarse que tal concepto de situacion de vulnerabilidad surgié en el marco de la XIV

ediciéon de la Cumbre Judicial Iberoamericana, en cuyos trabajos preparatorios participaron las
principales redes iberoamericanas de operadores y servidores de los sistemas justicia, entre ellos,
la Asociacion Iberoamericana de Ministerios Publicos, la Asociacion Interamericana de Defensorias
Publicas, la Federacion Iberoamericana de Ombudsman y la Unién Iberoamericana de Colegios y
Agrupaciones de Abogados. Véase, Secretaria Permanente de la Cumbre Judicial Iberoamericana,
Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad,
Brasilia, XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, marzo 2008, §3 y 11.

7% éase al respecto, Opinion Consultiva 17/2002, §96.
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a) el reconocimiento de la dignidad humana del menor, b) su no revictimizacion y

c) la participacién del menor en el proceso penal'”".

En el ambito de la funcidn jurisdiccional, los juzgadores deben tomar las
medidas necesarias para evitar la revictimizacion del menor, las cuales se deben
guiar por el criterio de mas beneficio al menor y atender sus necesidades, el

contexto y la propia naturaleza del acto criminal sufrido.

El derecho de los menores a expresar sus opiniones y a participar en el
procedimiento debe procurarse en los asuntos de naturaleza penal cuando
intervengan menores victimas. Para ello, los juzgadores deben prestar especial
atencion en: a) lograr un equilibrio entre el derecho a ser protegido y el derecho a
expresar opiniones y participar en el proceso, y b) conseguir que su participacion
sea acorde a la evolucion de sus facultades, es decir, conforme a su edad,

madurez personal y discernimiento’?,

Al respecto, cabe destacar que al igual que ocurre con otros derechos, los
menores de edad ejercen su derecho a la participacion de forma progresiva en la
medida que van desarrollando un mayor nivel de autonomia. Tal caracteristica,
conlleva a que el nivel de participacion de los menores no dependa de una edad
que pueda determinarse como regla fija, ni aplicarse en forma generalizada a

todos los menores de edad.

La figura de la suplencia de la deficiencia de la queja se inscribe en la

afirmacion de que el principio de interés superior ordena a todas las autoridades

1 Sobre el tema, el Comité de Derechos Humanos en su Observacion General N° 13, sobre la

igualdad de todas las personas a ser escuchadas por un tribunal competente, sefialdé que “por lo
menos” los menores deben ser titulares de los mismos derechos que las personas adultas dentro
de los procedimientos judiciales. Véase Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
Observacion General N° 13, 13/04/84, CCPR/C/21, pagina 4.

"2 Ello es acorde con el mandato establecido en el articulo 12 de la Convencién de los Derechos
del Nifio. Este mismo alcance del principio del interés superior del menor ha sido reconocido por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Opinién Consultiva OC-17/2002, §74 a 76) y por el
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (Observacion General 13, relativa al
articulo 14 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, “Igualdad de todas las personas en el
derecho a ser oidas publicamente por un tribunal competente”, CCPR/C/21, p. 2.).
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estatales que la proteccion de los derechos del nifio se realice a través de
medidas ‘“reforzadas” o “agravadas”, y que los intereses de los nifios deben
protegerse con mayor intensidad.'”

La obligacion de los jueces de garantizar los derechos de los menores con
medidas de proteccion reforzadas se ha traducido en deberes muy concretos por

la Primera Sala,’” los cuales pueden resumirse en los siguientes términos:

1. La obligacién de realizar una amplia suplencia de la queja cuando
estén involucrados menores;'”® la cual debe operar desde la demanda hasta la
ejecucion de sentencia, incluyendo subsanar omisiones en la demanda, e

insuficiencia de conceptos de violacién o agravios.'”®

2. La suplencia de la queja permite al juzgador de alzada analizar todas
las decisiones que pudieren afectar el interés de la familia y en particular los
derechos e intereses del menor, aunque se lleguen a modificar por esta via
cuestiones que no figuran en los agravios de las partes, ofreciendo asi una
ventana procesal para garantizar los intereses de los menores en un contexto en
que las solas pretensiones de las partes del juicio pueden no ser suficientes para

ello.’””

'™ Dicho criterio se ve reflejado en los siguientes precedentes emitidos por la Primera Sala.

amparo directo en revisién 12/2010 resuelto el 2 de marzo de 2011, amparo directo en revision
1038/2013, resuelto el 4 de septiembre y amparo directo en revisién 2618/2013, resuelto el 23 de
octubre de 2013.

'™ Amparo directo en revision 1475/2008, resuelta el 15 de octubre de 2008.

"> Amparo en revision 645/2008. Resuelto el 29 de octubre de 2008.

'"® Dichas consideraciones se desprenden de la tesis de jurisprudencia 195/2005, de rubro:
“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.”

' Lo anterior se ve reflejado en la tesis 1a./J. 49/2007, de rubro “DIVORCIO NECESARIO. EL
TRIBUNAL DE ALZADA PUEDE SUPLIR LA QUEJA E INCLUSO ANALIZAR CUESTIONES
DISTINTAS A LAS PLANTEADAS EN LOS AGRAVIOS DE LAS PARTES S| ELLO RESULTA
IMPRESCINDIBLE PARA PROTEGER DEBIDAMENTE EL INTERES DE LA FAMILIA, Y EN
PARTICULAR LOS DERECHOS E INTERESES DE LOS MENORES (INTERPRETACION DE LOS
ARTICULOS 1o. Y 949, FRACCION | DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES DEL
ESTADO DE TAMAULIPAS).” [Novena Epoca Registro: 172533 Instancia: Primera Sala Tipo de
Tesis: Jurisprudencia Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta Tomo XXV, Mayo
de 2007 Materia(s): Civil Tesis: 1a./J. 49/2007 Pagina: 323 ]
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3. Asi, se ha sefalado que en los juicios en los cuales se discuten los
derechos de menores el juzgador esta constrefiido a atender todas las
circunstancias o hechos que se relacionen con la nifiez, ya sea que éstas formen

parte de la litis o vayan surgiendo durante el procedimiento.'”®

4. En materia probatoria, el Juez cuenta con amplias facultades
constitucionales para actuar de oficio. Asi, el juez debe allegarse de todo el
material probatorio que tenga a su alcance.” Incluso, se ha sostenido que el
juzgador tiene la obligacion de ordenar el desahogo de las pruebas que sean

necesarias para resolver el asunto.®

5. Finalmente, en cuanto a la valoracion de las pruebas, se ha
determinado que los jueces deben de valorar todo el material probatorio “que esta
integrado en autos, aun cuando vaya mas alla de la litis planteada en la

demanda”."®’

En resumen, el interés superior del nifio demanda que en toda situacion
donde se vean involucrados los menores se traten de proteger y privilegiar sus
derechos, aun cuando sus derechos no formen parte de la litis o las partes no los
hagan valer; o incluso, cuando el material probatorio sea insuficiente para

esclarecer la verdad de los hechos.

En el desahogo de las pruebas debera tomar en consideracion que los
infantes tienen un lenguaje diferente al de los adultos, por lo cual la toma de

'"® Dicho criterio se encuentra en la tesis 1a. LXX1/2013, de rubro: INTERES SUPERIOR DEL
MENOR. SUS ALCANCES EN UN JUICIO DE RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD.

' Amparo directo en revision 2539/2010, resuelto el 26 de enero de 2011.

'8 Consideraciones sustentadas en la contradiccion de tesis 496/2012, resuelta el 6 de febrero de
2013.

'®1 Lo anterior se encuentra contenido en la tesis 1a. XV1/2011, de rubro: “JUICIOS DE GUARDA Y
CUSTODIA. DE ACUERDO AL INTERES SUPERIOR DEL NINO DEBE VALORARSE LA
TOTALIDAD DEL MATERIAL PROBATORIO QUE OBRA EN AUTOS.” [Novena Epoca Registro:
172533 Instancia: Primera Sala Tipo de Tesis: Jurisprudencia Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Tomo XXV, Mayo de 2007 Materia(s): Civil Tesis: 1a./J. 49/2007 Pagina:
323]
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declaraciones tiene que llevarse a cabo con el apoyo de personal especializado,
sin que ello implique una limitacidén en la posibilidad de cuestionar o comunicarse
con el nifio, pues solo se trata de modular la forma en que se desarrolle dicha

comunicacion a través de una persona especializada en el lenguaje infantil.

Asimismo, tomando en cuenta que los infantes carecen de mecanismos
efectivos para controlar sus emociones, aunado a las limitantes naturales de su
expresion verbal, -el nifio utiliza en mayor medida la expresién no verbal-. Los
gestos, manierismos o incluso el uso de materiales para expresar una situacion
(mufecos, plastilina, dibujos, por mencionar algunos) deben ser considerados en
tanto son formas adicionales de comunicacion del nifio. Lo cual también hace
necesaria la intervencién de especialistas en el area, que logren trasmitir con

mayor fidelidad la expresién del infante.

La obligacion reforzada con respecto a la infancia implica la actuacion
oficiosa del juzgador dictando todas las diligencias necesarias para la
determinacién de la cuantificacidén y cualificacion del dafio asi como la reparacion
del mismo, para lo cual habra de considerarse la esfera integra de los derechos de
la infancia y no sélo la afectacion material directa, y dicha afectacion integral debe

ser valorada a la luz de su desarrollo previsible a futuro.

La reparacion del dafno debera incluir como minimo: i) los costos del
tratamiento médico, terapia y rehabilitacion fisica y ocupacional; ii) los costos de
los servicios juridicos; iii) los costos de transporte (incluido el retorno a su lugar de
origen), alimentacion y vivienda; iv) los ingresos perdidos por las personas
encargadas de su cuidado; v) el resarcimiento de los perjuicios ocasionados; vi) la
indemnizacién por dafno moral; vii) el resarcimiento derivado de cualquier otra
pérdida sufrida por la victima que haya sido generada por la comision del delito y,

vii) los gastos permanentes a consecuencia del delito®%.

'%2 por ejemplo, cuando se trata del delito de violacién en el que la victima resulté embarazada y

decide dar a luz al producto.
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Finalmente, en todos los casos, cuando el juzgador tenga noticia de
afectaciones a los derechos del nifio —aun y cuando no fueran ocasionados por el
hecho delictivo— debera dar aviso a la autoridad correspondiente a fin de que se
haga cesar la afectacion, se proporcione el tratamiento necesario y, si fuera el

caso se sancione al o los responsables.

Conforme a lo anterior, es claro que el principio del interés superior del
menor en el procedimiento penal, cuando se trata de la victima, permea en todas
las etapas e instancias, y exige de las autoridades involucradas acciones frontales
y contundentes a fin de garantizar plenamente su vigencia. En virtud de que la
interpretacion constitucional llevada a cabo por el Tribunal Colegiado de Circuito
en relacion con el principio del interés superior del menor y su operatividad en la
practica judicial en materia penal es incorrecta y no atiende a los diversos
precedentes sustentados por la Suprema Corte ni a los principios convencionales
en la materia, lo que procede es revocar la resolucion recurrida y devolver los
autos al Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, para
que deje sin efectos la sentencia recurrida y en su lugar dicte una nueva en la que,
a partir de los alcances del interés superior del menor plasmados en la resolucion,

aborde el estudio del acto reclamado y resuelva lo que en derecho corresponda.

2. Caso de daino moral a un menor por lesiones dolosas.

Este asunto inicia con motivo de las lesiones dolosas cometidas en contra
de un menor de siete afos, que le ocasionaron una cicatriz en el rostro. Sin
embargo, el juez de primera instancia no declaré la procedencia del dafio moral.'®
En la resolucién de amparo, se sostiene que la autoridad responsable pas6 por
alto que la reparacién del dafo derivada de la comision de un delito constituye un
derecho humano reconocido en el articulo 20, apartado C, fraccion IV, de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a favor de las personas

'8 Juicio de amparo directo 113/2016, Noveno Tribunal Colegiado en materia penal del primer

circuito, resuelto el 1° de septiembre de 2016.
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ubicadas en el supuesto de victimas u ofendidos de la conducta ilicita penal, cuyo

cumplimiento exige que se satisfaga de forma eficaz e integral.

El interés superior del menor demanda que en toda situacion donde se vean
involucrados, se traten de proteger y privilegiar sus derechos, aun cuando no
formen parte de la litis o las partes no los hagan valer; o incluso, cuando el
material probatorio sea insuficiente para esclarecer la verdad de los hechos;

directrices que alcanzan igualmente a la materia penal.

Asi, se resolvido que debe concederse el amparo y proteccion de la justicia
federal, para que la autoridad responsable establezca que el pago total de veintiun
mil pesos a que fue condenado el sentenciado respecto del dafio material se haga
en una sola exhibicidn, pues al tratarse de una cirugia se entiende que debe
pagarse en su totalidad dias antes o el mismo dia que se efectué; por lo que, los
beneficios que se otorgaron a dicho sentenciado seran previo pago de la
reparacion del dafio en su integridad.

Dichas disposiciones en su conjunto ponen de manifiesto la reparacion
integral de un menor de edad victima del delito; ademas no debe soslayarse que
una de las obligaciones reforzadas frente a los menores implica la actuacion
oficiosa del juzgador para dictar todas las diligencias necesarias para la
determinacién de la cuantificacion y cualificacion del dafo, asi como su
reparacion, para lo cual debe considerarse la esfera integra de los derechos de la
infancia y no solo la afectacion material directa, aunado a que dicha afectacion
integral debe ser valorada a la luz de su desarrollo previsible a futuro.

De ahi que, la reparacion del dafo tratandose del menor de edad debera
incluir como minimo: a) los costos del tratamiento médico, la terapia y
rehabilitacion fisica y ocupacional; b) los costos de los servicios juridicos; c) los
costos de transporte (incluidos el retorno a su lugar de origen), alimentacion y
vivienda; d) los ingresos perdidos por las personas encargadas de su cuidado; e)

el resarcimiento de los perjuicios ocasionados; f) la indemnizacidn por dafio moral;
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g) el resarcimiento derivado de cualquier otra pérdida sufrida por la victima
generada por la comision del delito; y, h) los gastos permanentes a consecuencia
del delito.

Por lo anterior, se concluy6 que debe concederse el amparo y proteccion de
la justicia federal, para que la autoridad responsable tomando en cuenta las
porciones normativas citadas y analizando en su integridad el dictamen de
psicologia practicado al menor, el cual si bien, concluyé6 que éste no presentd
afectacion psicoemocional, lo cierto es que, se precisé que presentaba recuerdos
desagradables con relacién al evento; se preocupé al ver que tenia sangre, y se
sentia triste por lo ocurrido y por las manifestaciones de sus compaferos de
escuela sobre su cicatriz; se pronuncie nuevamente respecto de la reparacién del
dafio moral, conforme al principio del interés superior del menor previsto en el
articulo 4o0., parrafo octavo, de la Ley Fundamental que consiste en garantizar el
pleno respeto, satisfaccion y ejercicio de los derechos de los nifios y nifias (entre
ellos, su sano desarrollo) lo cual se funda en la dignidad del ser humano y en las

condiciones propias de la nifiez.
3. Caso de dafio moral a menor victima de violacion y abuso sexual.

La agente del Ministerio Publico, titular de la Mesa Cuarta de la
Procuraduria General de Justicia del Estado de Colima, el treinta y uno de agosto
de dos mil siete consignod la averiguacion previa, ejerciendo accion penal contra
alias y otro, por su probable responsabilidad penal en la comisidn de los siguientes
delitos: Violacion, previsto en el articulo 209, del Cdédigo Penal para el Estado de
Colima vigente en la época en que acontecieron los hechos, cometido en agravio
del menor de edad, representado por su progenitora. Abuso sexual, en perjuicio
del citado y el menor de edad. Asi como corrupcién de menores.'

'8 Juicio de amparo directo nimero 700/2016, Tribunal Colegiado del Trigésimo Segundo Circuito

en materia penal, de fecha 9 de noviembre de 2017.
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Seguido el proceso penal por sus etapas correspondientes, el veintidos de
abril de dos mil nueve el juez de instancia dictd sentencia definitiva cuyos puntos

resolutivos son del tenor siguiente:

“PRIMERO: El acusado es responsable de los delitos de VIOLACION Y
ABUSO SEXUAL, previstos y sancionados por los articulos 209 y 214 en relacion
al 215 del Codigo Penal vigente en el Estado en la época en que sucedieron los
hechos, en agravio del menor, representado legalmente por su madre.

SEGUNDO: Se le impone como sancién una pena de 26 VEINTISEIS
ANOS DE PRISION, que debera compurgar en el Centro de Readaptacion Social
de esta ciudad, contados a partir del dia 10 diez de Mayo del afio 2008 dos mil
ocho, fecha en que fue detenido mediante orden de aprehensién y puesto a
disposicion de este juzgado.

TERCERO: Se absuelve el pago de la reparacion del dafo, por los motivos
expuestos en el considerando V (quinto) de la resolucion.

CUARTO: Amonéstese al sentenciado, a fin de que no reincida,
previniéndolo que de hacerlo, se le aumentara la pena y no tendra derecho a la
libertad caucional cuando el delito doloso sea de los considerados no graves por

nuestra legislacion penal vigente. [...]”

Al impugnarse la resolucion de primera instancia, ésta se modifico, para

quedar de la siguiente manera:

“PRIMERO: SE MODIFICA LA SENTENCIA DEFINITIVA APELADA, a la
que se hizo mérito en el proemio, y primer considerando de este fallo; para tales
efectos, el resolutivo TERCERO, quedara redactado de la manera siguiente:

‘TERCERO: Se condena al sentenciado, al pago de la reparacion del dafio
moral, a favor del menor ofendido, por la cantidad de $2,000.00 (DOS MIL PESOS
00/100 M.N.).

SEGUNDO: Se reiteran los resolutivos PRIMERO, SEGUNDO, CUARTO y

QUINTO de la sentencia definitiva alzada.”
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Esta resolucidn es el objeto del juicio de amparo que se analiza. En el
expediente se advierte que el menor de edad, al momento de rendir su declaracion
ante la autoridad investigadora el doce de mayo de dos mil siete, textualmente
refirid que el quejoso lo obligd a practicarle sexo oral, lo cual fue corroborado por
el citado, quien al declarar ante dicha autoridad ministerial el diecisiete de mayo de
dos mil siete, argument6 que el once de mayo de dos mil siete, el activo le dijo que
lo acompaiara a realizar diversas entregas de fruta, a lo cual éste accedioé puesto
que también iria el menor de edad, del mismo modo argumentd que terminaron de
entregar los pedidos por la noche y que cuando iban de regreso a la fruteria a
bordo de la camioneta propiedad de, se percatdo de que el quejoso le insistid al
citado para que “le chupara el pene” a lo cual éste se negaba, pero que ante la
insistencia del activo se vio obligado a hacerlo durante varios segundos.

En lo que se refiere a la reparacion del dano, dice la resolucion que la Sala
responsable al haber condenado al hoy quejoso unicamente a cubrir la cantidad
de $2,000.00 (dos mil pesos 00/100 M.N.) como indemnizacién del dafio moral
sufrido por el menor de edad, conculcé en su perjuicio sus derechos humanos de
legalidad reconocidos en los articulos 14 y 16 constitucionales, ya que sélo sefald
que la reparacion del dano tiene el caracter de pena publica, y que constituye una
garantia constitucional a favor de la victima u ofendido del delito, prevista por el
articulo 20 inciso B, fraccion IV, de la Constitucion Politica de los Estados unidos
Mexicanos, por tanto el, el a quo no podria absolver al acusado de dicha
reparacion si ha emitido una sentencia condenatoria; sin embargo, no expuso
cémo arribé a que esa cantidad es suficiente para cubrir la reparacion de dafo
moral, de ahi que, debid ordenar al juez de instancia que esa cuestion la resolviera
mediante el incidente respectivo en el que se determinara con exactitud la
condena respecto dicho topico, pues debe tenerse en cuenta que la representante
legal de la victima del delito, al apelar la resolucion de primer grado expresé su
inconformidad en el sentido de que se modificara la sancion corporal impuesta al
sentenciado, ademas de que se le condenara al pago de la reparaciéon del dano
correspondiente.
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Ademas, el pago a la reparacion del dafio moral no debe quedar
subordinado a que el sentenciado pague determinada cifra, pues de no hacerlo el
ofendido no los recibiria.

Por tanto, para resarcir el dafio moral que sufri6 el menor, son
indispensables terapias psicolégicas para su recuperacion, por lo que debe
concederse la proteccidn constitucional a la victima entonces menor de edad, para
que la Sala responsable realice lo siguiente:

1. Deje insubsistente la sentencia reclamada;

2. En su lugar emita una nueva, en la que reitere los aspectos que no
forman parte de la concesion; vy,

3. Ordene al Juez de instancia que el monto de la reparacién del dafo
moral del menor de edad ofendido, lo resuelva mediante el incidente respectivo;
asimismo, ordene que se brinde al citado agraviado las referidas terapias y
atenciones que requiere, para que en lo posible supere el dafio que le produjeron
los delitos cometidos en su perjuicio, ello a través de la Procuraduria de
Proteccion de Ninas, Nifos y Adolescentes, dependiente del Sistema para el
Desarrollo Integral de la Familia del Estado de Colima, conforme al articulo 11,
fraccion XLVII de la Ley de la citada Procuraduria.

4. Medidas de proteccion reforzadas

Después del analisis de los casos antes presentados, tanto en el derecho
espafiol como en el de México, podemos afirmar que tratandose de afectaciones
por dafio moral a los derechos de los menores victimas de delitos, se requiere la
implementacion de medidas reforzadas, que permitan garantizar su proteccion.

Asi ha quedado precisado mediante jurisprudencia,185

en la que se
establece que el interés superior de los nifios, nifas y adolescentes implica que la
proteccion de sus derechos debe realizarse por parte de las autoridades a traves

de medidas reforzadas o agravadas en todos los ambitos que estén relacionados

'8 Tesis de jurisprudencia: P./J. 7/2016 (10a.), Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la

Federacion, Libro 34, Septiembre de 2016, Tomo |, p. 10.
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directa o indirectamente con los menores, ya que sus intereses deben protegerse
siempre con una mayor intensidad. En esa logica, cuando los juzgadores tienen
que analizar la constitucionalidad de normas, o bien, aplicarlas, y éstas inciden
sobre los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, es necesario realizar un
escrutinio mas estricto en relacion con la necesidad y proporcionalidad de la
medida de modo que se permita vislumbrar los grados de afectacion a los
intereses de los infantes y la forma en que deben armonizarse para que dicha
medida sea una herramienta util para garantizar el bienestar integral del menor en

todo momento.
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CONCLUSIONES

El objetivo principal de la presente investigacion fue “Estudiar el interés

superior del menor para demostrar la necesidad de implementar medidas

reforzadas en caso de dafio moral cuando se afecta a un menor por la comision de

un hecho ilicito”, una vez desarrollados los capitulos de la tesis, me permito

formular las siguientes conclusiones:

1.

El derecho a la dignidad es el valor mas importante a respetar, por mas
despreciable que sea el delito cometido por la persona, su conducta o sus
actitudes. Del derecho a la dignidad derivan la integridad fisica y psiquica,
el honor y el libre desarrollo de la personalidad.

El dafo moral es la alteracion profunda que una persona sufre por
afectacion a sus derechos de la personalidad, 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,

producida por un hecho ilicito.

Los elementos de comprobacién del dafio moral son: a) Los derechos
lesionados, b) Grado de responsabilidad, y c) Situacion econdmica del
responsable y de la victima. Es importante definir el tipo de derecho
lesionado para determinar su forma de prueba, especialmente cuando se

trata de menores de edad.

Para la jurisprudencia en México, el interés superior del menor es un
concepto que se proyecta en tres dimensiones: a) como derecho sustantivo,
en cuanto el menor de edad tiene el derecho a que su interés superior sea
consideracion primordial; b) como principio juridico interpretativo
fundamental, en el sentido de que si una norma juridica admite mas de una

interpretacion, se elegira aquella que satisfaga de manera mas efectiva sus
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derechos; y ¢) como norma de procedimiento, se debera incluir en el
proceso de decision una estimacion de las posibles repercusiones en el

menor.

En el ambito normativo, se define el interés superior de la nifiez, como el
maximo beneficio que ha de otorgarse de conformidad con los derechos de
las nifas, nifos y adolescentes respecto de cualquier otro beneficio o
derecho y que tiene como propdsito alcanzar su desarrollo integral, asi
como la plenitud de sus aptitudes y capacidades hasta el maximo de sus
posibilidades, tomando en consideracion que cada uno de ellos es una
universalidad y una individualidad en la que la familia, la comunidad y el

propio estado garantizaran ese pleno desarrollo.

Cuando se afecta la dignidad humana de menores de edad se exige tener
un efecto de garantia jurisdiccional y tutela de los derechos, por lo que el
mecanismo juridicamente eficaz para preservar la dignidad de los infantes

es a través del dafio moral.

El derecho comparado nos permite detectar la forma de valoracién a las
pruebas en casos de afectacion a menores victimas de delito, sobre todo
cuando se recaba su testimonio, en el que se determina que se acomoda a
las pautas de légica y experiencia que el testigo es capaz de conocer lo que
dice y esto, a su vez, es manifestado de manera creible atendiendo a las
conocidas pautas de ausencia de motivos espurios, persistencia y

coherencia en el discurso del menor.

El principio de interés superior ordena a todas las autoridades estatales que
la proteccidn de los derechos del nifio se realice a través de medidas
reforzadas y que los intereses de los infantes deben protegerse con mayor
intensidad, por lo que debe aplicarse la suplencia de la queja en casos
especificos.
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