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SOLICITUD POR LOS NINOS

“ En esta misma ocasidn, se acercaron los discipulos a Jesus, y le hicieron
esta pregunta: ¢ Quién sera el mayor en el Reino de los Cielos?. Y Jests llamando asi
a un nifio, le coloco en medio de ellos y dijo: En verdad os digo que si no os volvéis,

hacéis semejantes a los nifios, no entrareis en el Reino de los Cielos. Cualquiera,
pues, que se humillare como este nifio, ese seré el mayor en el Reino de los Cielos. Y
¢l que acogiere a un nifio tal cual acabo de decir, en nombre mio, a mi me acoge.
Mas quien escandalizare a uno de esos parvulillos, que creen en Mi, mejor le
seria que le colgasen del cuello una de esas piedras de molino, que mueve un asno, y
asi fuese sumergido en el profundo del mar.”

Mateo 18, 1 —6.
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INTRODUCCION

En ¢l presente trabajo de investigacion pretendo hacer una reflexion del
problema del maltrato al menor en la magnitud en que se realiza y en las graves

repercusiones que tiene como consecuencia social.

Es urgente que ¢l Estado atienda esta problematica, ya que sus indices son
elevados, procurandoles a las generaciones presentes y futuras, un entomo social en

¢l que el menor pueda desarrollarse plenamente para fortalecer asi mismo el

desarrollo de nuestro pais.

Algunas cifras sefialan a nuestro Estado entre los primeros lugares en el
ambito nacional con ésta problematica de violencia por lo que estimé necesario

realizar un estudio sobre éste delicado tema.

El maltrato al menor siendo un problema antiquisimo, muy poco se han
ocupado de €l en la actualidad; dados sus altos indices y siendo una problematica que
repercute enormemente en toda sociedad en donde se cometa; ya es tiempo que se le
brinde mas atencién, con la finalidad de prevenirlo o en su caso atenderlo, lo que
pretendo con éste trabajo de investigacidn es buscar las herramientas necesarias para
que se le ponga un marco legal al maltrato de menores, que sea claro para que no

quede lugar a dudas cuando éste se lleve a cabo y aplicar la sancion al responsable de

estos hechos.

Es importante que aprendamos a respetar a los menores, no olvidindonos que
ellos también son seres humanos y que asi mismo forman parte de la sociedad a la

que pertenecen los adultos, por lo que poseen derechos que no debemos vulnerar con

los malos tratos.



Senialo algunos ordenamientos legales que otorgan proteccién al menor como
la Convencion Intermacional sobre los Derechos del niiio, en la cual desde el afio de
1990 Méxice se comprometio con la Organizacion de las Naciones Unidas a formar
parte de esa Convencion y modificar las legislaciones pertinentes para adecuarlas a
ésta. Teniendo que esperar ese compromiso en nuestra entidad diez afios, ya que
realmente fue hasta el afio 2000 cuando realizaron algunas reformas muy

generalizadas para tan complejo problema. Por lo que considero no soluciona de gran

manera dicho problema.

El presente trabajo de investigacion esta desarrollado de la siguiente manera,
en la primera parte establezco aspectos generales de la materia de Derecho Penal, por
considerar a ésta rama como la perspectiva medular desde donde se debe atacar el
problema del maltrato al menor. Posteriormente sefialo circunstancias relativas para a
integracidn del delito en general y en los tres tltimos apartados se los dedico a los
menores con ésta problematica, sefialando las distintas modalidades de maltrato, asi
como también los distintos ordenamientos juridicos que los protegen, finalizando con

la sancion que le corresponderia al responsable.

Considerando de antemano que la solucion no radicara exclusivamente en la
tipificacion de la figura delictiva de maltrato a menores, sino que también tenemos la
obligacidn de formar una conciencia social de los derechos que tienen los menores y
que asi mismo no tenemos la facultad para violentarselos, siendo ésie el principal

objetivo con el que tendriamos que cumplir para evitar dicha problematica.



CAPITULO1

EL DERECHO PENAL TRATANDO DE TENER EN LA LEY TODAS LAS
CONDUCTAS QUE DEBEN SER CONSIDERADAS COMO DELITO.

1.1 Evolucion historica del Derecho Penal

Antes de introducirmos en los aspectos historicos del derecho penal es
menester sefialar aspectos del derecho en general; El Dr. Javier Alba Muiioz sefiala
que “el derecho es un fenémeno de poder mediante el cual, el grupo dominante
Incorpora los valores medios e impone los valores propios marcando las directrices
del estado para, de esta manera a través de la ley utilizada como instrumento, se
establezca el mecanismo para gjercer dicho poder en forma sistematizada”.'

El Derecho se vale de una especifica normatividad para poder lograr el control
social, en donde implementa sanciones, determinando con esto que el derecho es
coactivo y que las sanciones son socialmente organizadas. Todo esto surge ya que el
hombre necesita vivir en sociedad y para conseguir este objetivo requiere que las
acciones individuales se condicionen en un ordenamiento juridico, determinando las
sanciones en forma abstracta para los casos en que deban de aplicarse; asi como

también que existan determinados sujetos encargados de aplicar las sanciones.

Luis Recaséns Siches establece que el derecho tiene un caracter normativo
porque determina un deber ser, prescribe una cierta conducta como debida. Por eso
las reglas del derecho positivo en un determinado pueblo, en un cierto momento
historico son normas pero su contenido no es exclusivamente puro valor ideal, sino
finalidad concreta, condicionada a determinadas circunstancias; es el iniento de

satisfacer unas urgencias sociales mediante una interpretacion humana, mas o menos

! Cit pos. Gonzélez Quintanilla, Arturo. Derecho Penal Mexicano. P.3.




afortunada que unos sujetos dan de determinados valores con respecto a esa situacion

real y que impone en virtud de su autoridad. >

Digamos que €l derecho es un instrumento de control social. En donde
advertimos que la libertad de los individuos se encuentra limitada para poder regular
la relacion entre los sujetos y a cuya violacién sobreviene una reaccion punitiva.
Debemos también tener presente el siguiente concepto: “El legislador no crea el

derecho, se circunscribe a formularlo”.

La historia del derecho es una disciplina cientifica que permite establecer los
sujetos que concurren a la formulacion de la vida juridica, la forma en que cada uno
de ellos lo hace en cada época y la relacion que se entabla entre ellos, permitiendo

ponderar asi la importancia que a cada uno compete.

Derecho e historia se complementan y de alguna manera se conjugan. Su nexo
facilita la labor de quienes no se conforman con €l conocimiento de los efectos, si no
que desean también conocer sus causas, asi como la de aquellos que, conociendo

estas, quieren ver sus resultados.

De la intimidad mas onda de cada pueblo fluye un cuerpo juridico, organico,
distinto. La individualidad de los pueblos se caracteriza por el lenguaje, las
costumbres y la aplicacion del espiritu nacional a las relaciones de los hombres entre

si. Tales y otros son ingredientes del derecho de cada pueblo.

En toda sociedad encontramos obligadamente el fendmeno criminal: el hecho
evidente, constatado en todas las comunidades organizadas y en todos los grupos
sociales, de que individuos de los mismos atentan contra valores que la mayoria
consideran fundamentales y dignos de respeto para mantener las bases de la

convivencia. A las concretas acciones que atentan o ponen en peligro esos valores

? Tbidem. P. 4.



fundamentales, se les viene conociendo por “ delito” o “crimen”. Al comunto de estos
se les llama “criminalidad” o “delincuencia”. A sus autores “delincuentes” o

“criminales”.

A lo largo del tiempo, la funcién represiva se ha orientado hacia diversas rutas

segin los distintos pueblos.

La facultad para castigar, deriva de: venganza privada; venganza divina,
venganza publica; ¢l derecho griego: el derecho romano: el periodo humanitario; el

periodo cientifico; la escuela clasica; la escuela positiva y otras escuelas.

Antes de iniciar el estudio de cada uno de los periodos, debe advertirse que en
ellos aparece, con sensible relieve, el principio de donde toman su nombre; sin
embargo, no se sustituyen integramente cuando surge el siguiente no puede
considerarse desaparecido plenamente el anterior; en cada uno de ellos conviven

ideas opuestas y aun contrarias.

Atendiendo a la facultad de castigar en sus distintas evoluciones analizaremos

cada una de las ctapas de las distintas que la conforman.

Venganza Privada: A esta etapa suele llamarsele también venganza de la
sangre o época barbara. “en el primer periodo de formacion del Derecho Penal, fue el
impulso de la defensa o de la venganza la ratio essendi de todas las actividades
provocadas por un ataque injusto. Por falta de proteccién adecuada que hasta después
se organiza, cada particular, cada familia y cada grupo se protege y se hace justicia
por si mismo. Desde luego no se pretende afirmar que esto constituye propiamente
una etapa del Derecho Penal; se habla de la venganza privada como de un
antecedente de cuya realidad espontdnea hunden sus raices las instituciones juridicas
que vinieron a sustituirla, teniendo, para comprobar su existencia, diversos datos y
documentos historicos a mas del conocimiento de la naturaleza humana que nos

autoriza a suponer el imperio de tales reacciones donde quiera que no se hallara una



autoridad, suficientemente fuerte, que tomara por su cuenta el castigo de los

culpables, el gobierno y la moderacidn de los ofendidos y el aseguramiento del orden

y la paz social”. }

A esta etapa realmente no la reconocen la mayor parte de los juristas como
una evolucion del derecho penal, porque fue posterior a esta, la sustitucién por las

instituciones juridicas que vinieron a remplazarla.

La venganza privada solo represento la actividad vengadora apoyada por la
colectividad. Ya que durante esa época la funcién punitiva la ejercian los particulares,
pues cada particular, cada familia y cada grupo se protege y se hace justicia por si
mismo El Talién posteriormente surgié para limitar los excesos de la venganza,
sefialando que la reaccion punitiva, tendria que ser en funcion del dafio causado, por
lo que esta ley fue una medida moderadora dado que solo se le reconocia al ofendido

el derecho de causar un mal de igual intensidad al sufrido.

El progreso de la funcidn represiva presenta diversos matices segun el pueblo
a estudiar. Ni todas las sociedades han sido igual, ni tampoco ha sucedido, con

normal transito, en las diversas épocas.

En los tiempos mas remotos la pena surgié como una venganza del grupo
reflejando el instinto de conservacién del mismo. La expulsion del delincuente se
considero el castigo mas grave que podia imponerse, para colocar al infractor en
situacion de absoluto abandone y convertirlo en propicia victima, por su desamparo,

de agresiones provenientes de miembros de su propio grupo o de elementos extrafios
a éste.

“La primera reaccion que se despierta en la conciencia de las primitivas
colectividades, al constatar la atrocidad de los grandes crimenes, es la de

descompuesta ira desencadenadora del furor popular contra el delincuente, irritacion

3 Castellanos, Fernando. Lineamientos Elementales de] Derecho Penal. P.31.32




que revela en forma sumaria un fondo de verdad de la justicia penal, pero que reviste
caracteres de pasion constituyendo una venganza colectiva”.*

El Talién representa, sin lugar a duda un considerable adelanto en los pueblos
antiguos al limitar los efectos de la venganza, ya personal o del grupo, sefialando
objetivamente la medida de la reacci6én punitiva en funcién al dafio causado por el
delito. Es ejemplo de la época Talional, en el periodo de la venganza publica, el
codigo de Hammurabi, cuya antigiiedad se hace ascender a 2000 afios antes de la era
cristiana, conjunto de preceptos que consagro el principio de la retribucion, al
sancionar con el dafo de la pena otro de semejante gravedad inferido con el delito,

extendiendo en ocasiones la responsabilidad a personas distintas del culpable,

pretendiendo una compensacion perfecta.

Venganza Divina: “Parece natural que al revestir los pueblos las
caracteristicas de la organizacién teocratica, todos los problemas se proyecten hacia
la divinidad, como eje fundamental de la constitucién misma del Estado. Asi surge,
en ¢l terreno de las ideas penales, el periodo de la venganza divina, se estima al delito
una de las causas del descontento de los dioses; por eso los jueces y tribunales juzgan
en nombre de la divinidad ofendida pronunciando sus sentencias e imponiendo las
penas para satisfacer su ira, logrando el desistimiento de su justa indignacién™. °

Esta se gestd dentro de organizaciones sociales mas cultas, el principio
teocratico y este vino a convertirse en fundamento de derecho penal, pues no se
castigaba al culpable para satisfacer al ofendido, sino para que aquel expiase la ofensa

causada a Dios con su delito. Esta época fue manejada por la clase sacerdotal.

Este periodo, en el progreso de la funcidn represiva, constituye una etapa

evolucionada en la civilizacién de los pueblos. Los conceptos derecho y religion se

3 Pessina. Cit. Pos. Pavon Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. P. 49
? Castellanos, Ferando. Op cit. P. 33




funden en uno sélo y asi el delito, mas que ofensa a la persona o al grupo, lo es a la

divinidad.

Dentro de este periodo situamos al Pentateuco, conjunto de cinco libros que
integran la primera parte del Antiguo Testamento y en los que se contienen las
normas de derecho del pueblo de Israel, de evidente raigambre religiosa. El derecho
de castigar (jus puniendi) proviene de la divinidad y el delito constituye una ofensa a
ésta. La pena en consecuencia, esta encaminada a borrar el ultraje a la divinidad, a
aplacar su ira, identificandose, para el delincuente, con el medio de expiar su culpa.
En el Pentateuco encuéntrense prohibiciones tabli y formas de represion talional,

consagrandose excepcionalmente, en algunos casos, la venganza privada.

El Derecho Griego: En realidad son pocas las referencias existentes sobre el
derecho penal griego y el conocimiento escaso de que disponemos nos ha llegado

principalmente, a través de fildsofos y poetas.

Los estados griegos conocieron los periodos de la venganza privada o de
sangre y de la venganza divina en sus inicios historicos, pero mas tarde, cuando se
consolidan politicamente, separan ¢l principio religioso y fundan el derecho a castigar
en la soberania del estado. Puig Pefa dice: “La nota saliente de este derecho es la
transicion al principio politico, determinandose ello, en cuanto al jus puniendi, porque
este poco a poco va articulandose en el estado; en cuanto al delito, porque ya no es
ofensa a la divinidad, sino ataque a los intereses de aquél; en cuanto a la pena, por su

finalidad esencialmente intimidativa, no expiatoria, como en ¢l periodo anterior”®

Los juristas no exponen suficientes referencias con respecto a la forma de
castigar; en el derecho penal griego. Solo que en el devenir del tiempo el jus

puniendi; era solo facultad del estado ya que con el delito llevado a cabo el que se

afectaba era este.

® ¢it. Pos. Pavon V asconcelos, Francisco. Op. Cit. P. 52



El Derecho Romane: El pucblo romano en el inicio de su evolucién histérica
conoci¢ como todos los pueblos antiguos, la expulsién por la paz y la composicion.
Es de suponer que en sus raices remotas haya existido también la venganza privada,
pero su organizaciéon social primitiva, que consagro al pater familias como la
autoridad suprema del nicleo familiar, excluyé tal forma de reaccién contra el delito,

pues al pater correspondi6 el ejercicio de la venganza.

Es en el Derecho romano donde se precisa, con exactitud, la diferencia entre
delicita, privata y crimina publica, con posterioridad a las leyes de la XII Tablas, pues
¢éstas recogieron, principalmente, los sistemas talional y de la composicién. Aunque
ya las XII Tablas estatuyeron el delito de traicién, castigandolo con la muerte, las
leyes surgidas con posterioridad dieron nacimiento al concepto del crimen
inminuatae vellaesae maiestatis populi romani, consagrado en la Lex Comelia, que
comprendid como delitos de lesa majestad los considerados como perduellio. La

perduellio era la accidn mas grave, entre las formas de delitos cometidos contra el

estado.

La Venganza Publica: A medida que los Estados adquieren una mayor
solidez, principia a hacerse la distincién entre delitos privados y piiblicos, segun el
hecho lesione de manera directa los intereses de los particulares o de orden publico.
Es entonces cuando aparece la etapa llamada “venganza plblica” o “concepcidn
politica”; los tribunales juzgan en nombre de la colectividad. Para la supuesta
salvaguarda de ésta se imponen penas cada vez mas crueles e inhumanas. “ En este
periodo nada se rtespetaba, ni siquiera la tranquilidad de las tumbas, pues se
desterraban los cadaveres y se les procesaba; los jueces y tribunales poseian
facultades omnimodas y podian incriminar hechos no previstos como delitos en las
leyes. De estos ilimitados derechos abusaron los juzgadores; no los pusieron al

servicio de la justicia, sino al de los déspotas y los tiranos depositarios de la autoridad

y del mando”.’

§ Cuello Calén. Cit. Pos. Castellanos Fernando. Op. Cit. P, 34
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Durante esta, se empieza a hacer distincién entre delitos privados y publicos,
seglin el hecho lesione de manera directa los intereses de los particulares o el orden
publico. Esta fue una inmensa época, de propositos retributivos y a lo sume
intimidantes y con fines de prevencion general en que se aspiraba a utilizar al

delincuente en proveche del estado (minas y galeras).

En este etapa de la evolucion de ideas penales, se transforman los conceptos
de pena y funcién represiva, dandoseles un caracter eminentemente publico. Se
caracteriza, al decir Cuello Calén, “por la aspiracion de mantener, a toda costa, la
tranquilidad publica. Este es el ciclo en que aparecen las leyes mas severas, en que se
castigan con mas dureza no sdlo los crimenes mas graves, sino hasta hechos hoy
indiferentes...;reinaba en la administracion de justicia la mas irritante, desigualdad,
pues mientras a los nobles y a los poderosos se les imponian las penas mas suaves y
eran objeto de una proteccién penal mas eficaz, para los plebeyos y siervos se
reservaban los castigos mas duros y su proteccion era en muchos casos tan sélo una
caricatura de la justicia...; los jueces y tribunales tenian la facultad de imponer penas
no previstas en la ley, incluso podian incriminar hechos no penados como delitos, y
de estos poderes abusaron con exceso pues no los pusieron al servicio de la justicia
sino de los déspotas y tiranos depositarios de la autoridad y el mando”. 8

El Periodo Humanitario: Es una ley fisica que a toda accién corresponde
una reaccion de igual intensidad pero en sentido contrario. A la excesiva crueldad
siguié un movimiento humanizador de las penas y en general de los sistemas penales.

“De entre los puntos mas importantes del libro de Beccaria destacan los siguientes:

a) El derecho a castigar se basa en el contrato social y por tanto la justicia
humana y la divina son independientes.
b) Las penas unicamente pueden ser establecidas por las leyes; éstas han de ser

generales y s6lo los jueces pueden declarar que han sido violadas.

8 Cuello Calon. Cit, Pos. Pavdn Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. P. 54 y 55.
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c) Las penas deben ser publicas, prontas y necesarias, proporcionadas al delito y
las minimas posibles. Nunca deben ser atroces.

d) Los jueces por no ser legisladores, carecen de la facultad de interpretar la ley.
Para Beccaria nada hay tan peligroso como el axioma comiin que proclama la
necesidad de consultar el espiritu de la ley.

e) El fin de la pena es evitar que el autor cometa nuevos delitos, asi como la
ejemplaridad respecto a los demas hombres.

f) Las pena de muerte debe ser proscrita por injusta; el contrato social no la
autoriza, dado que el hombre no puede ceder el derecho a ser privado de la
vida, de la cual el mismo no puede disponer por no pertenecerla”. 2

En esta época, se establecieron una serie de principios o derechos minimos del
delincuente, se tradujo en notables reformas en la legislacion penal entre ellas la
abolicidn, en muchos casos, de la pena capital y de la tortura; se consagrd la
proporcionalidad de la pena a la gravedad de los delitos; limito los poderes del juez y

en lo posible, hizo mas expedita ia justicia.

En este periodo observamos como todos los sistemas que se habian empleado
hasta entonces fueron desapareciendo y se sustituyeron por nuevos conceptos y
nuevas practicas como lo fueron las siguientes: que se excluyeran las penas que eran
crueles e innecesarias; asi mismo que se suprimieran los indultos o gracias que
muchas de las veces los hacian acreedores de impunidad a los delincuentes, se
advierte sobre 1a peligrosidad del delincuente para poder aplicarle la pena, asi como
también se llego hasta el extremo de prohibir la interpretacién de la ley por el peligro

que representaba que se alterara esta. Asi mismo se preocupo por la legalidad de los

delitos y de las penas.

El Periode Cientifico: Desde que se empieza a sistematizar en los estudios

sobre materia penal puede hablarse sobre el periodo cientifico.

® Cit. Pos. Castellanos, Fenando. Op. Cit. P. 35 y 36.
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Podemos sefialar como principio del periodo cientifico, las doctrinas de los
positivistas de fines de la pasada centuria; no obstante, tales estudios no forman
propiamente parte del derecho penal, los positivistas confeccionaron ciencias causales
explicativas de la criminalidad, pero no Derecho, normativo por esencia. “ Por otra
parte la existencia de un conocimiento cientifico basta con perseguir un fin o una

verdad en forma ordenada y sistematica” . 0

La finalidad que se persigue en gste periodo es que con el establecimiento de
un ordenamiento juridico instituido por el estado, la punibilidad tenga un caracter
intimidatorio y con ello conlieve a la prevencién del delito. Determinando asi mismo
que en el ordenamiento juridico debe de establecerse debidamente el delito; para

poder aplicar la sancién que le corresponda.

Pablo Juan Anselmo Von Feuerbach, considerado en Alemania el padre del
derecho penal moderno, “ crea el criterio de que la pena es una coag¢cidn psicolégica,
dando asi nacimiento a la teoria de la prevencién general. Aferrado al principio de la
legalidad que proclama la existencia previa de la ley penal para calificar de delito un
hecho ¢ imponer una pena, se le atribyye a la paternidad del principio “nullum
crimen sine lege, nulla poena sine lege”, aceptado en forma unanime en todos los

paises cuyo derecho positivo penal sigue una trayectoria liberal™.""

En este periodo como se observa, la pena es establecida en la necesidad de
conservar el bienestar social; pero no basada esta solo en reprimir el delito; o que este
encaminado como una venganza que s¢ imponga; sino que su objetivo este

encaminado a prevenir 1a comisién de delitos.

La Escuela Clésica: Los clasicos se empefiaron en estudiar el derecho penal

desde un punto de vista estrictamente juridico, aplicando un método 1dgico abstracto.

'* Castellanos, Fernando. Op. Cit. P, 36
' Cit. Pos. Pavén Vasconcelos,Francisco. Op. Cit. P. 58.
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Aunque en muchos puntos discrepan entre si, se pueden sefialar como fundamentos

basicos de la Escuela Clasica, los siguientes:

a)

b)

d)

Como el derecho penal es una ciencia que obtiene sus conceptos en forma
meramente especulativa, a través de deducciones ldgicas, proclamé como
método ideal el 1dgico abstracto.

El delito se contempla no desde un punto de vista natural sino juridico; es la
infraccién a la ley promulgada por el estado y por ello el investigador no debe
perder de vista la ley. En sintesis el delito es un ente juridico, una creacién de
la ley, sin que pueda concebirse su existencia fuera del ordenamiento juridico.
La responsabilidad penal encuentra su razén de ser en la imputabilidad moral
y en el libre albedrio. “Todo el ingente edificio del clasicismo escribe Puig
Pefia; toda la estructuraciéon y basamento de la legislacién hasta ahora vigente
en los pueblos cultos se ha basado en ese principio fundamental. Solo puede
responsabilizarse a una persona cuando sus actos han nacido de su libre
albedrio, de su culpabilidad moral. No hay reproche posible, ni sancién, ni
castigo, ni pena sino cuando ¢l hombre consciente y voluntariamente, en
virtud de su libertad y conciencia viola un precepto legal. Como llego a decir

un autor eminente ‘el que llega en libre albedrio no puede justificar el derecho

penal’..”""?

Si el delito es un ente juridico, la pena, por tender fundamentalmente a
conservar el orden legal, es una rutela juridica que lo restaura cuando se altera
esta consecuencia no constituye un fundamento generalmente aceptado entre
los clasicos, pues, segin vimos, algunos lo encuentran en la prevencién, ya

general o especial del delito.

La Escuela Positiva: Con motivo de los brillantes estudios realizados por

César Lombroso, “quien hace el analisis del hombre delincuente para determinar los

factores que producen el delito, se inicia un nuevo concepto sobre la ciencia del

derecho penal que, alejandose de la especulacidn adoptada como sistema ideal de

'* Pavén Vasconcelos, Francisco, Op. Cit. P. 61
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investigacion por los junstas clasicos, ve en el hombre el eje central sobre el cual

giran los principios basicos en que debe apoyarse una verdadera construccion

cientifica”.

b)

d)

w13

Podemos sefialar como principios basicos de esta escuela los siguientes:

Combatiendo el método logico abstracto, los positivistas adoptan, para
estudiar el delito, el método experimental, propio de las ciencias causales
explicativas;

El delito no es un ente juridico. Seglin el criterio de los positivistas se trata de
un fendmeno natural, producido por el hombre dentro del seno social. Por
ello, debe vérsele no como una creacién de la ley, sino como algo con vida
independiente de la misma. Por esta razén, una buena politica para
combatirlo, y fundamentaimente para prevenirlo, es conocer sus causas, las
cuales son, esencialmente, de caracter social, aiin cuando también intervienen
en su produccion los factores individuales;

Los positivistas negaron el libre albedrio, proclamo el determinismo. El
hombre es responsable social y no moralmente, de manera que imputables e
inimputables deben responder, por igual, del hecho delictuoso ejecutado, aun
cuando los ultimos deberan ser destinados a sitios especialmente adecuados
para su tratamiento como enfermos.

La pena para los positivistas no es una tutela juridica sino un medio de

defensa social cuya medida, la constituye la peligrosidad del delincuente.

Otras Escuelas: Tratado de conciliar las posiciones opuestas de clasicos y

positivistas surge, con Carvenale y Alimena, la tercera escuela.

La escuela de la politica criminal nace en Alemania con Franz Von Liszt y

pretende una reestructuracion dentro del seno de las disciplinas criminalistas; sefiala

el real contenido de la ciencia del derecho penal, cuyo campo no debe ser invadido

" Ibidem. P. 62
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por otras ciencias de naturaleza causal explicativa, cuyo papel debe quedar reducido

al de simples auxiliares, tales como la criminologia y la penologia.

1.2 Concepto de Derecho Penal

Encontramos en cuanto a las acepciones que conceptualizan al Derecho Penal,
una notoria diversidad, partiendo principalmente de la clasificaciéon que sobre dicha

rama existe, para ello partimos de considerar lo que es el derecho penal objetivo y el

derecho penal subjetivo.

Derecho Penal “es el conjunto de normas juridicas, de Derecho publico interno, que

definen los delitos y sefialan las penas o medidas de seguridad aplicables para lograr

la permanencia del orden social”."*

Antes de existir a expresién Derecho Penal el término aplicable era Derecho
Criminal que tenia como punto de partida el contenido de las consecuencias juridicas

por las circunstancias de un suceso, crumen o delito.

[a expresibn ahora utilizada también vincula al hecho cometido
consecuencias juridicas pero de otra naturaleza dado que si sefiala el castigo por el
hecho cometido pero también la prevencion de delitos futuros; es decir que ahora ha
ampliado su expresién lingiiistica, extendiendo asi su alcance que anteriormente habia
sido limitado. Ahora en el Derecho Penal la ley une al hecho cometido, medidas de
seguridad y correccién que no son penas propiamente, sino que se trata de medidas

juridico-penales y que estan reglamentadas en ¢l codigo y por lo tanto pertenece al

Derecho Penal.

“Se ha definido al Derecho penal objetivamente como el conjunte de leyes

que determinan los delitos y las penas que el poder social impone al delincuente; o

Ly Von Liszt, Franz. Cit. Pos. Pavéon Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. P. 17
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como €l conjunto de principios relativos al castigo del delito; o como el conjunto de
reglas establecidas por el Estado, que asocian €l crimen como hecho a la pena como
su legitima consecuencia; o como el conjunto de normas que regulan el ejercicio del
poder punitivo del Estado, conectado al delito, como presupuesto, la pena como su

consecuencia juridica”. 15

Como se advierte, las anteriores definiciones ofrecen tres vértices de
coincidencia, a saber: el delito, la pena y la relacion juridica entre ambos a virtud de
la norma que asocia la una al otro. Derecho Penal objetivamente considerado es el
conjunto de leyes mediante las cuales el Estado define los delitos, determina las penas
imponibles a los delincuentes y regula la aplicacién concreta de las mismas a los
casos de incriminacion. Es una disciplina juridica y social, por mirar a las violaciones
de la ley, a la defensa de la sociedad mediante la pena y las medidas de seguridad, y a

la significacién y valoracion social y juridica de la conducta humana.

El Derecho penal subjetivo es la facultad del Estado para crear los delitos, las
penas y medidas de seguridad aplicables a quienes los cometan, o a los sujetos

peligrosos que pueden delinquir.

Cuello Calon afirma que, “es el derecho a castigar (jus puniendi), es el
derecho del Estado a conminar la ejecucion de ciertos hechos (delitos) con penas, y
en el caso de su comision, a imponerlas y ejecutarlas, afirmando que en tal nocién
est4 contenido e fundamento filosofico de Derecho Penal”. '®

Con lo anterior observamos la facultad que se le otorga al Estado para dictar el
delito y sefialar la pena y en su caso imponerlas y ejecutarlas. Aunque también hay

quienes sefialan que el Estado no tiene un Derecho sino un deber.

'* Autores diversos..cit. pos. Castellanos, Fernando. op. Cit pag. 21
'8 Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. P. 17.
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1.3 Caracteristicas del Derecho Penal

El Derecho Penal considera para establcer su propio contenio, los diversos

caracteres que lo idetifican como tal, encontrando como tal los siguientes:

a) Publico;

b) Sancionador;
¢) Valorativo;
d) Finalista; y

e) Personalisimo.

“El criterio de que el Derecho penal es un Derecho publico, porque
exclusivamente ¢l Estado es capaz de crear normas que definan delitos e impongan

sanciones, en acatamiento al principio liberal: nullum crimen, nulla poena sine

7
lege”.!

Efectivamente el Derecho Penal es piublico dado que el Estado interviene
como una entidad soberana para regular las relaciones entre ¢l individuo y la
colectividad. Aqui encontramos a diferencia del Derecho Privado una vinculacion

directa entre el poder publico (Estado) con los particulares que son los destinatarios

de sus normas.

El Derecho Penal es constitutivo o es sancionador, aun cuando la opinién
dominante se inclina a la segunda afirmacién. Aunque hay penalistas que no estan de

acuerdo con esto por creer que su naturaleza sancionadora lo coloca en un plano de

inferioridad.

Nuestro cnterio es diverso, “el caricter sancionador del Derecho penal al
estructurar su célebre teoria de las normas y si bien es cierto que no siempre se

encuentra en las otras ramas del Derecho la norma quebrantada, cuando el sujeto

"7 Jiménez de Asua . cit, Pos. [bidem. P. 20.
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ajusta su proceder a la conducta o al hecho descrito en la ley penal, tal dificultad, por

cierto excepcional, se allana mediante la teoria de las normas de cultura™.'®

En consecuencia, si la ley penal surge por la existencia previa de la norma de
cultura que la exige, evidentemente el Derecho penal no crea las normas y, en esa

virtud, no es un Derecho constitutivo sino simplemente sancionador.

El Derecho penal es valorativo, segiin lo ha hecho observar liménez de Asua.

“La filosofia de los valores — expresa -, ha penetrado profundamente en el Derecho y
" lg

por eso afirmamos que nuestra disciplina es valorativa

Por lo tanto la ley regula la conducta que los hombres deberan observar en
relacién con esas realidades, en funcion de un fin colectivamente perseguido y de una
valoracion de esos hechos, lo que la ley natural predice es algo que efectivamente

tiene que ocurrir; lo que una norma juridica dispone puede ocurrir o no.

El Derecho Penal es normativo, finalista y valorativo, el mundo de las normas
debe asentarse en la realidad, pero el momento estrictamente juridico se caracteriza
no por esa mera comprobacién o verificacion de los hechos y de sus regularidades
(ley natural), sino por la vinculacion de esa realidad a un fin colectivo, en virtud del
cual los hechos son estimados valiosos o no valiosos y, como consecuencia,
procurados o evitados. La ley, regula la conducta que los hombres deberdn observar
con relacién a esas realidades, en funcién de un fin, colectivamente perseguido y de
una valoracién de esos hechos. El Derecho penal funciona, en general, como sistema

tutelar de los valores mas altos, ello es, interviene solamente ante las transgresiones

que vulneran los valores fundamentales de una sociedad.

El Derecho Penal es igualmente finalista, “como lo han proclamado el mismo

Jiménez de Asua, al sefialar que si se ocupa de conductas, no puede menos de tener

'® Binding, Carlos. Cit. Pos, [bidem. P. 22,
' Cit. Pos. Idem.
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un fin”. Este, seglin Antolisei consiste en combatir el triste fenomeno de la

criminalidad.”

El fin del Derecho Penal puede ser de dos formas: uno mediato que es el
lograr la sana convivencia social y el otro inmediato que se identifica con la represion
del delito

El Derecho Penal tiene también como caracter esencial de ser un Derecho
Personalisimo; ello queda demostrado por el hecho de que la muerte, elimina la
responsabilidad del delincuente, al extinguir tanto la accién penal como las sanciones

que se hubieren impuesto, excepcion hecha de la reparacién del dafio.

1.4 Partes que conforman el Derecho penal

El Derecho penal se ha dividido tradicionalmente en Parte General y Parte
Especial. La primera comprende las normas secundarias, accesorias o simplemente
declarativas referentes al delito, al delincuente y a las penas y medidas de seguridad;
mientras que la segunda se integra como los tipos penales y las penas que a cada
delito corresponden.

Normas referentes a la ley penal
Normas referentes al delito

Parte General \  Normas relacionadas con el delincuente
Cuadro de las partes Normas relacionadas con las penas y

que integran el L medidas de seguridad.
Derecho Penal

Los tipos penales

Parte Especial Las penas y medidas de seguridad

aplicables a los delitos.

® Ibidem. P. 24
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1.5. Relaciones del Derecho Penal con otras ramas del Derecho

El Derecho es un todo arménico y las diferencias existentes entre sus diversas
ramas son solo de grado, pero no de esencia, siendo por ello que el Derecho penal
guarda intima conexién, entre otros, con el Derecho constitucional, el Derecho civil,

el Derecho administrativo, el Derecho laboral y el Derecho mercantil.

Las razones que justifican las relaciones entre el Derecho penal y las
mencionadas ramas del Derecho, encuentran su fundamento esencial en el cardcter
sancionador que le hemos reconocide. En efecto, no solo hallamos en casi todas las
ramas del Derecho dispositivos, que en forma directa e indirecta, se refieren a
instituciones del Derecho penal, sino que éste eleva a la categoria de bienes tutelados
a través de sus normas, mediante la amenaza de la sancién penal, a los pertenecientes
en estricto rigor a otros Derechos. Debemaos invocar el hecho de que muchas figuras
delictivas, las cuales reciben la designaciéon comin de leyes penales especiales, se
encuentran incluidas en otros cuerpos de normas conservando su categoria de penales

y guardando intima relacion con todos los dispositivos integradores del Derecho

Penal:

a) Las relaciones del Derecho Penal con constitucionalidad son evidentes, pues
el primero encuentra su razon existencial en ¢l segundo, por ser éste de rango
superior. Entre los preceptos constitucionales que guardan estrecha relacion
con ¢l Derecho penal, sustantivo y adjetivo, podemos citar los articulos 10,
11,13, 14, 16, 17, 18, 21, 22 y 23. Dentro de ellos, el articulo 14 consagra, en
primer término, el principio de irretroactividad de la ley en prejuicio de
persona alguna, recogiendo en su pamrafo tercero el de legalidad o de
exclusividad y consigndndolo como una garantia individual que expresa los
dogmas nullum crimen sine lege y nulla poena sine lege: “En los juicios del
orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por
mayoria de razon, penal alguna que no esté decretada por una ley exactamente

aplicable al delito de que se trata™.



21

b) E! Derecho penal, al tutelar algunos bienes conectados directamente con el

Derecho civil, estrecha sus relaciones con éste.

¢) El Derecho penal se relaciona con el Derecho administrativo, garantizando a

través de la sancion penal la permanencia de bienes superiores del Estado y la

administracion.

“La mas evidente relacion entre el Derecho penal y el Derecho administrativo
se encuentra en aquellos casos en que la administracion publica, a través de decretos
leyes, vincula consecuencias de indole punitiva a determinadas conductas reputadas
como ilicitas. Derecho penal administrativo, que comprende normas sancionatorias
que abarcan, entre otros, el Derecho Fiscal, el Derecho Agrario, €l Derecho de
Propiedad Industrial, etc., “es un Derecho que carece del soporte étnico social que
caracteriza al Derecho Penal; las sanciones que contemplan no siempre tienen un
origen directo en la ley y, a ese respecto no es aplicable la maxima ne bis in idem,

esto es, la saneion administrativa no excluye la pena criminal, o viceversa” 2

2! jdem. P. 27 y 28.
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CAPITULO I

INTEGRACION DEL DELITO

2.1 Nocion Juridica de Delito.

La palabra delito deriva del verbo latino delinquere, que significa abandonar,
apartarse del buen camino, alejarse del sendero sefialado por la ley.
Los autores han tratado en vano de producir una definicion de delito con

validez universal para todos los tiempos y lugares. Una definicion filosofica, esencial.

La definicién juridica del delito debe ser, naturalmente, formulada desde el
punto de vista del Derecho, sin incluir ingredientes causales explicatives, cuyo objeto
es estudiado por ciencias fenomenolégicas como la antropologia , la sociologia, la
psicologia criminales y otras. “ Una verdadera definicion del objeto que frata de
conocerse, debe ser una forma simple y concisa, que lleve consigo lo material y lo
formal del delito y permita un desarrollo conceptual por el estudio analitico y de cada
uno de sus elementos. En lugar de hablar de violacion de la ley como una referencia
formal de antijuridicidad, y concretarse a buscar los sentimientos o intereses
protegidos que vulneran, como contenido material de aquella violacién de la ley,
podra citarse simplemente la antijuridicidad como elemento que lleve consigo sus dos
aspectos: formal y material y dejando a un lado la “voluntariedad” y los “maéviles
egoistas y antisociales”, como expresion formal y como criterio material sobre
culpabilidad, tomar esta ultima como verdadero elemento del delito a reserva de

desarrollar , por su analisis todos sus aspectos o especies..”22

La verdadera nocion formal del delito la suministra la ley positiva mediante la
amenaza de upa pena para la ejecucidn o la omision de ciertos actos, pues
formalmente hablando, expresan, el delito se caracteriza por su sancidn penal; sin una

ley que sancione una determinada conducta, no es posible hablar del delito.

# Villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. P. 14.
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“Delito es el acto u omision que sancionan las leyes penales “. De esta manera

confirmamos que la ley es la unica fuente del Derecho Penal.

El delito a lo largo de los tiempos, ha sido entendido como una valoracion
juridica, objetiva o subjetiva, la cual encuentra sus precisos fundamenios en las

relaciones necesarias surgidas entre el hecho humano contrario al orden ético-social y

su especial estimacion legislativa.

Garofalo “estructura un concepto de delito natural, viendo en el una leccién
de aquella parte del sentido moral, que consiste en los sentimientos altruistas
fundamentales (piedad y probidad) segin la medida media en que son poseidos por
una comunidad y que es indispensable para la adaptacidn del individuo a la sociedad,
sentia la necesidad de observar algo e inducir de ello una definicién y no pudiendo
actuar sobre los delitos mismos no obstante ser ésa la materia de su estudio y de su
definicion, dijo haber observado los sentimientos; aunque claro esta que si se debe
entender que se refiere a los sentimientos afectados por los delitos el tropiezo era
exactamente el mismo, pues las variantes en los delitos debian traducirse en
variabilidad de los sentimientos afectados. Sin embargo, no era posible cerrarse todas
las puertas y procediendo a priori, sin advertirlo, afirmo que el delito es la violacion
de los sentimientos de piedad y de probidad poseidos por una poblacién en la medida

minima que es indispensable para la adaptacion del individuo a la sociedad™. 2

La anterior conceptualizacion no puede ser posible dado que no se puede
encontrar algo comun al hecho ilicito en todas las épocas y lugares que no estén en

constante cambio de acuerdo con la evolucién cultural o histérica de cada pueblo.

Es posible caracterizar al delito juridicamente por medioc de formulas

generales determinantes de sus atributos escenciales.

2 Cit. Pos. Pavon Vasconcelos, Fracisca. Op. Cit. P. 157,
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Como el delito esta intimamente ligado a la manera de ser de cada pueblo y a
las necesidades de cada época, los hechos que unas veces han sido contemplados
como delitos algunas veces lo han perdido en funcién de situaciones diversas y al

contrario acciones no delictuosas han sido erigidas en delitos.

Francisco Carrara “lo define como la infraccién de la ley del Estado,
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto
externo de un hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente
dafioso. Para Carrara el delito no es un ente de hecho, sino un ente juridico, porque su
esencia debe consistir necesariamente, en la violacion del derecho. Llama al delito
infraccion a la ley, en virtud de que un acto se convierte en delito dnicamente cuando
choca contra ¢lla; para no confundirlo con el vicio, o sea ¢l abandono de la ley moral,
ni con el pecado, violacidn de la ley divina, afirma su caracter de infraccion a la ley
del estado y agrega que dicha ley puede ser promulgada para proteger la seguridad de
los ciudadanos, pues sin tal fin careceria de obligatoriedad y ademas para ser patente
que la idea especial del delito no esta en transgredir las leyes protectoras de los
intereses patrimoniales , ni de la prosperidad del Estado, sino de la seguridad de los
ciudadanos. Carrara juzgo preciso anotar en su definicion, como la infraccién ha de
ser la resultante de un acto externo del hombre, positivo o negativo, para sustraer del
dominio de la ley penal las simples opiniones, deseos y pensamientos y también, para
significar que solamente ¢l hombre puede ser agente activo del delito, tanto en sus
acciones como en sus omusiones. Finalmente, estima al acto 0 a la omisidon
moralmente imputables, por estar €l individuo sujeto a las leyes criminales en virtud

de su naturaleza moral y por ser la imputabilidad moral el precedente indispensable

de la imputabilidad politica”. -

De lo anterior se destaca que efectivamente el delito es una viclacién a la ley;
es decir, solo para lo que el Estado determine que asi lo sea, de aqui parte la

separacion de la esfera juridica con los que pertenece solo a la conciencia del

hombre.

# Castellanos, Fernando. Op. Cit. P. 125 y 126.
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Aunque en algunos codigos se ha pretendido dar una definicion del delito,
como en ¢l Distrito Federal, en €l cual se le hace consistir en el acto u omisioén que
sancionan las leyes penales, tal concepto es puramente formal al caracterizarse por la
amenaza de sancion a ciertos actos y omisiones, otorgandoles por ese unico hecho el

caracter de delitos.

El delito ha sido definido como: “un acto humano, culpable, antijuridico y
sancionado con una pena, como la accion tipica, antijuridica, culpable, subsumible.
bajo una sancion penal adecuada y que satisfaga las condiciones de punibilidad, lo
considera una accion tipicamente antijuridica y culpable, y un acontecimiento tipico,

antijuridico e imputable”.”®

De acuerdo con los diversos conceptos observamos que no existe una
definicion universal y que es imposible para algunos dividir en elementos el delito, ya
que ¢s éste un todo organico y que asi es como se debe se estudiar para conocer su
verdadera esencia. Pero para otros el delito se debe de estudiar en forma analitica a
través de sus elementos, que estin estrechamente relacionados unos y otros; aunque

no desconocen estos su unidad, si es indispensable para su analisis dividir sus

elementos.

Jiménez de Asua lo estima como “un acto tipicamente antijuridico culpable,
sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad imputable a un hombre y

sometido a una sancién penal”*®

Como observamos en la anterior definicién se incluyen como elementos del
delito: la accion, la tipicidad, la antijuridicidad, la imputabilidad, la culpabilidad, la

punibilidad y las condiciones objetivas de la penalidad.

¥* Diversos Autores. Cit. Pos. Pavon Vasoncelo, Francisco. Op. Cit. P. 160.
%% Cit. Pos, Castellanos, Fernando. P.129.
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2.2 Elementos Positivos Integradores del Delito.

El delito es ante todo una conducta humana. Para expresar ¢ste elemento del
delito se han usado diversas denominaciones: acto, accién, hecho. Luis Jiménez de
Asua explica que emplea la palabra “acto” en una amplia acepcion, comprensiva del

aspecto positivo “accion” y del negativo “omision”.

Un concepto substancial del delito solo puede obtenerse, dogmaticamente del
total ordenamiento juridico penal. De este desprendemos que ¢l delito ¢s la conducta
o el hecho tipico, antijuridico, culpable y punible, afiliandonos, por tanto a un criterio

pentatdomico, por cuanto consideramos son cinco sus elementos integrantes

Conducta o hechos

Tipicidad
Elementos: Antijuricidad

Culpabilidad

Punibilidad
2.2.1. Conducta o hecho.

El delito es un fenémeno factico juridico que tiene realizacion en el mundo
social. Por ello en el campo del Derecho Penal, se identifica el téomino “hecho” con
el delito mismo, dandosele, igualmente, una connotacion diversa, en sentido

restringido como elemento del delito.

Jiménez de Asua adopta el vocablo acto, para denominar €l elemento factico
del delito, es congruente cuando afirma que por tal debe entenderse “La

manifestacion de voluntad que mediante accidn produce un cambio en el mundo
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exterior, 0 que por no hacer lo que se espera deja inerte ese mundo externo cuya

vig 2
mutacion se aguarda” ?

Como se desprende de lo anterior el autor sefialado emplea la palabra acto con
una significacién en donde involucra tanto al aspecto positivo (accidn) y al aspecto
negativo (omision).

Es preferible el término conducta; ya que dentro de ¢l se puede incluir

correctamente tanto el hacer positivo como €] negativo,

Para Jiménez Huerta la conduc¢ta “es siempre una manifestacion de voluntad

dirigida hacia un fin” &

Igualmente que ¢l anterior observamos que utiliza el término conducta para

referir, tanto al hacer positivo como al negativo; el actuar o abstenerse de obrar.

Los autores tratan de dar un concepto sobre la conducta haciendo referencia a
las dos formas en que puede expresarse el proceder humano, es decir aludiendo tanto
a la actividad como a la inactividad del sujeto. La conducta es una actividad
voluntaria o una inactividad voluntaria, que produce un resultado con violacién: a)
de una norma prohibitiva, en los delitos comisivos; b) de una preceptiva en los

omisivos; ¢) de ambas en los delitos de comision por omision.

La conducta es €l comportamiento humano voluntario, positivo o negativo,

encaminado a un propésito.

La conducta se integra con dos elementos uno fisico que consiste¢ en el
movimiento corporal o en la inactividad del sujeto frente a la accién esperada por el
Derecho y otro elemento psiquico consistente en la voluntad de realizar la accién o la

omision o bien la voluntad de no inhibir ¢l movimiento corporal o la inactividad.

* Jiménez de Asiia, Cit pos. Pavén Vasconcelos. Op cit p 179y 180.
2 Jiménez Huerta. Cit pos. Ibidem p 180.
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Solo la conducta humana tiene relevancia para el derecho penal. El acto y la
omisién deben corresponder al hombre, porque unicamente el es, el posible sujeto

activo de las infracciones penales; es el anico ser capaz de voluntariedad.

Para Cuello Calon, “los elementos de la aceién son un acte de voluntad y una
actividad corporal. Luis Jiménez de Asia estima que son tres: manifestacion de
voluntad, resultado y relacién de causalidad. Para Edmundo Mezger en la accion se
encuentran los siguientes elementos: un querer de la gente, un hacer de la gente y una
relacién de causalidad entre el querer y el hacer”. *°

“Generalmente se sefialan como elementos de la accion: una manifestacion de

voluntad, un resultado y una relacién de causalidad... La manifestacién de voluntad la

refieren los autores a la conducta y no al resultado™ 2

Creo que la tmica razon de la discrepancia antes sefialada, el problema es el
uso de la terminologia empleada en la forma tan variada como acto, conducta o
hecho, que realizan los juristas, por lo que ¢l autor habla de conducta o hecho en
donde la conducta no incluye un resultado material, mientras el hecho abarca tanto la

conducta como el resultado y ¢l nexo de causalidad cuando el tipo en particular,

requiere del cambio del mundo exterior.

Como en la accion, en la omision existe una manifestacion de voluntad que se
traduce en un no actual; se concluye en consecuencia que los elementos de la omision
son:

a) Voluntad (también en los delitos de olvido, pues como dijimos, en ellos de
aprecia, a nuestro juicio, €l factor volitivo)

b) Inactividad

 Cit. Pos. Castellanos. Femando. Op cit p. 155
*® Porte Petit, Celestino. Cit pos. Castellanos, Fernando. Op cit p 154 y 155.
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La voluntad se encamina a no efectuar la accion ordenada por el derecho. La
inactividad esta intimamente ligada al otro elemento, al psicoldgico, habida cuenta de

que el sujeto se abstiene de efectuar el acto a cuya realizacién estaba obligado.

Los dos elementos mencionados (voluntad e inactividad) aparecen tanto ¢n la
omisiéon simple como en la comisién por omisién, mas en esta emergen otros dos

factores a saber: un resultado material (tipico) y una relacion de causalidad entre

dicho resultado y la abstencion.

2.2.2. La Tipicidad,

El estudio de la tipicidad, segundo ¢lemento del delito, hace necesario

previamente el analisis del tipo para precisar su concepto y su contenido.

Para la existencia del delito se requiere una conducta o hecho humanos. Mas
no toda conducta o hecho son delictuosos; precisa ademas que sean tipicos,
antijuridicos y culpables. La tipicidad es unc de los elementos esenciales del delito
cuya ausencia impide su configuracion, habida cuenta de que nuestra Constitucion
federal, en su articulo 14, establece en forma expresa *“en los juicios del orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razon,
pena alguna que no este decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que

se trata”, lo cual significa que no existe delito sin tipicidad.

No debe confundirse el tipo con la tipicidad. El tipo ¢s la creacion legislativa,
la descripcion que el estado hace de una conducta en los preceptos penales. La

tipicidad es la adecuacion de una conducta concreta con la descripcion legal

formulada en abstracto.

Hay tipos muy completos, en los cuales se contienen todos los elementos del

delito. En este caso, es correcto decir que el tipo consiste en la descripcion legal de un
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delito. Sin embargo, en ocasiones la ley se limita a formular la conducta prohibida (u
ordenada, en los delitos omisivos), entonces no puede hablarse de descripcion del

delito, sino de una parte del mismo.

Tipo, en sentido amplio, “se considera al delito mismo y a la suma de todos
sus elementos constitutivos, concepto al que hicieron referencia como vieja acepeidn
del termino, Emesto Von Beling y Franz Von Liszt. Mezger alude a la palabra tipo,
en el sentido de la teoria general del Derecho, como el conjunto de todos los

presupuestos a cuya existencia se liga una consecuencia juridica” *'

En forma acertada lo anteriormente expuesto radica en la forma y suma de los
elementos que se describen en el tipo es decir, atendiendo a su descripcién legal y no

a las notas que se refieren a la culpabilidad.

En sentido mas restringido, limitado al Derecho Penal, el tipo ha sido
considerado como ¢l conjunto de las caracteristicas de todo delito para diferenciarlo

del tipo especifico integrado por las notas especiales de una concreta figura de delito.

Multiples son las definiciones dadas para el tipo penal. “el tipo en el propio
sentido cientifico penal significa mas bien ¢l injusto descrito concretamente por la ley

en sus diversos articulos y a cuya realizacion va ligada la sancién penal”. 3

El caracter de lo injusto se razona en el sentido de que el legislador solo crea
los tipos penales, conformando solamente las conductas antijuridicas ya que careceria
de sentido formular conductas indiferentes por lo que se dice que el tipo penal

concreta solo 1o injusto.

“Jiménez de Asua lo define como la abstraccion concreta que ha trazado el

legislador, descartando los detalles innecesarios para la definicion del hecho que se

1 Cit pos et al. Pavon Vasconcelos. Op cit p 259
32 Mezger Edmund. Op cit p 144
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cataloga en la ley como delito; para Ignacio Villalobos el tipo es la descripcién del
acto o del hecho injusto o antisocial, en su aspecto objetivo y extemo; en fin Jiménez
Huerta concibe el tipo como el injusto recogido y descrito en la ley penal; por lo tanto
el tipo legal es la descripcion concreta hecha por la ley de una conducta a la que en
ocasiones se suma su resultado, reputada como delictuosa al conectarse a ella una

sancién penal”. **

El concepto de tipicidad es diverso, al cual damos parcialmente significado

idéntico al de adecuacion tipica.

Podemos concluir que de estas variantes que se manejan en cuanto al fipo, se
trata de la figura del delito, de la conducta antijuridica, de un elemento esencial del

delito; es decir la descripcién hecha por el legislador

Entendemos por tipicidad, dado el presupuesto del tipo, que define en forma
general y abstracta un compottamiento humano, la adecuacion de la conducta o del

hecho a la hipédtesis legislativa.

La tipicidad es el encuadramiento de una conducta con la descripcion hecha
en la ley; la coincidencia del comportamiento con el descrito por el legislador. Es la
acufiacion o adecuacion de un hecho a la hipdtesis legislativa. Para Celestino Porte

Petit “la tipicidad es la adecuacién de la conducta al tipo, que se resume en la formula

: R 34
nullum cnmen sine tipo”.

Esto es porque el legislador crea las figuras penales por considerar
antijuridicos los comportamientos descritos en la ley, por ser opuestas ciertas

conductas a los valores que el Estado esta obligado a tutelar.

3% Et al. Cit pos. Pavon Vasconcelos, Francisco. Op cit p 282
** ¢it pos. Castellanos, Fernando. Op cit p 168
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2.2.3. La Antijuridicidad

En el lenguaje juridico penal los términos antijuridico, injusto e ilicito han
venido siendo empleados indistintamente, dandoseles idénticas significacién
conceptual. Jiménez de Asta hace hincapié en que “algunos autores opinan que las
palabras antijuridicidad, ilicitud, injusto y entuerto se pueden usar indistintamente en

lo cual se muestran conforme, pero haciendo notar que no todos los vocablos se

identifican”. **°

Es preferible utilizar antijuridicidad e injusto y no ilicitud y entuerto como
sinénimas, ya que el término ilicitud sirvié para establecer la diferencia entre el
comportamiento juridico obligatorio y el seguido por una persona en tanto; el

concepto de entuerto o antijuridicidad implica tanto la violacion de la obligacién

juridica como de la norma juridica.

Como la antijuridicidad es un concepto negativo, un anti, l6gicamente existe
dificultad para dar sobre ella una idea positiva. Sin embargo comiinmente se acepta
como antijuridico lo contrario al derecho. Javier Alba Mufioz escribe: “el contenido
ultimo de la antijuridicidad que interesa al jus-penalista es lisa y llanamente, la
contradiccién objetiva de los valores estatales... en el nicleo de la antijuridicidad,
como en el nicleo mismo de todo fendmeno penal, existe solo el poder punitivo del
estado valorando el proceso material de la realizacién prohibida implicitamente™. 36

Es decir que se actia antijuridicamente quien contradice un mandato del
poder. Ya que la antijuridicidad radica en l1a violacién del valor o bien protegido a

que se contrae el tipo penal respectivo. Porque se quebranta algo que es esencial para

la convivencia y €l ordenamiento juridico.

it pos. Pavén Vasconcelos, Francisco. Op cit, P 285
it pos. Castellanos, Fernando. Op cit p. 177
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Se ha afirmado de antiguo que la antijuridicidad es un concepto negativo,

desaprobador del hecho humano frente al Derecho.

En general, los autores se muestran conformes en que la antijuridicidad es un

desvalor juridico, una contradiccidon o desacuerdo entre el hecho del hombre y las

normas del Derecho.

Segiin Cuello Calén, “la antijuridicidad presupone un juicio, una estimacion
de la oposicion existente entre ¢l hecho realizado y una norma juridico-penal. Tal

juicio es de caracter objetivo, por solo recaer sobre la accion ejecutada” A

Esto es porque atiende solo al acto, a la conducta externa. Para llegar a la
afirmacion de que una conducta es antijuridica se requiere de un juicio de valor; es

decir determinar que no esta protegida por una causa de justificacion.

Para Sebastian Soler “no basta observar si la conducta es tipica, se requiere en
cada caso verificar si el hecho examinado, ademéds de cumplir ese requisito de

ecuacién externa constituye una violacion del derecho entendido en su totalidad,

COmo Organismo unitario”. 3

Lo anterior es porque existe una doble necesidad de adecuacidén del hecho a la

figura que lo describe y de oposicion al principio que valora.

Una conducta es antijuridica cuando siendo tipica no esta protegida por una

causa de justificacion.

Carlos Binding “descubrié que el delito no es lo contrario a la ley, sino mas
bien el acto que se ajusta a lo previsto en la Ley Penal. No se vulnera la ley, pero si se

quebranta algo esencial para la convivencia y el ordenamiento juridico. Se infringe la

%7 ¢it pos. Castellanos, Fernando. Op citp 177 y 178
*% ¢it pos. Ibidem p. 178
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norma que esta por encima y detras de la ley. Por eso Binding decia: la norma crea lo
antijuridico, la ley crea la accién punible, o dicho de otra manera mas exacta: la

; a5 39
norma valoriza, la ley describe”.

Lo anterior expuesto resulta porque €l delito no es lo contrario a la ley, sino
porque es el acto que se ajusia a lo previsto en la ley penal; atendiendo al doble

contenido de la antijuridicidad ya sea formal o material.

la antijuridicidad, tiene cardcter objetivo ya que recae sobre la conducta o
hecho en relacidn al orden social juridico y con base en una escala general.
El criterio objetivo, por tanto, haciendo a un lado la voluntad humana, afirma la
posibilidad de valorar la conducta (accion y omision) o el hecho (conducta-resultado),

en virtud de su contradiceion con €l orden juridico.

La corriente subjetiva de la antjjuridicidad pretende encontrar la esencia de lo

antijuridico o una especie de contradiccion subjetiva entre el hecho humano y la

norma,

“La accion es contraria a Derecho, desde un punto de visia formal en cuanto
constituye una transgresion a la norma dictada por el estado, contrariando el mandato
0 la prohibicién del ordenamiento juridico desde un punto de vista material la accion
es antijuridica cuando resulta contraria a la sociedad (antisocial)”. *

Esta doctrina dualista de la antijuridicidad radica en que si toda sociedad se
organiza formalmente es para fijar las normas necesarias para la vida en grupo y por

ello el Estado proclama sus leyes en donde da forma material a dichas normas.

Un acto es punible si es penalmenie ilicito y es penalmente ilicito si es

punible, por lo que se afirma la existencia de la antijunidicidad.

* ¢it pos Ibidem p. 178 y 179
“* Von Lizt Franz. Cit pos. Pavén Vasconcelos, Francisco. Op cit p. 295
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El Derecho Penal no se limita a imponer penas; como guardian del orden
publico es él mismo el que sefala los actos que deben reprimirse y por eso es
incuestionable que lleva implicito en sus preceptos un mandato o una prohibicién que

es lo sustancial y 1o que resulta violado por ¢l delincuente.

2.2.4. La culpabilidad

Es un elemento constitutivo del delito; sin el no es posible concebir su
existencia. Esta verdad quedo apuntada por Beling al elaborar el principio “nulla
poena sine culpa”, cuyo range es fundamental en el Derecho Penal moderno.

“En amplio sentido la culpabilidad ha sido estimada como el conjunto de

presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta

antijuridica”. '

Esto muestra al hecho como una expresion juridicamente desaprobada de la
personalidad del autor. El término reprochabilidad es un adjetivo para calificar una

conducta 0 a su autor. Por lo que una conducta es reprochable en tanto que se

produzca culpablemente.

Se puede determinar como contenido del juicio de culpabilidad, al acto de
voluntad; a los motivos del autor y a las referencias de la accién a la total
personalidad del autor. Al acto de voluntad por ser la “referencia psicoldgica
inmediata del autor a la accién injusta” (parte psicoldgica de la culpabilidad). A los
motivos del autor, por ser importante no solo para la imputabilidad y el dolo y la
culpa sino fundamentalmente en el campo de las causas de exclusién de la
culpabilidad (parte motivadora de la culpabilidad). A las referencias de la accidn a la
total personalidad del autor porque ¢l acto debe ser adecuado a la personalidad de

quien lo causa (parte caracterolégica de la culpabilidad).

*! Jiménez de Asia. La ley y el delito principios del Derecho Penal. P 352
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Para ser culpable un sujeto, precisa que antes sea impuiable; si en la
culpabilidad, como se verd mas adelante, interviene el conocimiento y la voluntad, se
requiere la posibilidad de ejercer esas facultades. Para que el individuo conozea la
ilicitud de su acto y quiera realizarlo, debe tener capacidad de entender y de querer,
de determinarse en funcién de aquello que conoce; luego la actitud (intelectual y

volitiva) constituye el presupuesto necesario de la culpabilidad.

“Por eso a la imputabilidad se le debe considerar como el soporte o cimiento

de la culpabilidad y no como un elemento del delito, segin pretenden algunos

=t 2
especialistas”,

Hay algunos autores que separan la imputabilidad de la culpabilidad; hay
quienes les dan un amplio contenido a la culpabilidad y comprenden en ella la

imputabilidad y hay otros que sostienen que la imputabilidad constituye un
presupuesto de la culpabilidad.

La imputabilidad es la capacidad de entender y de querer. Para que el
individuo conozca la ilicitud de su acto y quiera realizarlo, expresa Fernando
Castellanos, debe tener capacidad de determinarse en funcion de lo que conoce.

Luego la aptitud intelectual y volitiva constituye “el presupuesto necesario de la
culpabilidad”.

Serd imputable, dice Carranca y Trujillo, “todo aquel que posea, al tiempo de
la accion, las condiciones psiquicas exigidas abstracta € indeterminadamente por la
ley para poder desarrollar su conducta socialmente; todo lo que sea apto ¢ idoéneo
Juridicamente para observar una conducta que responda a las exigencias de la vida en

. , 43
sociedad humana.’

La responsabilidad es la situacion juridica en que se encuentra el individuo

imputable en dar cuenta ala sociedad por el hecho realizado. Son imputables quienes

* Castellanos, Fernando. Op citp 217
“ ¢it pos. Ibidem p 218
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tienen desarrollada la mente y no padecen alguna anomalia psicologica que los
imposibilite para entender y querer, es decir los poseedores, al tiempo de la accion,
del minimo de salud y desarrollo psiquico exigidos por la ley del estado; pero solo

son responsables quienes habiendo ejecutado el hecho, estdn obligados previa

sentencia firme, a responder de el.

Lo que determina que la imputabilidad es por consecuencia el conjunto de las
condiciones minimas de salud y desarrollo mental en el autor (como la edad,

capacidad de entender y querer), en el momento del acto tipico penal, que lo capacita

para responder del mismo.

Tradicionalmente se han aceptado como formas de culpabilidad, al dolo y a la

culpa.

La culpabilidad reviste dos formas: dolo y culpa, segin el agente dirija su
voluntad consciente a la ejecucion del hecho tipificado en la ley como delito, o cause
igual resultado por medio de su negligencia o imprudencia. Se puede delinquir
median te una determinada intencién delictuosa (dolo) o por descuidar las

precauciones indispensables exigidas por el estado para la vida gregaria (culpa).

En el dolo, el agente conociendo la significacién de su conducta, procede a
realizarla. En la culpa consciente o con prevision, se ejecuta el acto con la esperanza
de que no ocurrira el resultado; en la inconsciente o sin previsiéon, no se prevé un
resultado previsible; existe también descuido por los intereses de los demas. Tanto en
la forma dolosa como en la culposa, el comportamiento del sujeto se iraduce en
desprecio por el orden juridico. “se reprocha el acto culpable porque al ejecutarlo se
da preponderancia a motivos personales sobre los intereses o motivos de la
solidaridad social en concurso; y porque teniendo obligacién de guardar la disciplina
y las limitaciones impuestas a la expansién individual y todo el cuidado necesario
para no causar dafios, se desconoce o se posierga ese deber queriendo solo disfrutar

de los derechos y beneficios que brinda la organizacién, sin prescindir en nada de



38

cuanto dicta el capricho o ¢l deseo, a un con prejuicio de los deméas hombres y como

si el actuante fuera el inico digno de merecer”. *

En la culpabilidad se revisten dos formas el dolo y la culpa, segin el agente
dirija su voluntad consciente a la ejecucion del hecho tipificado en la ley como delifo
o cause igual resultado por medio de su negligencia o imprudencia. Porque se puede
delinquir por medio de una intencidon delictuosa (dolo) o por descuidar las

precauciones indispensables exigidas por el Estado para la vida en sociedad (culpa).

Actia dolosamente quien no solo ha representado el hecho y su significacién

sino ademas encamina su voluntad, directa o indirectamente a la acusacién del

resultado.

El dolo contiene un elemento ético y otro volitive o emocional. El elemento
ético esta constituido por la conciencia de que se quebrante el deber. El volitivo o

psicolégico consiste en la voluntad de realizar el acto; en la volicion del hecho tipico.

Cada tratadista establece su propia clasificacién de las especies dolosas.

“Castellanos se ocupa de las especies de mayor importancia practica como:

¢ El dolo directo es aquel en el que el sujeto se representa el resultado
penalmente tipificado y lo quiere. Hay voluntariedad en la conducta y querer
del resultado.
El dolo indirecto conocido también como dolo de consecuencia necesaria, se
presenta cuando ¢l agente actia ante la certeza de que causara otros resultados
penalmente tipificados que no persigue directamente, pero aun previendo su
seguro acaecimiento gjecuta el hecho.
El dolo eventual existe cuando el agente se representa como posible un
resultado delictuoso y a pesar de tal representacion, no renuncia a la ejecucion
del hecho, aceptando sus consecuencias. Hay voluntariedad de la conducta y

representacion de la posibilidad del resultado; éste no se quiere directamente,

* Villalobos, lgnacio. Op cit p 283
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pero tampoco se deja de querer, se menosprecia, que en ultima instancia

equivale a aceptarlo™. *°

La voluntad constituye dicho coeficiente, el cual censiste en querer realizar la

accion o la omisién, o bien la voluntad de no inhibir el movimiento corporal o la

nactividad.

La experiencia diaria nos demuestra como en ocasiones la conducta humana,
no proyectada voluntariamente a la produccién de un dafio, lo origina causalmente.
En tales situaciones se afirma la existencia de culpa cuando la actitud del sujeto,
enjuiciada a través del imperativo de los deberes impuestos por la ley, es reprochable
a virtud de la observancia de la prudencia, atencion, pericia, reglas, ordenes,

disciplinas, etc. necesarias para evitar la produccion de resultados previstos en la ley

como delictuosos.

Existe culpa cuando se obra sin intencion y sin la diligencia de vida, causando
un resultado dafoso, previsible y penado por la ley. Actia culposamente quien
infringe un deber de cuidado que penalmente le incumbe y cuyo resultado puede
prever. Castellanos considera que existe culpa cuando se realiza la conducta sin
encaminar la voluntad a la produccion de un resultado tipico, pero este surge a pesar
de ser previsible y evitable, por no ponerse en juego, por negligencia o imprudencia,

las cautelas o precauciones legalmente exigidas.

Por ser necesaria la conducta humana para la existencia del delito, la culpa
constituira el primer elemento; es decir, un actuar voluntario (positivo o negativo); en
segundo término: que esa conducta voluntaria se realice sin las cautelas o
precauciones exigidas por el estado; tercero: los resultados del acto han de ser
previsibles y evitables y tipificarse penalmente; por ultimo precisa una relacion de

causalidad entre el hacer o no hacer iniciales y el resultado no querido (si el resultado

4 castellanos, Fernando. Op cit p 240
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es querido ¢ aceptado, sea directa, indirecta, indeterminada o eventualmente, se estara

en el caso de la imputacién dolosa).

Von Liszt conjuga nuevos elementos para elaborar una nocién puramente
formal de la culpa al decir: “La culpa es formalmente la no previsién del resultado
previsible en el momento en que tuvo lugar la manifestacion de voluntad, agregando
para dar cima a su pensamiento, que el resultado es previsible cuando el agente
hubiera podido y debido preverle, esto es la preevisibilidad fundamenta formalmente
la culpa cuando en el momento de la manifestacién de voluntad el sujeto no previé lo
previsible teniendo la obligacidén de prever (el acto culpeso es por consiguiente, la

causacién voluntaria 0 el no impedimento de un resultado no previsto, pero si

previsible)”.

Son dos las especies principales de la culpa: consciente, con previsién o con

representacion, e inconsciente, sin prevision o sin representacion.

La culpa consciente, con prevision o con representacion existe cuando el
agente a previsto el resultado tipico como posible, pero no solamente no lo quiere,
sino abriga la esperanza de que no ocurrird. Hay voluntariedad de la conducta causal
y representacién de la posibilidad del resultado; este no se quiere, se tiene la

esperanza de su no produccion.

La culpa es inconsciente, sin previsién o sin representacion, cuando no se
prevé un resultado previsible (penalmente tipificado). Existe voluntariedad en la
conducta causal, pero no hay representacion del resultado de naturaleza previsible.
Para Soler se da esta clase de culpa, cuando el sujeto no previo un resultado por falta
de diligencia. Es una conducta en donde no se prevé lo previsible y evitable, pero

mediante la cual se produce una consecuencia penalmente tipificada.

* Cit pos Pavén Vasconcelos, Francisco op cit p 393 y393



La clasificacién de ellas se encuentra en ¢l articulo 38 de la Carta de la Corte Internacional

de Justicia, incorporada a la carta de las Naciones Unidas del 26 de junio de 1945. Este

texto las organiza de la siguiente manera:

La Corte aplica:

a) Las convenciones internacionales, tanto generales como especiales, que establezcan

reglas expresamente reconocidas por los Estados en litigio.

b) La costumbre internacional, como prueba de una practica general reconocida como
de derecho.

¢) Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas.

d) Las decisiones judiciales y la doctrina de los publicistas mas calificados, como

medio auxiliar para determinar las reglas de derecho.”"’

El subtema en mencién, es decir, el Derecho Internacional Tributario, tiene trascendencia
en la presente investigacion ya que como se aobservard es indispensable el consenso
internacional en ciertas areas para evitar la erosion de la base gravable y la evasion fiscal en

el contexto del comercio electronico.

1 Villegas B., Héctor. “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario” ED. Depalma, S.R.L., quinta
ed. Argentina, 1994, pp. 481 y 482

44



42

Jiménez de Asua ; “pretendiendo reducir a un sistema los auténticos casos de
ausencia de conducta, los coloca en las siguientes categorias:
a) El suefio y el sonambulismo, no debiéndose incluir ni la embriaguez del suefio ni el
estado crepuscular hipnico.
b) La sugestion, la hipnosis y la narcosis.
¢) La inconciencia y los actos reflejos, y

d) La fuerza irresistible”. ¢/

l1.- La vis absoluta, recogida como “excluyente de responsabilidad”, ha recibido en
nuestro medio el nombre de fuerza fisica. En ¢lla, el syjeto productor de la ultima
condicion en el proceso material de la causalidad, pone a contribucién en la
verificacion del resultado su movimiento corporal o su inactividad, es decir, su
actuacion fisica pero mo su voluntad; actia involuntariamente impulsado por una

fuerza exterior, de caracter fisico, dimanante de otro, cuya superioridad manifiesta le

impide resistirla.

La vis absoluta o fuerza imresistible supone, por tanto, ausencia de coeficiente
psiquico (voluntad) en la actividad o inactividad, de manera que la expresién
puramente fisica de la conducta no puede integrar por si una accién o una omision
relevantes para el Derecho; quien actiia o deja de actuar se convierte en instrumento
de una voluntad ajena puesta en movimiento a través de una fuerza fisica a la cual ¢l

constrefiido no ha podido materiaimente oponerse.

2.- En la fuerza mayor se presenta similar fenémeno al de la vis absoluta: actividad o
mnactividad involuntarias por actuacion sobre el cuerpo del sujeto, de una fuerza
exterior a €l, de caracter irresistible, originada en la naturaleza o en seres racionales.

La involuntariedad del actuar al impulso de esta fuerza exterior e irresistible impide la
integracidon de la conducta y por ello la fuerza mayor (vis maior), como la vis
absoluta, conforman casos de inexistencia del delito por ausencia de conducta. Si el

hacer o el no hacer son matribuibles al sujeto por ausencia de voluntad, no puede

*? cit pos. Pavén Vasconcelos. Op cit p 248 y 249
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integrarse la conducta y tampoco el hecho, siendo en consecuencia imposible la

imputacion de resultado a quien ha actuado en un plano exclusivamente fisico.

a) El suefio estado {isiolégico normal de descanso del cuerpo y de la mente consiente,
puede originar movimientos involuntarios del sujeto con resultados dafiosos.

El estado del sonambulismo es similar al sueiio, distinguiéndose de éste en que el
suefio deambula dormido. Hay movimientos corporales inconscientes y por ello
involuntarios.

Cuestion bien diferente es pretender la inexistencia de la conducta cuando el sujeto
conoce su estado. En este caso el resultado puede serle imputado a titule de culpa, por
no haber tomado las precauciones necesarias a efecto de que aqué!l no se produjera, es

decir, por no haber previsto lo previsible y evitable, o habiéndose previsto haber

abrigado la esperanza de que no ocurriria.

b) El hipnotismo constituye un fenémeno de realidad indiscutible, cuya existencia ha
sido totalmente verificada en multiples experiencias. Consiste esencialmente en una
serie de manifestaciones del sistema nervioso producidas por una causa artificial.
Tales manifestaciones pueden ir desde un simple estado de somnolencia, hasta uno
sonambiilico, pasando por diversas fases en las cuales se acentia, en sus

caracteristicas externas, el grado de hipnotismo.

“El hipnotismo se caracteriza por la supresion artificial de la conciencia o,
cuando menos de su disminucion, a través de la sugestion, lo que establece una
necesaria correspondencia psicologica entre el paciente (hipnotizado) y el
hipnotizador. La exclusién del delito se apoya en la ausencia de conducta (accion) y
en la hipodtesis de causacion de daiios por el hipnotizado, a virtud del mandato
impuesto por el hipnotizador, la responsabilidad de éste surge como autor mediato,
por no ser aquél sino un mero instrumento de éste, a través de la sugestion hipnética.

En todo caso, la operancia del mandaio impuesto en el suefio hipndtico, depende de la
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persona hipnotizada y de la resistencia que oponga o de la obediencia que preste a la

orden transmitida”, *®

En los actos reflejos hay movimientos corporales mas no la voluntad necesaria

para crear una conducta.

¢) Los actos reflejos los establece Mezger como: “los movimientos corporales en los
que la excitacion de los nervios motores no estan bajo el influjo animico, sino que es
desatada inmediatamente por un estimulo fisioldgico corporal, este es, en los que un
estimulo, subcorticalmente y sin intervencion de la conciencia, pasa de un centro

sensorio a un centro motor y produce el movimiento”. *°

En los actos reflejos hay, como en las demas situaciones examinadas,

movimientos corporales mas no la voluntad necesaria para integrar una conducta.

2.3.2. Atipicidad

Cuando no se integran todos los elementos descritos en el tipo legal, se
presenta el aspecto negativo del delito llamado atipicidad. La atipicidad es la ausencia

de adecuacion de la conducta al tipo. Si la conducta no es tipica, jamas podra ser
delictuosa.

Suele distinguirse entre ausencia de tipo y de tipicidad; la primera se presenta
cuando el legislador, deliberada o inadvertidamente, no describe una conducta que,
segin el sentir general, deberia ser incluida en el catalogo de los delitos. En cambio,
la ausencia de tipicidad surge cuando existe €l tipo, pero nos ¢ amolda a el la
conducta dada. En toda atipicidad hay falta de tipo; si un hecho especifico no

encuadra exactamente en el descrito por la ley, respecto de el no existe tipo.

* Carranca y Ttujillo cit pos Pavén Vasconcelos, Francisco. Op cit p 256
“* cit pos. Tbidem p 257
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Hay atipicidad cuando el comportamiento humano concreto previstio
legalmente en forma abstracta, no encuentra perfecta adecuacion en el precepto por

estar ausente alguno o algunos de los requisitos constitutivos del tipo. Atipicidad es,

pues, ausencia de adecuacion tipica.

Las causas de atipicidad puedes reducirse a las siguientes:

a) ausencia de la canidad o del numero exigido por la ley en cuanto a los sujetos
activo y pasivo

b) si faltan el objeto material o el objeto juridico

¢) cuando no se dan las referencias temporales o espaciales requeridas en el tipo.

d) Al no realizarse el hecho por los medios comisivos especificamente sefialados
en la ley.

¢) Si faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos

f) Por no darse, en su caso, la antijuridicidad especial.

Puede ocurrir que la conducta tipica este en aparente oposicion al derecho y
sin embargo no sea antijuridica por mediar alguna causa de justificacion. Luego las

causas de justificacion constituyen €l elemento negativo de la antijuridicidad.

2.3.3 Causas de justificacidn

Las causas de justificacion son aquellas condiciones que tienen el poder de
excluir la antijuridicidad de una conducta tipica. Representan un aspecto negativo del
delito en presencia de alguna de ellas falta uno de los elementos esenciales del delito
a saber: la antijuridicidad. En tales condiciones la accion realizada, a pesar de su
apariencia, resulta conforme a derecho. A las causas de justificacion también se les

llama justificantes, causas eliminatorias de la antijuridicidad, causas de licitud etc...
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En las causas de justificacion como aspectos negativo del delito se sefialan la

legitima defensa, el estado de necesidad, el cumplimiento de un deber y el gjercicio

de un derecho entre otras.

La defensa legitima es una de las causas de justificacion de mayor
importancia. “Para Cuello Calon es legitima la defensa necesaria para rechazar una
agresion actual o inminente e injusta, mediante un acto que lesione bienes juridicos
del agresor. Segin Franz Von Liszt, se legitima la defensa necesaria para repeler una
agresion actual y contraria al derecho mediante una agresion contra el atacante. Para
Jiménez de Asta la legitima defensa es la repulsa de una agresion antijuridica, actual
o inminente, por el atacado o tercera persona contra ¢l agresor, sin traspasar la

necesidad de la defensa y dentro de la racional proporcionalidad de los medios” *°

Todas las definiciones son mas o menos semejantes: la legitima defensa es
repulsa inmediata y proporcionada a una agresion actual e injusta, de la cual deriva un

peligro inminente para bienes tutelados por ¢l derecho.

La agresion ha de ser real, es decir, no hipotética o imaginaria; debe también
ser actual o inminente, es decir presente 0 muy proxima. Actual es lo que esta
ocurriendo; inminente lo cercano, inmediato. Si la agresion ya se consumo no existira
la defensa legitima, sino una venganza privada reprobada por el articulo 17 de nuestra
constitucion al establecer:"ninguna persona podra hacerse justicia por si mismo ni

ejercer violencia para reclamar su derecho”.

Pero no basta una agresion real actual o inminente, precisa también que sea

injusta, sin derecho; esto es, antijuridica, contrana a las normas dictadas por el estado.

Dicha agresion a de amenazar bienes juridicamente tutelados pertenecientes al
que se defiende o a terceros a quienes defiende, por aludir la ley a bienes juridicos

propios o ajenos. Se exige que exista necesidad de la defensa, racionalidad de los

*® Etal cit pos. Castellanos, Fernando. Op cit p 191
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medios empleados y que no medie provocacién dolosa suficiente e inmediata por

parte del agredido o de la persona a quien se defiende.

El estado de necesidad es el peligro actual o inmediato para bienes
juridicamente protegidos, que solo puede evitarse mediante la lesién de bienes

también juridicamente tutelados, pertenecientes también a otra persona. (Cuello
Calon)

Aun se discute en la doctrina la naturaleza juridica del estado de necesidad ,
para precisarla ¢s indispensable prescindir si los bienes en conflicto son de igual o de
diferente valor. Si ¢l sacrificado es de menor entidad que el amenazado, se trata de
una causa de justificacion. Pero si el bien lesionado es de mayor valor que el salvado,

el delito se configura, excepto si concurre alguna otra circunstancia justificativa del

hecho desde su nacimmiento.

El estado de necesidad se caracteriza por ser una colision de intereses
pertenecientes a distintos titulares; es una situacién de peligro cierto y grave cuya
superacion, para el amenazado hace imprescindible el sacnficio del interés ajeno

como tinico medio para salvaguardar el propio.

Elementos del estado de necesidad:
a) L aexistencia de un peligro grave € inminente
b) Que ese peligro recaiga en bienes juridicos
¢} Que el pehigro no haya sido provocado dolosamente.
d) Que se lesione o destruya un bien protegido por el derecho

e) Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial para superar ¢l
peligro.

Al lado de las causas de justificacion figuran otras que también privan a la
conducta del elemento de antijuridicidad y por lo mismo, imposibilitan la integracién

del delito. Se trata del cumplimiento de un deber y del gjercicio de un derecho.
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El obrar en cumplimiento de un deber consignado en la ley, es logico considerar que

en tales casos quien cumple con la ley no ejecuta un delito, acatando un mandato
legal.

Concretamente el ejercicio de un derecho, como causa de justificacion, se
origina:
a) en el reconocimiento hecho por la ley sobre ¢l derecho ¢jercitado.

b) De una facultad o autorizaciéon otorgada en fooma licita por la autoridad

competente
¢) La facultad y autorizacion concedida requiere:
1. quederive de una autoridad
2. que esta actu¢ dentro del marco de su competencia

3. que la autorizacién reuna los requisitos legales

“La imimputabilidad es el soporte basico y esencial de la culpabilidad, sin
aquella no existe esta y sin culpabilidad no puede configurarse el delito; luego la
inimputabilidad es indispensable para la formacién de la figura delictiva. Ya hemos
dicho que la inimputabilidad es calidad del sujeto referida al desarrollo y la salud
mental, constituye el aspecto negativo de la imputabilidad. Las causas de
inimputabilidad son, todas aquellas capaces de anular 0 neufralizar ya sea el

desarrollo o la salud de la mente, en cuyo caso €l sujeto carece de aptitud psicoldgica
para la delictuosidad™. ™

La inimputabilidad supone la ausencia de la capacidad para conocer el
caracter ilicito del hecho. En la determinacién de las causas de inimputabilidad las
legislaciones penales emplean principalmente los criterios biolégicos, psicolégicos y
mixto. El primero excluye la imputabilidad con base a un factor biolégico; el segundo
en el estado psicolégico del sujeto que por su anormalidad como lo es la perturbacion

de la conciencia, le impide el conocimiento de la ilicitud de su accién.

' Castellanos, Fernando. Op cit p 223
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2.3.4. La inculpabilidad

Con el nombre de inculpabilidad se conocen las causas que impiden la

integracion de la culpabilidad.

Se desprenden situaciones en las cuales, siendo la conducta antijuridica, no se
irroga pena en virtud de que el comportamiento animico fue impuesto; es decir el
sujeto se vio obligado a actuar antijuridicamente ante un conflicto entre bienes en
estado de juridicidad, conflicto que al particular le toca resolver. También de la
propia ley advertimos: no hay culpabilidad cuando un conjunto de circunstancias
llevan al individuo a la conviccién de que su conducta no integrara un tipo o,
integrandolo formalmente, lo ampara una causa de justificacién. Tanto en el caso del
conflicio que resuelve el particular, como aquel donde el individuo llega
racionalmente a la conviccién de no estar actuando en forma tipica ya sea en sentido

formal ¢ material, debe hablarse de inculpabilidad por inexistencia de dolo y culpa.

En el primer caso se alude a la no exigibilidad de otra conducta; en el segundo
a error esencial e insuperable. Por ultimo existe situaciones en las cuales no hay
reproche porque la leccién se produjo a virtud de la presencia de una concausa que
desvio el curso de la accion, siendo esta licita y formalmente atipica, es el llamado

caso fortuito en materia penal.

2.3.5 Excusas Absolutorias

Las llamadas en Espafia “excusas absolutorias” se reconocen por los escritores
alemanes, aunque no les den este nombre y varie su repertorio.
Los autores ofrecen varias definiciones que coinciden en su escencia, Max Emesto

Mayer las incluye en las “causas que dejan subsistente €l caracter delictivo del acto y

que no hacen mas que excluir la pena”. **

2 Jiménez de Asta, Luis. Op cit p432
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Con esto ya se comprende el concepto de que esta excusa tiene formado y que
ratifica al definir las causas personales que excluyen la pena como las circunstancias

que conciemen a la persona del autor, que hacen que ¢l estado no establezca, contra

tales hechos, accion penal alguna.

Con mas exactitud y mas rigor técnico las define Augusto Kohler, diciendo
que “son circunstancias en que a pesar de subsistir la antijuridicidad y culpabilidad,

queda excluida, desde el primer momento, la posibilidad de imponer una pena al

autor”. >

Se hace referencia a caracteres o circunstancias de diversos hechos por los
cuales, no obstante que e¢xiste y esta plenamente integrado el delito, la ley no impone

sancion por razones particulares de justicia o conveniencia contra las cuales no puede

ir la pena.

Las causas de impunidad de la conducta o del hecho tipico antijuridico y
culpable denominadas excusas absolutorias, constituyen el aspecto negativo de la

punibilidad y originan la inexistencia del delito.

No han faltado algunos tratadistas que han visto de otro modo las causas de
mmpunidad o excusas absolutorias. “Como condiciones objetivas de penalidad

negativamente consideradas las estudia Beling y esta sistematica ha sido adoptada

por Mezger y en Argentina por Soler”. **

Soler excluye a la punibilidad de sus rasgos esenciales, establece que definir
el delito como acto punible y decir que este es un acto antijuridico, culpable y punible
incurre en el error logico de incluir en los elementos de la definicion lo que

precisamente es el objeto definido. Ya que si algiin sentido tiene definir €l delito para

% Cit pos Thidem p 432
** Cit pos Ibidem p 433
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que cuando los elementos concurran, la pena pueda o deba aplicarse. La punibilidad
es una consecuencia de la reunion de esos elementos y no un caracter del delito, de

modo que toda la tarea sistematica consiste en examinar el contenido de estos.

Por cuanto antecede Jiménez de Asua la define de este modo: “Son causas de
impunidad o excusas absolutorias, las que hacen que a un acto tipico, antijuridico,

imputable a un autor y culpable, no se asocie pena alguna, por razones de utilidad

f1os . 5 . 5 5
publica; es decir, que son motivos de impunidad”. 3

Como observamos €l Estado no sanciona determinadas conductas por razones
de justicia o equidad, de acuerdo con una prudente politica criminal. Es decir los

elementos esenciales del delito permanecen inalterables, solo se excluye la
posibilidad de punicion.

2.4 Los sujetos del delito.

Los sujetos en el esquema delictual son de dos clases: sujeto activo y sujeto

pasivo.

En este tema, diversos autores se han pronunciado por crear algunas teorias,

preciso es distinguir entre sujeto pasivo de la conducta y sujeto pasivo del delito.

2.4.1 El sujeto activo

Sélo el hombre es sujeto activo del delito, porque unicamente ¢l se encuentra

provisto de capacidad y voluntad y puede con su acciéon u omision , infringir el

ordenamiento juridico penal.

1498

* cit pos. ldem p 433

S
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Se dice que una persona es sujeto activo: cuando realiza la conducta o el
hecho tipico, antijuridico, culpable y punible, siendo autor material del delito, o bien
cuando participa en su comisién , contribuyendo a su ejecucion en forma intelectual
al proponer, instigar 0 compeler ( autor intelectual ) o simplemente auxiliando al
autor con anterioridad a su realizacién, concomitantemente © después de

consumacion (complice y encubridor).

Es cualquier participe que al llevar a cabo el comportamiento, pone en forma
culpable una condicién fisica o psiquica que trasciende al delito, por lo tanto
responderan por la comision u omisioén delictiva, quienes intervienen en el evento ya
sea por actividad o inactividad, mediante la cual resulta la afectacién o puesta en
peligro del bien juridico protegido. “el sujeto activo generalmente puede ser cualquier
persona, pero en algunos casos la ley exige una cualidad o posesion especial, como

cuando en la norma se establece que el delito debe ser realizado por un empleado

publico, el tutor, ¢l pariente, etc” b

Solo la conducta humana tiene relevancia para el Derecho Penal. El acto y
omisién deben corresponder al hombre, porque inicamente es posible que este sea

sujeto activo de las infracciones penales ya que es el Unico ser capaz de
voluntanedad.

2.4.2. El sujeto pasivo

“Por tal se conoce al titular del Derecho o interés lesionado o puesto en

peligro por el delito”, *’

El sujeto pasivo del delito es el titular del derecho violado y juridicamente

protegido por la norma.

%% Gonzalez Quintanila, José Arturo. Op cit p 639
%7 Cuello Caldn, Cit pos. Pavén Vasconcelos, Francisco. Op cit p 165
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Es el ntular del bien juridico protegido. Sin embargo, es de importancia
establecer dentro de las mecanicas delictuales las caracteristicas del sujeto pasivo,
debemos entender: “ Quién sufre directamente la accion u omisién (comportamiento),
es sobre quien recaen todos los actos materiales utilizados en la realizacion del ilicito,

es el titular del derecho dafiado o puesto en peligio”. **

.

Pueden ser sujetos pasivos:

a) La persona fisica, sin limitaciones, después de su nacimiento y ain antes de el
protegiéndose, ademas de los bienes juridicos de la vida y la integridad
corporal, otros como la paz y la seguridad, la salud, el estado civil, el honor, la
libertad y el patrimonio.

b) La persona moral ¢ juridica sobre quien puede recaer igualmente, la conducta
delictiva, lesionando bienes juridicos tales como el patrimonio o ¢l honor de
los cuales puede ser el titular.

¢) El Estado, como poder juridico, es ¢l titular de bienes protegidos por el
ordenamiento juridico penal y en tal virtud puede ser ofendido o victima de la
conducta delictiva.

d) La sociedad en general, como en ¢l caso de los delitos contra la economia

publica y contra la moral publica.

2.5. Objetos del delito

En la doctrina se distingue entre objeto juridico y objeto material.

Por cosas debemos entender los entes u objetos materiales o inmateriales
involucrados en un tipo penal. La suprema corte de justicia de la nacién ha
determinado que “ cosa en nuestras leyes, es considerada como sinénimo de bienes,
aunque con mayor connotacioén. Las cosas consideradas en si mismas se han dividido
en corporales e incorporales; siendo corporales, las que pueden tocarse o se hallan en

la esfera de los sentidos; e incorporales las que no existen, sino intelectualmente o no

** Lépez Betancourt, Eduardo. Cit pos. Gonzélez Quintanilla. Op cit p 639
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caen ¢en la esfera de los sentidos, como las obligaciones, las servidumbres y todos los

derechos”, 7%

2.5.1. Objeto material

El objeto material es la persona o cosa danada o que sufre ¢l peligro derivado
de la conducta delictiva, no debiéndose confundir con €l sujeto pasivo, ain cuando en

ocasiones este ultimo puede al mismo tiempo constituir €l objeto material del delito.

La cosa puede ser el objeto material, se define “como la realidad corpérea o

incorpérea susceptible de ser materia considerada como bien juridico protegido”. *

El objeto material lo constituye la persona o cosa sobre quien recae el dafo o

peligro, sobre lo que se concreta la accion delictuosa,

2.5.2. Objeto Juridice

Por objeto juridico entendemos el bien juridico tutelado a través de la ley
penal mediante la amenaza de sancién; puede decirse que no hay delito sin objeto

juridico, por constituir éste su esencia.

Aun cuando las cosas tienen una estrecha identidad con los bienes juridicos,
no se debe olvidar que estos “no constituyen objetos aprensibles del mundo real, sino
valores ideales del orden social, sobre los que se descansa la seguridad, el bienestar y

la dignidad de la existencia de la colectividad™.

% Semanario Judicial de la Federacién. Cit pos. Idem
%0 Pina Vara, Rafael de. Diccionario de Derecho p 187
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CAPITULO 1

EL MALTRATO AL MENOR COMO DELITO

3.1 Antecedentes sobre el maltrato al menor.

Durante siglos la agresion al menor ha sido justificada de diversas formas; se
les ha sacrificado para agradar a los dioses o mejorar la especie, 0 bien como una

forma de imponer disciplina.

“En la historia encontramos mitos, leyendas y descripciones literarias
referentes a la actitud de exterminio y maltrato hacia los menores. En la mitologia se
relata que Saturno devora a su progenie y que Medea mata a sus dos hijos para
vengarse de Jason. En la Biblia se relata el caso de Abraham, quien estuvo a punto de
sacrificar a su hijo Isaac, asi como la matanza de los inocentes ordenada por Herodes.
En la historia, 400 afios a.C. Aristételes decia un hijo o un esclavo son propiedad y
nada de lo que se hace con la propiedad es injusto. En el siglo [V d.C. en la antigua
Grecia, las nifias eran sacrificadas, en tanto que en Jerico los nifios eran empotrados
en los cimientos de las murallas, muros de los edificios y puentes, para
supuestamente fortalecerlos. El Cadice Mendocino describe diversos tipos de castigos
que se imponian a los menores como pincharlos con puas de maguey, hacerlos aspirar
humo de chile quemado, dejarlos sin comer, quemarles el pelo, largas jornadas de
trabajo, etc. Asi mismo un rey de Suecia llamado Aun sacrifico a nueve de sus diez
hijos con el afin de prolongar su vida. El infanticidio también fue una forma de
eliminar a los nifios con defectos fisicos. Durante el nazismo se ordenaba matarlos
con el fin de alcanzar la supuesta pureza de la raza y en algunos paises como China,

se usaba para controlar la natalidad”. ¢

Como observamos de lo trascrito anteriormente el maltrato al menor ha sido
llevado a cabo en sus distintas variedades por el transcurso del tiempo; desde que el
ser humano a poblado la faz de la tietra, por lo que es tan antiguo y no precisamente

pertenece a la sociedad modema.

! Loredo Abdala, Arturo. Maltrato al menor. P 1 y 2
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El maltrato infantil es un fenémeno que surge con el hombre, por lo que es tan
antiguo como la humanidad. También es un problema universal por lo quc se afirma:
el maltrato a los nifios no es un mal de la opulencia ni de la carencia, sino una

enfermedad de la sociedad.

Doscientos afios después de que el filésofo Juan Jacobo Rosseau nos heredara
su célebre advertencia: “A través de la infancia, la sociedad puede mejorarse y su

2 62

trascendencia a si misma”, > su aseveracion es valida.

La sociedad requiere de calidad para los hombres del futuro. Para que la
sociedad trascienda dependen las oportunidades que les brindemos a nuestros nifios;
preccupandonos por su supervivencia y por su proteccién otorgandoles los derechos

que verdaderamente les corresponden y que muchas veces les son negados.

El Prof. Antonio Carrasco, Coordinador de Programas Especiales de la
Comision Estatal de Derechos Humanos, “dijo en opinion de sociologos y personas
dedicadas a estudiar los movimientos sociales, una nifiez abandonada o desatendida

significa 100 afios de retraso en una sociedad.” *

Definitivamente que el maltrato al menor es un problema que trasciende
socialmente. Sus consecuencias involucran a la sociedad en general y le causa
repercusiones como nifios de la calle, pandillerismo juvenil, pobreza, inestabilidad

laboral entre muchas otras.

2 E| Maltrato Infantil; un reto a vencer. Por Fabiola Gémez. Agosto 11 del 2002,
http: www.ur.mx expresion/anteniores 324 malrat.htm
% Tbidem htip://www.ur.mx expresion anteriores 324 maltrat.htm
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Las tradiciones culturales e histéricas repercuten en la forma en que cada

sociedad afronta el problema,

“Pero no lo veamos como historia, ya que diariamente lo vivimos, estan de
moda las guerras y los nifios tienen una participacidn activa, los nifios de la calle que
son empujados a ella en toda la extension de la palabra, los vemos en cada esquina
que nos empezamos a acostumbrar, y lo visualizamos como una enfermedad social al

maltrato infantil”, *

Es necesaria la participacion de las instituciones y los profesionales que
atienden a la infancia y la familia misma; asi como también requiere de la sociedad
en general para integrarlos a ella y permitirles el goce pleno de sus derechos como
seres humanos asi mismo para llevar acciones conjuntamente para prevenir el

maltrato al menor.

Actualmente vivimos inmersos en un ambiente lleno de violencia, situacion de
la que desafortunadamente no escapan los nifios. El maltrato infantil se reconoce
tanto social, politica como publicamente, si bien no se tienen cifras precisas de su

incidencia y prevalencia, se reconoce que su presencia es cada vez mas evidente.

Existen diversas formas de violencia social como la economia, politica,
familiar entre otras por lo que el problema esta mas extendido de lo que queremos
pensar. Es un drama orillado porque no se disponen de datos que sitie su verdadera

dimension de modo numérico y estadistico.

% Maltrato Infantil. Dra. Maria de Lourdes Rodriguez y Dra. Magdalena Cerén en linea septiembre 13
del 2002 hitp: www.mipediatra.com.m» infantil malirato.html
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El maltrato de menores se condiciona en singular medida por el valor que la
sociedad asigna a su salud y vida. Sin embargo el maltrato a los nifios alcanza

proporciones alarmantes en el mundo.

3.2 Concepto del nifio maltratado.

Etimol6gicamente la palabra infancia proviene de in y fare, cuyo significado

¢s el que no habla

Es primordial establecer una definicién adecuada del maltrato infantil para
elaborar un diagndstico y un tratamiento apropiados, pues ademds es el fundamento
para establecer un marco legal, proceso que no es facil dada la complejidad del

problema.

“El maltrato de menores es toda conducta activa o pasiva que produce un dafio
fisico, mental y/o emocional (psicoldgico) en un menor de edad llevada a cabo por

sus padres, familiares, tutores o custodios, con las caracteristicas de intencionalidad

y/o habitualidad”. 6

Senalando como elementos:

- Que exista una conducta activa o pasiva

- Que dicha conducta produzca un dafic fisico, mental y/o emocional
(psicologico)

- Que el dafio sea producido en un menor de edad

- Que la conducta sea realizada por los padres, familiares, tutores o custodios de

un menor de edad y que la conducta sea intencional y/o habitual.

 Gaceta Dime 2000 Departamento de Atencion Integral al Maltrato en el Menor y su Familia.
Consideraciones para la intervencién en casos de maltrato. DIF. Nuevo Leén. P 5
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En Mexico, €l sistema nacional para el desarrollo integral en la familia (DIF) a
definido al menor maltratado como “aquellos menores que enfrentan, sufren,
ocasional o habitualmente, actos de violencia fisica, emocional o ambas ejecutadas
por accién u omision, pero siempre en forma intencional-no accidental- por padres,

tutores o personas responsables de estos”.

Kempe en 1962 dcfinié “‘el maltrato infantil como el uso de la fuerza fisica no
accidental, dirigida a herir o lesionar a un nifio, por parte de sus padres o parientes.
Posteriormente se incluyen la negligencia y los aspectos psicologicos como partes del

maltrato infantil”, %

La presencia de una lesion no accidental es el resultado de actos de
perpetracion (agresion fisica) o de omision (falta de atencion por parte de quienes

estan a cargo del nifio y que requiere de atencion médica o de intervencion legal).

La Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) propone la
siguiente definicion “todo acto u omision encaminado a hacer dafio aun sin esta

intencion pero que perjudique €l desarrollo normal del menor”.

Un nifio es, segin la ley considerando como tal en este sentido, a tode menor
de 18 afios, que es maltratado o abusado, cuando su salud fisica o mental o su
seguridad estan en peligro ya sea por acciones u omisiones llevadas a cabo por la
madre o ¢l padrc u otras personas responsables de su cuidado; produciéndose

entonces el maltrato por accidn, omision o negligencia.

César Agusto Osorio Nieto define al nifio como aquella “persona humana
que se encuentra en ¢l periodo de la vida comprendido entre el nacimiento y el
principio de la pubertad” y propone la siguiente definicidn de nifio maltratado
“persona humana que se encuentra en el periodo de la vida comprendido entre el

nacimiento y el principio de la pubertad, que es objeto de acciones u omisiones

 Qsorio y Nieto Cesar Augusto. El nifio maltratado p 12
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intencionales que producen lesiones fisicas o mentales, muerte o cualquier otro dafio

personal, provenientes de sujetos que por cualguier motivo tengan relacion con el” 87

“El problema basico para la definicion del abuso es que el significado de la
mayoria de los actos humanos esta determinado por el contexto en que se producen,
el cual consta de los siguientes elementos: 1) la intencion del actor; 2) el efecto que
tiene el acto sobre su receptor; 3) el juicio valorativo de un observador sobre el acto;
y 4) el origen del criterio sobre €l cual se basa ese juicio. Estos cuatro elementos —
intencionalidad, efectos, evaluacion y criterio — son los fundamentales para definir el

abuso.” %

Por lo que el abuso puede definirse como cualquier conducta de accién u

omision de una persona que da por resultado una lesién en €l nifio.

3.3 Modalidades del maltrato al menor.

“Asi como la familia es el agente socializador bésico, al mismo tiempo y en
muchos casos comnstituye una escuela de la violencia, donde el nifio pequefio aprende
que las conductas agresivas representan un meétodo oficial para controlar a las demas

y 5 6
personas y para realizar sus propios deseos”. (|

La importancia que tiene la familia en la formacién de los sujetos me ha
llevado a indagar las distintas formas en que el maltrato circula dentro de ella. Las
acciones abusivas que se producen en el seno del hogar han sido objeto de especial
preocupacion en las ultimas décadas. La nueva posicion de la mujer en la sociedad, el
reconocimiento del nifio como sujeto de derechos, el respeto que merecen, han sido

los pilares de este interés social dirigido a combatir la violencia doméstica.

%7 Osorio Nieto, Cesar Augusto. El nifio maltratado p 11
% Garbarino, James y John Eckenrode. Porgue las familias abusan de sus hijos p 18y 19
% Grosman- Mesterman, Maltrato al menor p 24 y 25
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El maltrato infantil supone la existencia de un nifio golpeado, pero la conexién

de causa y efecto no se conoce perfectamente.

Existen diversas clasificaciones de los tipos de maltrato a menores, sin
embargo creemos que los que a continuacion se citan se pueden encontrar todas las
clasificaciones existentes, los que son: fisico, psicoldgico, por explotacion, por abuso

sexual, por abandono y por negligencia.

También existen otras condiciones que sin llegarse a considerar como un
maltrato, si ponen en peligro el desarrollo biopsicosocial de un menor como son ¢l

desamparo y el riesgo.

Los padres que tienden a maltratar a sus hijos, consideran que el castigo fisico

constituye un método apropiado para tratarlos.

Es necesario reforzar acciones contra el castigo corporal, €l cual es definido
como el uso de la fuerza fisica con la intencion de cauwsar al nifio una experiencia

dolorosa para corregir o controlar €l comportamiento del mismo.

La eliminacion del castigo corporal es esencial para reducir el maltrato fisico.
Estan involucrados mitos que refieren que el castigo fisico es algunas veces necesario

e inofensivo cuando se hace con maderacion por padres amorosos.

En contra de lo que pudiera pensarse, €l castigo fisico como medio de control
sobre los hijos sigue siendo el patron disciplinario y correctivo predominante en

nuestra cultura y por ello, algo que puede caer en el exceso.

Las marcas de golpes, las alteraciones graves de la conducta, la baja

autoestima, la sensacion de maldad o incapacidad y las conductas ansiosas o
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autodestructivas, lo mismo que €] rechazo al contacto fisico también es muestra de la

violencia hacia las nifias o nifios,

Por otro lade la violencia no solo pone en riesgo la integracion familiar, sino
que genera situaciones preocupantes, como €l aumento de los nifios que son objeto de

maltrato y abuso, que viven en la calle o que utilizan drogas, entre otros casos.

Existen otros lugares aparte del hogar, donde los nifios y nifias pueden ser
victimas de maltrato fisico o emocional, tales como escuelas, centros de trabajo,
instituciones de salud. Sin embargo si se¢ comienza por combatirlas en €l dmbito
familiar mejorara la autoestima de los futuros ciudadanos y ello contribuira a reducir

la violencia en las relaciones extra familiares.

Los menores son objeto de injusticias familiares y sociales que dan origen a la
problematica de los nifios de la calle, de quienes ahi trabajan como limpia-parabrisas,
venden chicles, son malabaristas o cantan en el transporte colectivo. También quicnes
llevan a cabo oiras actividades que ponen en peligro su integridad fisica, como la de
los lanzafuegos o de quienes se acuestan sobre cristales Totos en los cruceros para
ganar dinero y asi aportar al gasto familiar o incluso, mantener vicios de sus padres.
El maltrato infantil, como expresion maxima de desamparo y de desproteccion, es un

problema social y de salud de primer orden.

3.3.1. Maltrato fisico: Es toda accion que produce un dafio en el cuerpo de un
menor de edad, llevada a cabo por sus padres, familiares, tutores o custodios, no
accidental que provoque dafio fisico o enfermedad en el menor o le coloque en grave

riesgo de padecerlo.

Los indicadores de maltrato fisico son los siguientes:
1. Magulladuras o moretones que aparecen en el rostro, los labios o la boca, la

cspalda, las nalgas o los muslos. Suelen estar en diferentes fases de
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cicatrizacién, estan agrupados o con formas o marcas del objeto con €l que ha
sido producida la agresion.

Quemaduras con formas definidas de objetos concretos (de cigarrillos o
puros), o que cubren las manos o los pies por la inmersion en agua hirviendo
(apariencia de tener puestos unos guantes)

Fracturas de nariz, mandibula o en espiral de los huesos largos. Suelen
aparecer en nifios pequeiios en diferentes fases de cicatrizacién

Torceduras o dislocaciones.

Hendas o raspaduras en la boca, labios, encias, 0jos y en la parte posterior de
los brazos, piernas o torso.

Sefiales de mordeduras humanas, claramente realizadas por un adulto y
reiteradas.

cortes o pinchazos.

Lesiones internas, fracturas de craneo, dafios cerebrales, hematomas, asfixia y

ahogamiento.

Caracteristicas clarificadoras en los casos de maltrato fisico:

e (Casos en los que las agresiones son de tipo disciplinario y premeditado
y tienen la intencién de * educar” al nifio por métodos que el padre /
madre consideran adecuados.

e (Casos donde las agresiones s¢ dirigen a un nifio no querido ni deseado
y son la expresion del rechazo y el desprecio hacia €l.

e Casos en los que las agresiones son realizadas con caracteristicas
patentes de sadismo y perversiéon y que tratan de satisfacer dichos
impulsos.

e (asos en los que las agresiones son fruto del descontrol del padre /
madre, que puede estar sufriendo una excesiva presién ambiental para
su tolerancia. Se suele tratar de descargas emocionales impulsivas que

no tienen intencidn real de producir dafio.
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“Se define como maltrato fisico a cualquier lesién fisica infringida al nifio
(hematomas, quemaduras, fracturas u otras lesiones) mediante pinchazos,
mordeduras, golpes, tirones de pelo, torceduras, quemaduras, puntapiés u otros
medios con que se lastime al nifio . E$ necesario recalcar el caracter intencional,
nunca accidental del daiio o de los actos de omision llevadas a cabo por los
responsables del cuidado del nifio(a) con el propésito de lastimarlo o injuriarlo.
Aungue el padre o adulto a cargo puede no tener la intencion de lastimar al nifio,
también se interpreta como maltrato a la aparicion de cualquier lesion fisica que se
produzca por el empleo de algin tipo de castigos inapropiado para la edad del
nifio(a).A diferencia del maltrato fisico el castigo fisico se define como el empleo de
la fuerza fisica con intencion de causar dolor, sin lesionar, con el proposito de

corregir o controlar una conducta™.”

Esta es una de las formas mas delicadas pero también mas extendidas de
maltrato infantil. Son nifios(as) habitualmente nidiculizados, insultados, reganados o
menospreciados. Se les somete en forma permanenie a presenciar actos de violencia
fisica o verbal hacia otros miembros de la familia. Se les permite o tolera ¢l uso de

drogas o el abuso de alcohol.

3.3.2. Maltrato Psicologico: Es toda accion u omision que ocasiona dafios en
las areas afectiva o intelectual y produce un trastorno em el desarrollo de la
personalidad de un menor de edad, llevada a cabo por sus padres, familiares, tutores o
custodios. Este maltrato emocional hace referencia a la hostilidad verbal crénica en
forma de insulto, desprecio, critica o amenaza de abandono y constante bloqueo de
las iniciativas de interaccién infantiles ( desde la evitacion hasta el encierro o

confinamiento).

7° Ayudando a aliviar el dolor. Maltrato Fisico, octubre 10 del 2002 en linea.
http:, www.renct.com.ar maltratoinfantil
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El maltrato emocional comprenderia las siguientes conductas:

1

Rechazo: Implica actos verbales o no verbales de los padres que rechazan o

degradan al nifio. Incluye:

e Despreciar, degradar y otras formas no fisicas de tratamiento hostil o
rechazante.

e Avergonzar y/o ridiculizar al nifio por mostrar emociones normales,

e Escoger siempre a un nifio para cnticarle y castigarle, para hacer la
mayoria de las tareas domésticas o para recibir menos premios.

e  Humillacion publica.

Aterrorizar: Se reficre a situaciones en las que se amenaza al nifio, con un

castigo extremo o uno vago pero siniestro, como abandonarle o matarle, con

el proposito de crear en €l un miedo intenso. O colocar al nifio 0 a personas u

objetos a los que el nifio quiere, en situaciones evidentemente peligrosas.

Incluye:

Colocar al nifio en circunstancias impredecibles o cadticas.

Colocar al nifio en situaciones claramente peligrosas.

Establecer hacia €] unas expectativas rigidas o no realistas, con la
amenaza de perdida, dafio o peligro si esas expectativas no se alcanzan,
Amenazar 0 cometer violencia contra el nifio.

Amenazar o cometer violencia contra personas/ objetos queridos por el

nifio.

Aislamiento: Se refiere a negar permanentemente al nifio las oportunidades

para satisfacer sus necesidades de interactuar y comunicarse con otros nifios o

adulios, dentro o fuera del hogar. Incluye:

Confinar al nifio o poner limitaciones no razonables sobre su libertad de
movimiento en su entorno.
Poner limitaciones o restricciones no razonables al nifio respecto a las

interacciones sociales con otros mifios o con adultos en la comunidad.
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4. Violencia doméstica extrema y/o cronica. Se producen de manera permanente
situaciones de violencia fisica y / o verbal intensa entre los padres en

presencia del nifio.

“Si bien la ley no define ¢l malirato psiquico, se entiende como tal a toda
aquella accion que produce un dafic mental o emocional en el nifio, causandole
perturbaciones de magnitud suficiente para afectar la dignidad, alterar su bienestar o

< s : » 7
incluso perjudicar su salud”. :

Actos de privacion de libertad como encerrar a un hijo 0 atarlo a una cama, no
solo puede generar daio fisico, sino seguramente afecciones psicologicas severas. Lo
mismo ocurre cuando s¢ amenaza ¢ intimida permanentemente al nifio, alterando su

salud psiquica.

El maltrato  psicoldgico en cambio es la conducta sostenida, repetitiva,
persistente e inapropiada (violencia doméstica, insultos, actitud impredecible,
mentiras, decepciones, explotacion, maltrato sexual, negligencia y otras) que dafia o
reduce sustancialmente tanto el potencial creativo como el desarrollo de facultades y
procesos mentales del nifio (inteligencia, memoria, reconocimiento, percepcion,
atencion, imaginacién y moral) que lo imposibilita a entender y manejar su medio
ambiente, lo confunde y/o atemoriza haciéndolo mas vulnerable e inseguro afectando

adversamente su educacion, bienestar general y vida social.

3.2.3. Maltrato por explotacion: Es toda aquella conducta activa o pasiva
llevada a cabo por los padres, familiares, tutores o custodios de un menor, con el
objeto de aprovecharse de la persona o trabajo de este, obteniendo un beneficio

econdmico indebido y provocandole un dafio fisico o emocional.

' Ayudando a aliviar el dolor. Maltrato Psiquico o emocional. Octubre 10 del 2002 en linea
htip: www . rioner.com.ar maltratoinfanti]
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3.2.4. Maltrato por abuso sexual: Es una conducta erdtica sexual llevada a
cabo por los padres, familiares, tutores o custodios respecto a un menor de edad, con
el propdsito de estimularse fisica, verbal o visualmente. Se define como cualquier
clase de contacto sexual con una persona menor de 18 aiios por parte de un adulto
desde una posicion de poder o autoridad sobre el nifio. Se podria expresar en cuatro

tipos de categorias:

1. Incesto: Si el contacto fisico sexual se realiza por parie de una persona de
consanguinidad lineal o por un hermano, tio o sobrino. También se incluye el
caso en qlue el adulto esté cubriendo de manera estable el papel de los padres.

2. Violacién: Cuando la persona adulta es otra cualquiera no sefialada en el
apartado anterior.

3. Vejacién sexnal: Cuando el contacto sexual se realiza por el tocamiento
intencionado de zonas erégenas del nifio o por forzar, alentar o permitir que
¢ste lo haga en las mismas zonas del adulto.

4. Abuso scxual sin contacto fisico: Se incluirian los casos de seduccién verbal
explicita de un nifio, la exposicién de los érganos sexuales con el objeto de
obtener gratificacion o excitacion sexual con ello, y la masturbacién o

5. realizacion intencionada del acto sexual en presencia del menor con el objeto

de buscar gratificacién sexual.

3.2.5. Maltrato por abandono: Es toda conducta mediante la cual los padres,
familiares, tutores o custodios, se desprenden materialmente de la persona de un
menor de edad, incumpliendo total o parcialmente los deberes derivados de la pafria

potesiad, tutela o custodia.

3.2.6. Maltrato por Negligencia: Es toda conducta mediante la cual los
padres, familiares o custodios cumplen deficientemente con sus deberes de
proporcionar a un menor de edad proteccidn, higiene, educacién, alimentacién y la
atencion adecuada a las necesidades de su desarrollo, ocasionandole un dafio fisico,

mental o emocional. El abandono o negligencia fisica /cognitiva es aquella situacion
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donde las necesidades fisicas ( alimentacién, vestido, higiene, proteccion y vigilancia
en las situaciones potencialmente peligrosas, educacién y /o cuidados médicos) y
cognitivas basicas del menor no son atendidas temporal o permanentemente por

ninglin miembro del grupo que convive con el menor.

Los indicadores son los siguientes:

1. No se le proporciona la alimentacién adecuada. Esta hambriento.

2. El vestuario es inadecuado al tiempo atmosférico. El nifio no va bien
protegido del frio.

3. Esta constantemente sucio, sin higiene corporal.

4. Los problemas fisicos o las necesidades médicas no son atendidas; ausencias
de cuidados médicos rutinarios.

5. El nifio que pasa largos periodos de tiempo sin la supervision y vigilancia de
un adulto. Se producen repetidos accidentes domésticos claramente debidos a
negligencia por parte de los padres o cuidadores del nifio.

6. La ausencia de condiciones higiénicas y de seguridad del hogar que se tornan
peligrosas para la salud y seguridad del menor.

7. Inasistencia injustificada y repetidas a la escuela.

8. Ausencia de estimulacién suficiente para la edad, demandas y necesidades del

nifio/ a.

3.2.7. El1 abandono emocional: se define como la falta persistente de
respuesta a las sefales (llanto, sonrisa)expresiones emocionales y conductas
procuradoras de proximidad e interaccion iniciadas por el nifio y la falta de iniciativa

de interaccion y contacto, por parte de una figura adulta estable.

Comprenderia las siguientes conductas:
l. Ignorar: Se refiere a los actos de los padres que ignoran los intentos y
necesidades del nifio de interactuar ( ausencia de expresion de afecto, cuidado

y amor hacia el nifio)y no refleja ninguna emocién en las interacciones con él.

Incluye:
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e Tener desapego y falta total de implicacion respecto al nifio, bien por
incapacidad o por falta de motivacion.
¢ Interactuar solo cuando es absolutamente necesario.
¢ Ausencia total de expresiones de afecto, cuidado y amor hacia el nifio.
2. Rechazo de atencién psicologica: Rechazo de los padres a iniciar un
tratamiento de alglin problema emocional o conductual severo del nifio,
existiendo acceso a un recurso de tratamiento que ha sido sefialado como
necesario por profesionales competentes.
3. Retraso en la atencién psicolégica: Los padres no proporcionan o buscan
ayuda psicoldgica para resolver una alteracion emocional o conductual del
nifiio ante una circunstancia extrema en la que es evidente la necesidad de

ayuda profesional (ejemplo: depresion severa, intento de suicidio).

3.2.8. Maltrato al nifio en gestacién: La violencia gjercida sobre la mujer
embarazada es una forma de maltrato al bebé. En ¢sta categoria se consideran
también como formas de violencia sobre €l mnifio, el consumo de alcohol o drogas
durante la época de gestacion o la falta consciente de atencion prenatal. La gravedad
de este tipo de maltrato esta dando en ¢l riesgo directo o indirecto ¢l desarrollo del

bebé por nacer.

3.2.9. Maltrato Institucional: Ademas de las agresiones o abandono hacia
nifias y nifos por la familia, ¢l maltrato institucional es otra de las variantes de la
violencia, la cual se refiere “a cualquier procedimiento de los poderes publicos que
produzcan abuso, negligencia y dafien al menor”

Usualmente es raro encontrar un nifio en €l que el maltrato sea de un solo tipo; un
nifio golpeado es también maltratado emocionalmente; un nifio que evidencia signos
de falta de cuidado o negligencia, frecuentemente también padece maltrato fisico o

emocional.
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Ya podemos conocer un poco mas del maltrato de menores, sus tipos,

caracteristica y consecuencias, pero antes de pasar a sefialar lo que el estado realiza

para la atencion del maltrato de menores, vamos a mencionar algunas de las sefiales

que se deben observar para identificar las familias que viven dinamicas de maltrato a

menores.

* “Seiiales de posible maltrato de menores:

Huellas de golpes: marcas de golpes constantes, lesiones que no corresponden
a la version de los padres, quernaduras de cigarro.

Menores de edad sucios, descuidados o enfermos constantemente,

Menores con bajo rendimiento escolar que, ademas, tienden a aislarse y temen
al contacto fisico en su escuela.

Menores que pasan largos periodos de tiempo solos en su domicilio, con
vecinos, o en la calle.

Menores que son obligados a trabajar en lugares y/o en horarios de riesgo.
Menores sometidos a conductas erdtico-sexuales o que presentan conductas de

este tipo”.”

“La situacién que prevalece en estados como Chiapas, Guerrero y Oaxaca,

donde la presencia del Ejercito federal es parte ya de la vida cotidiana de las

comunidades indigenas, nos da cuenta precisa de las graves repercusiones que en

distintos niveles tiene para la poblacion. En especial, nifias y nifios estin viendo pasar

su infancia en un permanente estado de excepcién que les impide un pleno desarrollo.

La convivencia diaria con la violencia armada o su posibilidad, ha afectado

seriamente la salud mental de las y los menores de edad”. ™

™ Gaceta Dime 2000 Departamento de atencién Integral al Maltrato en el Menor y su Familia, DIF,
Nuevo Ledn. P9

™ Derechos Humanos. La situacion de las nifias y nifios en México, 14 de septiembre del 2002. en
linea. http://derechoshumanos.laneta.org/panoramas/nifios.htm.
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Consideramos ademas que las investigaciones sobre el maltrato infantil abren
nuevas lineas en aspectos considerados hoy poco comunes o poco analizados como
son los nifios de la frontera y de la guerra, el maltrato étnico, asi como el denominado

ritualismo satanico, entre otros, donde ademas de los problemas socioecondémicos

subyace un fendmeno transcultural.
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CAPITULO 1V
ORDENAMIENTOS JURIDICOS PARA LA PROTECCION DEL MENOR,

4.1 Creacion de tratados internacionales.

Convencidos de que la familia, como grupo fundamental en la sociedad y
medio natural para el crecimiento y bienestar de todos sus miembros y en particular
de los nifios, debe recibir la asistencia necesaria para poder asumir plenamente sus

responsabilidades dentro de la comunidad.

Reconociendo que ¢l nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor

y comprension.

Considerando que el nifio debe estar plenamente preparado para una vida
independiente en sociedad y ser educado en el espiritu de los ideales proclamados en
La Carta de las Naciones Unidas y en particular, en un espiritu de paz, digmdad,
tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad.

Teniendo presente que la necesidad de proporcionar al nific una proteccion
especial a sido enunciada en la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos
del Nifio y en la Declaracién de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea
General el 20 de noviembre de 1959 y reconocida en la Declaracién Universal de

Derechos Humanos.

4.1.1. La Convencion sobre los derechos del nifo

Aceptada y abierta a la firma y ratificaciéon por la asamblea general en su
resolucion 44/25 del 20 de noviembre de 1989, Entrando en vigor ¢l 2 de septiembre
de 1990de conformidad con el articulo 49 y conformandose con 54 articulos que la

componen.
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En 1990 México ratificé la Convencién Internacional de los Derechos de la
Niriez con lo que aceptd desde ese momento todos y cada uno de estos derechos,
ademas de comprometerse a cumplir, a crear los mecanismos legales parta garantizar
su bienestar. Algunos puntos sobresalientes de la Convencién son: derecho a la salud,
educacion, descanso y actividades recreativas. Proteccion contra abuso fisico, mental
y sexual, contra traslado ilicitoe de infantes al extranjero, contra explotacion
econémica y laboral y el uso de estupefacientes y la utilizacién de menores en el

narcotrafico.

El gobierno de México ha venido realizando esfuerzos significativos para
hacer las modificaciones legislativas que se requieran con objeto de poder aplicar

cabalmente las disposiciones establecidas en la Convencién sobre los Derechos de los

Nifios.

Teniendo presente que, como se indica en la Declaracidén de los Derechos del
Nifio, “El Nifio por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteceion y
cuidados especiales, incluso la debida proteccidn legal, tanto antes como después del
nacimiento” y, con ese fin, se tomaran todas las medidas legislativas y

administrativas adccuadas.

Reconociendo la importancia de la cooperacién internacional para el
mejoramiento de las condiciones de vida de los nifios en todos los paises, en

particular en los paises en desarrollo han convenido lo siguiente:

Articulo 1.-

Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea

aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.
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Es muy importante que se haya determinade la edad que se tiene que

reconocer para los menores a los que se tiene que aplicar esta ley.
Articulo 2. -

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencién y
aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opimén
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
condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o
sus tutores o de sus familiares.

El gobiemo de México realiza esfuerzos significativos para hacer las
modificaciones legislativas gue se requieren y poder aplicar las disposiciones

establecidas en 1a Convencién.
Articulo 3. -

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que fomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y €l cuidado
que sea necesario para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de €l ante la ley

3. Los Estados Partes se aseguraran que las instituciones, servicios y establecimientos
encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las normas establecidas

por las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad,
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numero y competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia de una
supervision adecuada.

El principio del interés superior de la nifiez es entendido como el conjunio de
acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y una vida digna,
asi como las condiciones materiales y afectivas que les permitan vivir plenamente y

alcanzar el maximo de bienestar posible.
Articulo 4. -

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra
indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en Ja presente Convencion. En
lo que respecta a los derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes
adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan y, cuando

{ a8 g 74
sea necesario, dentro del marco de Ia cooperacion internacional.

Con lo anterior expuesto la sociedad y gobierno deben realizar ¢l maximo
esfuerzo posible para construir condiciones favorables a fin de que los menores

puedan vivir y desplegar sus potencialidades.

Existe una trasgresion de un convenio intemacional considerado como ley
suprema de acuerdo con él articulo 133 constitucional, al no tener un mecanismo que
garantice su aplicacion obligatoria. El cardcter no coercitivo de la Convencion
posibilita que deje de ser un instrumento efectivo, puesto que no existe instancia

nacional o internacional que sancione efectivamente su aplicacidn en el pais.

Para hablar de un efectivo estado de Derecho, se debe de contemplar la
inclusidn de todas y todos los habitantes de la nacion. Con especial énfasis se debe de
procurar la garantia de goce de los Derechos de la nifiez y la adolescencia. Ya que
estos estan viendo pasar su infancia en un permanente estado de excepcion que les

impide un pleno desarrollo.

" Texto de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Abril 10 del 2002. en linea
hup:/ www.unicef org/spanish crc cre.hom
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“Tras reconocer que en México existen carencias y rencor social, corrupcion y
falta de voluntad para la aplicacion de la Convencién Internacional de los Derechos
de la Nifiez, la sub procuradora A de Procedimientos Penales de la Procuraduria
General de Justicia en el Distrito Federal, Margarita Guerra y Tejada, dijo que no se
puede esperar que el pais mejore si las mifias y nifios mexicanos carccen de lo

fundamental. Comento6 que los menores son objeto de injusticias familiares y sociales
s 75

que dan origen a la problematica de los nifios de la calle

El Estado no presta la suficiente atencion para este problema; hay una cierta
indiferencia, ya que en realidad por causa de las injusticias familiares y sociales
existe la problematica de nifios maltratados, no solo fisicamente sino la mutilacion de
su espiritu que puede causar que se transforme en una persona problematica que mas

tarde se proyectara.

4.2 Legislacion a favor de menores.

A continuacion se indicaran algunas de las reformas a nuestras leyes federales
y locales para armonizarlas con lo establecido en la Convencién sobre los Derechos

del nifio.

Es necesario tener una legislacion acorde con la situacion de nuestros nifios,
nifias y adolescentes y sin embargo esto no es suficiente. Se requiere también un
soporte social que haga posible la vigencia de esos derechos. Es imprescindible la
concientizacion y educacion de todos los ciudadanos en la defensa y promocién de

tales derechos para garantizar su integridad.

' Falta de voluntad para aplicar convencién intemacional de derechos de la nifiez. Cimac noticias. 22
de noviembre de 1999. en linea. http: www .cimac.org.mx noticias 99nos 99112203.himl
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El principal objetivo en este apartado es otorgarle a los menores que sean
victimas del maltrato las herramientas juridicas para ayudar a atender esta
problematica y formar una conciencia social del derecho que tienen los menores

nuevoleoneses a vivir una vida libre de violencia.

La violencia ejercida sobre los menores constituye un fenémeno social de
grandes proporciones y consecuencias trascendentales que debe ser vigilado por el
Estado con la finalidad de prevenirlo, atenderio y darle seguimiento iniciando asi un
proceso de erradicacion del maltrato. Esto es un asunto de caracter urgente para la

sociedad, para el estado y para la legislatura.

4.2.1.Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Articulo 4° constitucional.

Con la facultad otorgada en el articulo 135 por nuestra norma suprema,
permite que nuestra constitucion pueda ser adicionada o reformada por lo que nuestro
pais con el fin de contribuir a que en toda la Republica Mexicana se cumpla con la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio (CDN) el 15 de diciembre de
1999 la LVII Legislatura del Congreso de la Unidn aprobo la reforma del parrafo
sexto del articulo 4° constitucional.
Para quedar de la siguiente manera: '°

El varon y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacion y el
desarrollo de la familia.

Toda persona tiene derecho de decidir de manera libre, responsable e
informada sobre ¢l numero y el espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley definira las
bases y modalidades para ¢] acceso a los servicios de salud y establecer la

concurrencia de la federacidn y las entidades federativas en materia de salubnidad

7 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 4°
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general, conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta

constitucion.

Toda persona tiene derecho a un medio ambiente adecuado para su desarrollo
y bienestar.

Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La ley
establecera los instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo.

Los niitos y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de
alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preservar estos
derechos, El estado proveera para propiciar ¢l respeto a la dignidad de la nifiez y el
gjercicio pleno de sus derechos.

El estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al

cumplimiento de los derechos de la nifiez.

En la redaccion de este articulo observamos como el constituyente reafirmé la

igualdad de los seres humanos sin importar su sexo.

Otro aspecto importante dentro de este postulado es que en nuestro pais debe
prevalecer la paternidad responsable y el derecho de los menores de satisfacer sus
necesidades primarias, de tal manera que todos los individuos que nazcan en nuestro
pais sean fruto de la libre decisién de sus padres, pero con el compromiso definitivo
por parte éstos de procurarles a aquellos todo el bienestar de que puedan ser capaces,
de acuerdo con sus posibilidades, en la inteligencia de que el Estado ofrecera los

apoyos necesarios para que todos los menores alcancen su plena realizacion.,

Por esta razon es muy importante conocer y estar conscientes de las

condiciones familiares, para poder decidir el nimero de hijos.

A este respecto se observa una marcada diferencia en relacion con otros paises

del mundo, donde se les obliga, por ley, a procrear uno o al maximo dos hijos, so
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pena de sufrir privaciones y serios perjuicios. Por ello, esta libertad debe ser tomada

en cuenta dentro de un marco de responsabilidad y compromiso hacia los hijos.

Finalmente nuestra Constitucion en éste precepto consagra un derecho
humano fundamental; la salud, cuya postulacién es parte de la Declaracion de los

Derechos Humanos de 1948.

Es deber de los padres y de la sociedad en general de preservar los derechos
de los menores a la satisfaccion de todas sus necesidades para desarrollarse

plenamente asi como permitirles el goce pleno de sus derechos como seres humanos.

Todos debemos de cumplir con la obligaciéon impuesta en esta constitucion.
Asl mismo el articulo 3° de nuestra constitucidn local establece el derecho de los

nifios a tener vida, a ser atendidos y sefiala en forma extraordinaria que nadie podra

maltratarlos.

4.2.2. Ley para la Proteccion de los Derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

La ley para la proteccion de las nifias, nifios y adolescentes compuesta por 56
articulos fue fundamentada por el articulo 4° constitucional en su parrafo 6° en donde
establece como disposiciones generales que sera de orden piblico, interés social y
observancia general para toda la republica mexicana, en donde su objetivo es
garantizar a las nifias, nifios y adolescentes la tutela y respeto de sus derechos

fundamentales reconocidos por la constitucién.

En su parte general establece que edad considerara para las nifias y nifios; asi
como la de los adolescentes determinando que seran considerados como nifias y nifios
los menores de doce afios y adolescentes los que tengan doce afios cumplidos hasta

antes de los dieciocho afios.
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Esta ley seflala que tiene como abjetivo asegurarles un desarrollo pleno e
integral a las nifias, nifios y adolescentes y establece como principios rectores de la
proteccion:

- El interés superior de la infancia: se entenderd que las normas aplicables a
estos estén dirigidas a procurarles, los cuidados y la asistencia que requieren
para lograr un crecimiento y un desarrollo pleno dentro de un ambiente de
bienestar familiar y social.

- El de vivir en familia, como espacio primordial de desarrollo.

- El tener una vida libre de violencia.

- El de corresponsabilidad de los miembros de la familia, estado y sociedad.

- El de la tutela plena ¢ igualitaria de los derechos humanos y de las garantias

constitucionales.

Asi mismo esla ley establece que la federacitn, el Distrito Federal, los estados
y los municipios, procuraran implementar los mecanismos necesarios para
impulsar una cultura de proteccion de los derechos de la infancia, basada en el
contenido de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y tratados que sobre el

tema apruebe el senado de la Repuiblica.

Asi como también que estos deberan de promover lo necesario para adoptar
las medidas de proteccion especial para quienes vivan carentes o privados de sus

derechos.

Asi mismo sefiala los deberes que exige para las nifias, nifios y adolescentes
como el respeto de todas las personas, €l cuidado de los bienes propios, de la familia
y de la comunidad y el aprovechamiento de los recursos que se dispongan para su

desarrollo.

Entre otras disposiciones sefiala las obligaciones de los ascendientes, tutores y

custodios de:
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Proporcionarles una vida digna, garantizarles la satisfaccion de alimentacion,
asi como el pleno y arménico desatrollo de su personalidad en el seno de la
familia, 1a escuela, la sociedad y las instituciones.

Protegerlos contra toda forma de maltrato, prejuicio, dafio, agresidn, abuso,
trata y explotacion; determinando que los que ejercen la patria poteétad o
custodia no podrén al ejercerla atentar contra su integridad fisica o mental ni

actuar en menoscabo de su desarrollo.

Esta ley determina que las entidades federativas podran disponer lo necesario

para que esta pueda cumplirse en todo el pais sefialando lo siguiente:

a)

b)

Las obligaciones de ascendientes o tutores, o de cualquier persona que tenga a
su cargo el cuidado de una nifia, de un nifio o de un adolescente de protegerlo
contra toda forma de abuso; tratarlo con respeto a su dignidad y a sus
derechos; cuidarlo, atenderlo y orientarlo a fin de que conozca sus derechos,
aprenda a defenderlos y a respetar los de las otras personas.

El estado se proveerd de todos los medios legales necesarios para evitar que
salgan del pais sin que medie la autorizacion de sus padres, tutores o de un
Jjuez competente.

La obligacién de familiares, vecinos, médicos, maestros, trabajadores sociales,
servidores publicos o cualesquiera persona, que tengan conocimiento de casos
de nifias, nifios o adolescentes que estén sufriendo la violacidn de los derechos
consignados en esta ley, de ponerlo en conocimiento ante las autoridades
competentes, para que pueda seguirse la investigacion correspondiente.

En las escuelas o instituciones similares, los educadores o maestros seran
responsables de evitar cualquier forma de maltrato, perjuicio, dafio, agresion,

abuso o explotacion, en contra de nifias, nifios o adolescentes.

En el titulo segundo establece los derechos de nifias, nifios y adolescentes
sefialando los siguientes:

Derecho de prioridad.
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- Derecho a la vida,

- Derecho a la no discriminacion.

- Derecho a vivir en condiciones de bienestar y a un sano desarrollo psicofisico.
- Derecho a vivir en familia.

- Derecho a la salud.

- Derechos de nifias, nifios y adolescentes con discapacidad.

- Derecho a la educacion.

- Derechos al descanso y al juego.

- Libertad de pensamiento y derecho a una cultura propia.

- Derecho a participar.

- Derecho al debido proceso en caso de infraccion a la ley penal.

En el titulo quinto establece las facultades de las instituciones encargadas de
la procuraciéon de la defensa y proteccion de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes y de las sanciones para el caso de infracciones por parte de esas

. . . a9
1nstituciones.

Es un avance la aprobacion de la Ley para la Proteccién de los derechos de
Nifias, Nifios y Adolescentes, que reglamenta la reforma que se hiciera al articulo 4

constitucional.

Pero no podemes dejar de insistir en la necesidad de subsanar vacios

ostensibles en estos instrumentos.

Para hablar de un efectivo estado de derecho, este debe contemplar la
inclusion de todas y todos los habitantes de la nacién. Con especial énfasis debe
procurar la garantia del goce de los derechos de la nifiez y la adolescencia. Solo de

esta forma el estado de derecho se constituira en la base de una autentica democracia.

7" Ley para la proteccion de los Derechos de niiias, nifios y adolescentes. Decreto con fecha 29 de
mayo del 2000.
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Nuestro pais cuenta con los medios y conocimientos para proteger la vida y
mitigar considerablemente los sufrimientos de los menores, fomentar el pleno
desarrollo de su potencial humano y hacerles tomar conciencia de sus necesidades,
sus derechos y sus oportunidades. Esta Ley ofrece una nueva oportunidad para que el
respeto de los derechos y el bienestar del menor adquieran un caracter realmente

nacional.

4.2.3. Ley dela Procuraduria de la Defensa del menor y la familia.

Esta ley fue publicada en el periddico oficial del estado en fecha 21 de octubre
de 1992, consta de 21 articulos.

Esta ley regula las acciones de la procuraduria de la defensa del menor y la
familia, como dependencia del sistema del desarrollo integral de la familia en el
Estado de Nuevo Ledn y tiene por objeto brindar proteccidn y asistencia, en cualquier

orden en las cuestiones y asuntos relacionados con los menores y la familia.

El articulo 5° fue reformado en sus fracciones VII, XVI, XVII, XVII, XIX,
XX, XX1, XXII y adicionado con la fraccion XXIII y XXIV, por decreto numero 236
publicado en el periédico oficial del estado con fecha 3 de enero del afio 2000, para

quedar de la siguiente manera:

Articulo 5.- son atribuciones de la procuraduria de la defensa del menor y la familia;
las siguientes:

VIL- velar porque los menores maltratados o abandonados, maltratados o victimas de
violencia familiar, obtengan provisional o definitivamente, un hogar seguro;

XVIL.- emitir dictamenes que, en su caso respalden una solicitud ante autoridad
judicial de separacién cautelar o definitiva de menores u otros incapaces que sufran

de violencia familiar;
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XVIL- solicitar al ministerio publico, o al juez segun el caso, el ejercicio de las
acciones legales necesarias para la proteccion de los menores u otros incapaces
abandonados o victimas de violencia familiar;

XVIIL- brindar asesoria juridica a las personas sujetas a violencia familiar y en
general respecto de asuntos en materia familiar;

XIX.- procurar la conciliacion de los interesados en los asuntos de su competencia,
exhortandolos a resolver sus diferencias mediante convenio, el cual sera vinculatorio
y exigible para las partes. Quedaran exceptuadas de este procedimiento las
controversias que versen sobre acciones o derechos del estado civil irrenunciables o
los delitos que se persigan de oficio. Este procedimiento no es requisito previo para el
ejercicio de cualquier accidn judicial. La conciliacién no se promovera cuando exista
riesgo grave para la integridad fisica o psicoldgica de los involucrados
particularmente en los casos de violencia familiar;

XX - realizar las acciones necesarias para brindar atencién y proteccion integral a los
menores u otros incapaces que en la calle o lugares publicos, realicen actividades de
riesgo o sean objeto de explotacion laboral y en su caso, solicitar al Ministerio
Publico el gjercicio de las acciones legales correspondientes;

XXL- determinar la presentacion de los involucrados en los asuntos de su
competencia;

XXIl.- emplear para ser cumplir sus determinaciones cualesquiera de los medios de
apremio que establece la presente ley,

XXIIL- gestionar, en sn caso, ante el Oficial del Registro Civil la elaboracion del acta
de nacimiento de menores abandonados o expésites;

XXIV.- las demas que le confieran las leyes.

El articulo 12 fue reformado en su fraccién I, II, 1II, VI por decreto numero
236, publicado en el periddico oficial del estado con fecha 3 de enero del afio 2000

para quedar como sigue.



85

Articulo 12.- son funciones del Comité de Proteccién del Menor y la Familia:

I.- velar porque las medidas de proteccion hacia el menor y a la familia, asi como
aquellas dirigidas a proteger a los sujetos de violencia familiar, sean eficaces y
eficientes;

11.- asegurar que los derechos de los menores u otros incapaces asi como de otros
miembros de la familia sean respetados;

II1.- difundir profusamente los derechos del menor y la familia, asi como el derecho a
una vida libre de violencia de acuerdo con el programa estatal de prevencion y
atencion a la violencia familiar;

IV.- localizar hogares y familias que ofrezcan un medio ambiente adecuado para el
desarrollo integral de los menores abandonados asi como de aquellos menores que
por resolucién judicial carecen de quien ejerza sobre ellos la patria potestad o la

tutela;

Articulo 18.- toda persona tiene el deber de denunciar el maltrato a los menores y a

los incapaces asi como a los actos de violencia familiar.

El articulo 20 reformado por decreto numero 236, publicado en €l periédico
oficial del estado con fecha 3 de enero del 2000 establece lo siguiente

Los medios de apremio que se establecen por esta ley son los siguientes:

a) apercibimiento

b) multa de una a diez cuotas entendiéndose por esta el salario minimo
general diario mas bajo de los diversos que puedan regir en la entidad en
el momento de su imposicion.

¢) Auxilio de la fuerza publica.

d) Arresto hasta por 36 horas.

¢) Elcateo.
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4.2.4. Ley sobre el Sistema Estatal de Asistencia Social del Estado de Nuevo

Leodn,

Esta ley fue publicada en el periodico oficial del Estado en fecha 12 de
diciembre de 1998.

Considerando que las conductas de violencia familiar son actos que en la
mayoria de las ocasiones constituyen repeticion de patrones previos de conducta
violenta dentro del nucleo familiar y considerando en general que la violencia
familiar es un fenémeno social complejo, las reformas se proponen para abordar una
atencion integral que comprenden no solo a atacar las consecuencias, sino también
atender las causas que originan esas conductas. Prevenir la ejecucion de conductas de
violencia familiar tanto por el dafio directo que causan al ofendido como por la mala
ensefianza social que representan; atender a los sujetos de violencia familiar y dar
seguimiento a las politicas de gobierno encaminadas a la erradicacion de dichas

conductas.

El articulo 10 fue reformado por decreto numero 236 publicado en el

periodico oficial ¢l 3 de enero del afio 2000 quedando de la siguiente manera:

Articulo 10.- Para los efectos de esta Ley, se consideran como servicios basicos de

salud en materia de asistencia social los siguientes:

XVIIL La prestacién de servicios para la prevencién y la atencion de las causas y los

efectos de la violencia familiar.

El articulo 13 fue reformado en sus fracciones XXIV y XXV por decreto
numero 236 publicado en el peridédico oficial del estado en fecha 3 de enero del afio

2000, quedando de la siguiente manera:
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Articulo 13.- El Organismo para el logro de sus objetivos realizara las siguientes
funciones:

XXIV.- participar en coordinacién con la secretaria estatal de salud en el
establecimienio y operacion del sistema estatal de informacién en materia de
Asistencia Social,

XXV .- establecer y dar seguimiento a los programas pendientes a prevenir y atender
las causas y efectos de la violencia familiar;

XXVL- brindar atencion psicologica a los menores u otros incapaces sujetos a
violencia familiar asi como a los abandonados y en general a quienes requieran de
este apoyo, incluyendo en su caso a los sujetos generadores de violencia familiar, en
los términos y condiciones que dictamine el propio organismo u ordene la autoridad

judicial competente.

El articulo 20 fue reformado en sus fracciones VII, VIII y adicionada con una
fraccién IX por decreto numero 236, publicada en el periddico oficial del estado de

fecha 3 de enero del afio 2000. Estableciendo lo siguiente:

Articulo 20.- La Junta de Gobierno tendra las siguientes atribuciones:
IX.-Determinar, ,dar segmmiento y evaluar las estrategias y acciones necesarias para

prevenir y atender la violencia familiar.

4.2.5. Codigo Penal del Estado de Nuevo Ledn.

Nuestra legislacion Penal en el Titulo Décimo Segundo, relativo a lo Delitos
contra la Familia, en su capitulo VII , se establece el Delito de Violencia Familiar

e I 78
tipificandolo de la siguiente manera:

"8 Codigo Penal del Estado de Nuevo Leén. Violencia Familiar p 82 y 83.
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ART. 287 Bis.- Comete el delito de vielencia familiar el cényuge, concubina o
concubinario; pariente consanguineo en linea recta, ascendiente o descendientie sin
limitacion de grado; pariente colateral consanguineo o afin hasta ¢l cuarto grado,
adoptante y adoptado, que habitando o no en la casa de la persona agredida, realice
una accién que darie la integridad fisica o psicoldgica de uno o varios miembros de su

familia, independientemente que pueda producir o no otro delito.

ART. 287 Bis 2. - Se equipara a la violencia familiar el que realice la conducta
sefialada en el articulo 287 bis en contra de quien haya sido su conyuge, concubina o
concubinario o sea la persona con la que se encuentra unida fuera de matrimonio; o
en contra de algin pariente por consanguinidad hasta el cuarto grado de cualquiera de
las personas anteriores, 0 en contra de cualquier otra persona que esté sujeta a la
custodia, guarda, proteccion, educacion, instruccion o cuidado de dicha persona,

cuando el agresor y el agredido habiten o convivan en la misma casa ya sea de éste o

de aquel.

Analizado el contexto de lo anteriormente trascrito, encontramos que la
tipificacion que del delito de violencia familiar se contiene en ¢l Codigo Penal de
Nuevo Leon, resulta a juicio personal simple, ya que no soluciona en una forma
relevante, lo correspondiente al problema de fondo, toda vez que se somete a un
esquema por demas especifico, sin una precision estricta en lo que se refiere a los
sujetos activos del delito, pensando en que el interés que nos conlleva a lo anterior, es
el sujeto pasivo del mismo, por lo que el tipo en comento debiera contener

presupuestos mas determinantes para que el menor tenga una proteccion mayor en ese

sentido.

Siendo asi las cosas, es importante hacer mencion de la relacion social que un
nifio puede tener, del papel que ante una comunidad un menor de edad puede tener, lo
que enfoca a que una criatura de dicha naturaleza, tiene una convivencia mayor que lo
que encierra su propio vinculo familiar, y estrechamente comprendido dentro de las

dimensiones que comprende un hogar.
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Un menor pasa fuera de su propio hogar horas importantes del dia, convive
con seres diversos, los que no son precisamente su familia directa, y que mucho
tienen que ver en su formacién individual, profesional, médica, religiosa y afectiva,

entre ofras, y que incluso pudieran ser personajes totalmente desconocidos para el

menor,

Sujetos estos gue pudieran gjercitar sobre el pequefio reacciones fisicas en su

contra e inclusive en su aspecto psicoldgico, que lo contemplen en una situacién de

maltrato.

Por lo que considero de suma importancia que el maltrato al menor deberia
establecerse como un delito autéonomo, separado del tipo legal que alberga a la
violencia familiar, la que generalmente ubicamos como la agresion que se ejerce por

el marido sobre su cdnyuge. o sobre cualquier otro miembro de su propia familia.

Aunque existe un equiparable a la violencia familiar por parte de personas que
no tienen parentesco por consanguinidad, afinidad o adopcién me parece que el
término de violencia familiar ya no tendria que ver con esas personas seiialadas en el
equiparable a la violencia familiar; haciendo referencia que a las personas que se
refiere son aquellas a las que encomendamos la proteccién, educacion o cuidado de

nuestros nifios, ya que estas generalmente suelen ser agresoras o sujetos activos de

esta conducta.

Otro aspecto importante que tendria que comentar seria que de acuerdo con la
trascripcion literal que se establece en el articulo 287 bis 2 supedita a que estas
personas mencionadas anteriormente deban habitar o convivir él la misma casa ya sea

de éste o de aquél.
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El maltrato a estado presente desde el principio de la humanidad, lo que ahora
pretendo con €ste analisis es que se¢ establezca un matco legal, que sea claro, que

cualquier persona que lea esto, Ministerio Publico o Juez no tenga duda alguna.

Ya que si pretendemos que la ley sca clara entonces tendria que decir con toda

claridad ese precepto legal. Si la ley no es precisa, entonces habria que dar marcha

atras.

Lo ideal es que los menores sean respetados, centrandose en la materia penal,
por considerar esta una de las perspectivas medulares desde donde se debe atacar ¢l

problema del maltrato al menor.

La violencia hacia los menores constituye un fenémeno social de grandes
proporciones y consecuencias trascendentales, que debe ser atendido por el estado
con la finalidad de prevenirlo, atenderlo y darle seguimiento iniciando asi un proceso

de erradicacion del mismo.

Se busca respetar y promover los derechos de los nifios y nifias. El respeto a
los derechos humanos a sido consagrado en la Declaracion de los Derechos Humanos

por lo tanto la violencia hacia los menores constituyen una violacién de los derechos

humanos.

Es importante sefialar que por decreto no se va a terminar con el maltrato al
menor, sin embargo tenemos la posibilidad de brindar a las victimas de este problema
las herramientas juridicas para ayudar a atender esta problematica y finalmente

conformar una conciencia social del derecho que tienen los menores nuevoleoneses a

vivir sin violencia.

Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n.
“Violencia intrafamiliar. No procede la excluyente de responsabilidad prevista en el

Articulo 15, fraccién VIIL, inciso b), del cédigo penal del Distrito Federal, cuando por
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las circunstancias personales de la acusada puede determinarse que no ignora que con

su conducta se tipifica aquel delito. 7. "

Si la acusada en su derecho o en su deber de corregir, educar y formar a sus
hijos les causa maltrato fisico o moral por incumplir con sus deberes escolares y
domésticos, provocandoles ademas dafio fisico y psiquico, no procede que alegue a su
favor la causa de exclusion de responsabilidad prevista en el inciso b) de la fraccion
VIII del articulo 15 del Cédigo Penal para el distrito Federal, pues ademas de que s
un principio general de derecho que la ignorancia de las leyes no excusa su
cumplimiento, atento a las circunstancias personales de la acusada, esto es, su edad,
grado de instruccion, estado civil y ocupacion, la sitiian en €l comin de las personas;
por tanto no puede ignorar que con su conducta infringe la norma cultural y la
juridica, prevista en el articulo 343 bis del cddigo penal ya citado, que en su parrafo
tercero expresamente dispone “La educacion o formacidon del menor no sera en

ningln caso considerada justificacion para forma alguna de maltrato.”

4.2.6. Cédigo Civil del Estado de Nuevo Leén

De la patria potestad.

Articulo 411. - Los hijos cualesquiera que sean su estado, edad y condicion, deben
honrar y respetar a sus padres y demds ascendientes. Entre ascendientes y

descendientes debe imperar el mutuo respeto y consideracion.

El principio de mutuo respeto y consideracion que debe de imperar entre
ascendientes y descendientes fue una adicion relativa a la implementacion positiva
del derecho “A una vida libre de violencia en el seno familiar” ya que con
preocupacion se observa la presencia de conductas agresivas y violentas entre los

integrantes de la misma, convirtiéndose el seno familiar en centro de vejaciones,

" Semanario Judicial de la Federacién, Tribunales Colegiales de Circuito. P 1817. enero del 2001
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injurias y maltrato, cuando deberia de ser €ste, ¢l lugar donde se desarrollen los

valores y sentimientos mas profundos del ser humano.

Articulo 413.- La patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los hijos.

La patria potestad se considera como un poder concedido a los ascendientes como
medio de cumplitr con sus deberes respecto a la educacion y cuidado de sus
descendientes, desde su nacimiento hasta la mayoria de edad o la emancipacion, asi

como para que administre sus bienes y los representen en tal periodo. -

Articulo 414.- La patria potestad se ejerce por el padre y la madre conjuntamente.

Solamente por falta o impedimento de estos, correspondera a los abuelos.

La patria potestad siendo un derecho que solo les corresponde a los padres, nuestra
legislacion permite que los abuelos puedan ejercitarla, solamente cuando falten sus

padres o exista imposibilidad por parte de éstos.

Articulo 414 bis.- La madre tendré en todos los casos en que no viva con el padre de
sus hijos, el derecho preferente de mantener a su cuidado a los que fueren menores de
7 afos, a menos que se dedicare a la prostitucidn, al lenocinio, hubiere contraido el
habito de embriagarse, tuviere alguna enfermedad contagiosa, o por su conducta

antisocial ofreciere peligro grave para |a salud o la moralidad de sus hijos.

En éste articulo se observa que el juez podra modificar ésta decisién si las

circunstancias en que la tomd varian y se demuestra que es en beneficio de los hijos.

Articulo 421. - Mientras estuviere el hijo en la patria potestad, no podra dejar la casa

de los que la ejercen, sin permiso de ellos o decreto de la autoridad competente.



93

Uno de los derechos propios en el ejercicio de la patria potestad es el derecho de
convivencia. Considero que si este precepto se aplicara enérgicamente, no existieran
tantos nifios de la calle, si se aplicara en forma coercitiva e implementara sanciones
tanto para los padres e hijos en éste caso, asi como también con la extrema vigilancia

en las calles, por parte de la policia se podria erradicar esté problema.

Articulo 422. - A las personas que tienen al hijo bajo su patria potestad, incumbe la
obligacion de educarlo convenieniemente. Cuando legue a conocimiento de los
consgjos locales de tutela que las personas de que se trata no cumplen ¢sa obligacion,

lo avisaran al ministerio publico para que promueva lo que corresponda.

En la familia encontramos la fuente primaria de aprendizaje y formacion humana. Ahi
recibimos €l amor, la proteccion y los cuidados necesarios para desarrollarnos

armonica, integral y dignamenie como personas para incorporarnos asi a la sociedad.

Articulo 426. - Para los efectos del articulo anterior, quienes ejerzan la patria potestad
o tengan menores de edad bajo su custodia, tendran la facultad de corregirlos
mesuradamente, sin llegar al maltrato, asi como la obligaciéon de observar una

conducta que sirva a estos de ejemplo para su sano desarrollo.®

Los jueces tienen la facultad de tomar las medidas necesarias para impedir que
un menor sea maltratado por quienes ejerzan sobre €l la pafria potestad, o la tengan
bajo su custodia. Tales medidas se tomaran a instancia de quien acredite un interés

legitimo de parentesco o del ministerio publico en todo caso.

El maltrato de menores es un fenémeno multicausal que se presenta en todas
las clases y estratos sociales y que se multiplican, por razones obvias, en familias con
bajo desarrollo sociocultural; el maltrato fisico y el psicologico es en la mayoria de
los casos, un mal entendido método de correccion y disciplina, utilizado asi cuando

los padres, tutores, familiares o custodios no conocen otros métodos para hacerlo o

8 Codigo Civil del Estado de Nuevo Leén. De la patria potestad p 76 a 79.
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cuando su tiempe de permanencia con los menores es tan corto que limita a la
aplicacidn de otras medidas correctivas, aunado a lo anterior a la poca capacidad de

tolerancia, a la frustracién y a la inmadurez que poseen.

La profesora de Derecho Penal Elena Blanca Marin de Espinosa de la
Universidad de Granada realizé un analisis comparativo del Derecho de Correccion
en ¢l sistema espaiiol, italiano y aleman sefialando que la titularidad de la patria
potestad por regla general, la ostentan ¢l padre y la madre, con la finalidad principal
de proteger a los menores desde ¢l momento del nacimiento hasta que alcanzan la
plena capacidad de obrar, para que los padres puedan ejercer esos deberes la
legislacion les otorga el derecho de “corregir razonable y moderadamente” a sus
hijos. Para poder apreciar el gjercicio legitimo de un derecho de correccion y eximir
la responsabilidad criminal por la realizacion de conductas tipificadas como lesiones,
coacciones, o tratos degradantes se deben cumplir una serie de requisitos que han sido
sefialados por la jurisprudencia; se requiere en primer lugar ,la preexistencia
indudable de ese derecho. En segundo lugar, que la conducta sea la necesaria para
cumplir ese derecho. En tercer lugar, es preciso que no existan abusos o
extralimitaciones en el ejercicio de este derecho, es decir, que se ejercite de una
manera razonable, y en ultimo término, es indispensable que concurra una adecuada
proporcionalidad entre la accién de los padres para conseguir el fin educativo y el

resultado lesivo originado al menor, esto es, que la accién sea moderada”. *'

México no es una sociedad diferente a los otros paises de la regién, porque
debido a la cultura en la que se ha desarrollado, existen personas que todavia piensan
y tienen la idea de que el pegar es igual a educar, es por esto que se deben redoblar

los esfuerzos para realizar campaiias para hacer conciencia en nifios, padres, maestros

y autoridades.

¥ Mari n de Espinosa. Elena Blanca. Revista Electrénica de Ciencia Penal de Criminologia. La
Intervencién del Derecho Penal en los castigos a los hijos, 01-07(1999)
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“Las agresiones hacia los menores frecuentemente se concebian como una
forma de corregir o educar por parte de los padres u otros familiares cercanos,
muchos de los cuales obraban reproduciendo las mismas formas de educacion de las
que a su vez, ellos mismos habian sido victimas, originandose un circulo vicioso que
en multiples ocasiones ha sido fuente generadora de la violencia en las calles y hasta

de la delincuencia juvenil y adulta, que tanto nos preocupa hoy en dia.”®

Efectivamente los especialistas coinciden en que esos patrones de conductas si
resultan repetitivos, resulta ilogico que asi tenga que ser, ya que considero que si en
algin momento ellos en su infancia vivieron esa forma de maltrato, no deberian de

aplicarlo a sus descendientes ya que ellos experimentaron esa experiencia tan

dolorosa.

Del Divorcio

Se modifico el articulo 267 fraccion XVIII que establece lo siguiente:

Son causas de divorcio:

Las conductas de violencia familiar cometidas por uno de los conyuges que afecten

al otro o a los hijos de ambos o de alguno de ellos.

También el articulo 282 fraccion VI fue modificado de la siguiente manera:
Al admitirse la demanda de divorcio, o antes, si hubiere urgencia, se dictaran
provisionalmente y sélo mientras dure €l juicio, las siguientes disposiciones:
VIL- Dictar las medidas convenientes para que se¢ impida o cese todo acto de

violencia familiar incluyendo la prohibicién de ir a un determinado lugar o acercarse

al agraviado.

* Violencia Familiar: Un asunto de Interés Publico™. La lucha contra la violencia hacia la mujer.
Compilacion . México, UNIFEM, 1997, p 46.
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4.3 Creacién de Programas especializados en asuntos del menor.

En este rubro se destaca el programa DIF-PREMAN (prevencion al maltrato
al menor) que se realiza por el DIF nacional y los DIF estatales, que ademas de
atender las denuncias de maltrato infantil y ofrecer los servicios de asistencia juridica
a través de las procuradurias de la defensa del menor, la mujer y la familia

promueven la instalacion de clinicas de Maltrato Infantil.

Con la finalidad de propiciar una atenciéon mas humanitaria, eficiente y
oportuna para menores victimas y menores infractores por parte de los drganos de
procuracion y administracion de justicia se ha promovido la creacion de agencias

especializadas en asuntos del menor.

El departamento de Asistencia Social que generalmente auxilia a nifios que
viven o trabajan en la calle, los que son victimas de abuso sexual, los carentes de

recursos, ete. Tiene un programa para Menores en Circunstancias Especialmente
Dificiles (MECED).

EL Centro de Atencién a Victimas de Delitos (CAVIDE) Organizacion de 1a
Secretaria General de Gobierno del Estado, ofrece servicios de consulta médica.

asesoria legal, tratamiento psicoldgico y apoyo emocional a la familia.

La Comisién Estatal de Derechos Humanos de Nuevo Leon (CEDHNL) es
otro orgamsmo que trabaja activamenie¢ en pro de la nifiez y de¢ los ciudadanos.

recibe denuncias, analiza ¢l caso y segun las circunstancias lo canaliza a otra$

dependencias.

En e] Sistema del Desarrollo Integral de la Familia (DIF) cuenta co™
Comunidades Infantiles de Guarda y Custodia, si un menor requiere ser reubicado A€

su hogar, el DIF estatal maneja tres comunidades: Los Angeles que atiende nifios de O
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a 3 afios, la Comunidad Infantil Gonzalitos que atiende a nifios de 4 a 12 afiosy la
Estancia Temporal que atiende a nifios de 13 a 17 afios y para ofrecer asesoria legal

cuenta con la Procuraduria de la Defensa del Menor y la Familia.

4.3.1. Elecciones Infantiles

El articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece el

derecho que tiene este a expresar su opinion y a qu¢ esta se tome en cuenta en todos

los asuntos que le afectan.
Algunos de los Derechos por los que votaron los nifios y las nifias de todo el pais

2- Vivir en un lugar tranquilo con personas que me quieran y me cuiden siempre.

4 -~ Que nadie lastime mi cuerpo y mis sentimientos.

8.- Recibir ¢l trato justo que todas las nifias y nifios merecemos respetando nuestras
diferencias.

4.3.2. Programa Interinstitucional de Accion Conjunta por los Derechos de la

Nifiez y los valores de la Democracia.

El programa tiecne como antecedente las elecciones infantiles, a partir de cuyos
resultados, el IFE (Instituto Federal Electoral) y UNICEF ( Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia) convocaron a la celebracion del “Foro de estudio sobre las
Elecciones Infantiles”, donde se suscribio el compromiso de realizar una campaiia de

difusién sobre los derechos de la infancia, con especial énfasis en prevenir y evitar la

violencia y el maltrato.

Este programa se justifica en los multiples factores que pueden limitar el

gjercicio de los derechos de los nifios y nifias y lesionar en ocasiones su integridad
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fisica y mental. En amplias fajas de la sociedad no existe un conocimiento pleno
sobre los derechos de la infancia, por lo que esta propensa a cometer violaciones

contra los nifios que repercuten en su vida, formacion y socializacion.

El programa orienta a las familias y a la sociedad en general a respetar los
derechos de la nifiez, buscando proyectar acciones a favor del conocimiento de estos
derechos y la difusion y practica de los valores humanos y de la democracia de la

vida cotidiana, como instrumentos para romper con la violencia que afecta a estos

nifios.

Para lograr lo anterior se consolidé en la agenda piblica nacional el tema de
los derechos de los nifios, en los que los protegen del maltrato, para ofrecer respuesta

a las preocupaciones manifestadas por los nifios en las elecciones infantiles.

Se enfatiza que los nifios son sujetos de derechos, merecedores de cuidados,

proteceidn y educacion por parte de sus padres, maestros, gobierno y sociedad en

general.

La primera accion derivada de este programa fue la difusién denominada
“Con sus derechos no se juega”, cuyo fin fue coadyuvar a la creacién de una nueva
percepcidn por parte de toda la poblacion acerca de los derechos de la infancia. Los
mensajes cuyos lemas fueron “Yo no quiero mi domingo contigo, quiero tu domingo
conmigo” y “Los adultos piden que termine la violencia en las calles, los nifios
pedimos que termine la violencia en las casas”. Se realizaron 200 mil carteles

manejando dichos mensajes que se distribuyeron en todo el pais.

En el congreso se llevaron acabo 3 mesas de trabajo; la primera consistente en
el seguimiento de la alianza para el “buen trato de las nifias y los nifios”; asi mismo se
destaco la importancia de fortalecer la prevencion del maltrato infantil y la violencia
intrafamiliar, impulsando nuevas alianzas y redes institucionales, piblicas, privadas,

de ONG (Organismos no Gubernamentales), al igual que medios de comunicacion ¢
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institutos de investigaciones. En la segunda mesa se toco el tema de “el analisis del
avance de las reformas legales en materia de proteccion a la infancia victima de
maltrato”; en la tercera mesa de trabajo se abordo el tema de “el papel de la escuela
en la prevencion y atencion al maltrato infantil”, donde se manifestd el objetivo de

crear programas donde los trabajadores de la educacién tengan la capacidad de

detectar cuando los nifios son maltratados.

“El Colectivo Mexicano en Apoyo a la Nifiez (COMEXANI ) informo que
durante 1998 se denunciaron 30 mil casos de abusos a nifios en el pais. Esta
agrupacién afirma que pese a los acuerdos y programas gubernamentales las
condiciones de los nifios no mejoran. Cada vez hay mas nifios callejeros, trafico de

menores, prostitucion infantil, discriminacion, maltrato y abuso sexual”. B3

Como se observa en el parrafo anterior el maltrato a los nifios no solo lo
producen los padres; sino que es realizado por muchas otras personas y en lugares
distintos al hogar. Tenemos una responsabilidad y un desafio con los nifios y nifias de
nuestro pais; para que estas situaciones a las que se enfrentan sean prevenidas y

evitadas tenemos que tener tolerancia y respeto por los derechos de la infancia por

tratarse de los miembros mas frégiles de la sociedad.

4.3.3. Objetivo General de las jornadas de los Derechos Humanos de los Nifios y
las Ninas (Organizados por el DIF).

Se busca una mowilizacién social, a través de los nifigs, jovenes, familias,
comunidades, medios de comunicacién, gobierno y legislaturas, para obtener
compromisos especificos para el complimiento de aquellos derechos que de acuerdo

con la opinion de los nifios y las nifias resulta de mayor importancia para ellos.

= Desamparo Infantil. Diagnostico de la camparia 1999, Colectivo de hombres por rtelaciones
igualitanas A.C, en linea http: www.conac.org.mx se¢ 06.html
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Los egjes tematicos de estas jornadas son los derechos votados por los nifios el
dia 6 de julio de 1997 relacionados con la asistencia social, buen trato, derecho a una

familia y a ser escuchado entre otros.

“El presidente mexicano Vicente Fox, convoco a un didlogo nacional sobre derechos
fundamentales de las personas en una reunién en la que el presidente de la Comision
Nacional de Derechos Humanos, José¢ Luis Soberanes, denuncié que “subsisten
inadmisibles violaciones a los derechos humanos en México. Fox explico que en los
siguientes meses autoridades, organizaciones civiles y legisladores trabajaremos
juntos para generar la primera agenda nacional de derechos humanos. El objetivo,
dijo, es actualizar nuestro marco juridico, promovet iniciativas que fortalezcan a los
organismos piblicos de defensa de los derechos humanos universalmente aceptados.

Soberanes sefialo que en una democracia, es inadmisible que miles de ciudadanos
sean victimas de violencia intrafamiliar, del robo violento, del secuestro, del atropello
por males servidores publicos, de homicidios, de violaciones a mujeres y del maltrato
a menores. Sobre la convocatoria del presidente Fox, Soberanes dijo que valoramas

las decisiones que €l dia de hoy ha tomado el Ejecutivo Federal. Si el Gobiemo

cumple, la sociedad sin duda hara su parte” . **

Definitivamente que esto no es asunto de uno solo, sino del gobierno y la
sociedad en conjunto y sobre todo porque vivimos en un pais donde se establece la

democracia y donde no deberian de existir estas circunstancias atentatorias contra las

garantias de los individuos

José Luis Soberanes, presidente de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos califico de inquietantes los indicadores sobre actos violatorios de las

garantias esenciales de las personas. “Quiza no haya mas violaciones que en el

¥ Noticieros Televisa. Fox Convoca a tesolver problemas sobre derechos humanos. Agosto 28 del
2002. en linea http:/ www .esmas.com noticierostelevisa mexico 251751 himl
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pasado, pero ahora, con el fin de una culiura autoritaria, se liberan antiguas

inhibiciones y los ciudadanos se muestran dispuestos a presentar mas denuncias”. *°

En el caso del maltrato al menor es un problema ancestral en donde estos
casos no eran denunciados y se ventilaban en los mismos hogares denominados
lugares privados en donde la autoridad no intervenia por la privacidad otorgada. Pero
ahora en la actualidad todo empieza a ser diferente dadas las modificaciones legales.
Asi como también por la disposicion de las personas de presentar las denuncias

correspondientes.

4.3.4.Actividades de promocion de los derechos de las mifias realizadas por la

casa del arbol.

La casa del arbol es el espacio que la Comision de Derechos Humanos del DF

dedica a las nifias y los nifios que habitan en la ciudad de México.

Dentro de las seis exhibiciones con que cuenta la casa del arbol esta el médulo
de inconformidades, espacio que brinda a los pequefios visitantes la oportunidad de
expresarse, de perder el miedo frente a las autornidades y exponer sus dudas sobre todo
aquello que les molesta, inquieta ¢ incluso lastima, como son los fenémenos de
maltrato, de violencia, de que pueden ser objeto en el hogar, la escuela y la via
publica. Los menores escriben sus inconformidades y estas son analizadas para actuar

con mayor rapidez frente a las que ameriten una resolucion inmediata.

Ofro de los objetivos del mddulo de inconformidades es inculcar una cultura
de denuncia que permita a los pequefios manifestarse libremente y hacer valer sus

derechos. Con acciones como esta se busca fomentar en la sociedad la conciencia de

*5 Hechos TV Azteca. Inquieta violacion a derechos humanos, Agosto 28 del 2002. en linea
http:/ ww w.tvazteca.com’hechos/ archivos/2002/8/62003.shtml
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que todas las nifias, nifios y adolescentes de nuestro pais merecen cariflo, atencion y

respeto”.s(’

Seria muy conveniente que nuestro Estado adoptara esas actividades en donde
dedicara un espacio para que los nifios de pre-escolar, primaria y secundaria pudieran

asistir y aportar informacién para poder detectar los casos de maltrato que se pudieran

estar generando.

8 Compilacion de ley sobre menores. Desarrollo integral de la familia.
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CAPITULO V
LA PUNIBILIDAD AL RESPONSABLE DEL MALTRATO AL MENOR.

5.1 La conducta delictiva, sus consecuencias

La razén por la que el maltrato a menores es un problema de trascendencia
social se encuentra en que las consecuencias que este ocasiona no involucran

exclusivamente a los protagonistas sino a la sociedad en general.

El maltrato infantil es * estadisticamenie mas significativo que ¢l terrorismo

porque lo incluye, y mas devastador que ¢l por el dafio que produce a la
humanidad”.®’

Las consecuencias producidas por la realizacion del maltrato a menores es de

grandes dimensiones para la sociedad en la cual repercute de manera drastica.

Vincent J. Fontana, medico, pediatra y filantropo, discute los origenes y las
causas fundamentales asi como los patrones de daio fisico y los efectos psicologicos,
frecuentemente prolongados y permanentemente dafiinos, sobre las jdvenes e
indefensas victimas; “seniala la resistencia previa por parte del piblico en general de
las profesiones médica y legal, de las organizaciones del servicio social, de las
dependencias de aplicacion de la ley, de la administracién de justicia y del sistema

legislativo, para sospechar o admitir que los responsables de esos actos criminales

son por lo general los padres".88

Es una verdadera y ftriste realidad que quienes deberian de dar amor ,
proteccion y cuidados, se conviertan en los principales agresores de las indefensas

victimas por lo que considero muy justo que las sanciones que se les apliquen a estos

sujefos sean incrementadas.

*” Falta de voluntad para aplicar convencion internacional de los derechos de la nifiez. Lunes 22 de
noviembre de 1999. en linea. http; ww w.cimac.org.my notictas 99noy 99112203 hitml
* Fontana, Vincent J. En defensa del miio maltratado p 19
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“La comision de Atencién a Grupos Vulnerables de la Asamblca Legislativa
(ALDF) afirmo que aproximadamente el 80% de los presos de esta capital fue victima
de violencia intrafamiliar y abuso durante su infancia, lo que los convirtié en

agresores potenciales y en un riesgo para la sociedad™.®

Con lo anterior observamos como repercute en la sociedad esta problematica

del maltrato infantil, por lo que se debe de evitar a toda costa que se sigan
manifestando estos hechos.

El maltrato a menores, es un problema presente en nuestra entidad, se resiste a
salir a la luz, aunque dia a dia a través tanto de las instituciones que se abocan a este
fendmeno como de la prensa, radio y ielevision sabemos de este tipo de malirato,

cuando ¢l problema en alguna familia ha llegado a su maxima expresion con la

muerte de alguno de sus miembros.

El nifio no sabe defenderse ante las agresiones de los adultos, no pide ayuda,
esto lo sitlia en una posicion vulnerable ante un adulto agresivo y/o negligente. Los
nifios que sufren maltrato tienen multiples problemas en su desarrollo evolutivo,
déficit emocionales, conductuales y socio cognitivos que le imposibilitan un
desarrollo adecuado de su personalidad. De ahi la importancia de detectar cuanto

antes el maltrato y buscar una respuesta adecuada que ayude al nifio en su desarrollo

evolutivo.

Los medios de comunicacion se han convertido en una importante fuente de
denuncia de la violencia que se gjerce en la sociedad. Sin embargo se requieren

acciones mas contundentes para que los hombres asumamos nuestra responsabilidad

en esta grave problematica.

= Reproduccidn de Patrones de Violencia. Colective de hombres por relaciones igualitarias A.C. 1999

en linea http: www.coriac.org.mx se06.html.
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La violencia y el maltrato dentro de la familia no son un fenémeno aislado,
sino por el contrario, es un fenémeno complejo, multifacético y extendido: violencia
conyugal, maltrato infantil, abuso sexual intrafamiliar, maltrato a personas ancianas y

a discapacitados, son algunas de sus manifestaciones.

La tunica posibilidad que tienen los pequefios es reaccionar a las agresiones
comportandose de manera rebelde, actnando como *nifia o nifio problema” con la

idealizacion del padre o la madre agresora y culpandose por los golpes que recibe.

“Tras reconocer que en Meéxico existen carencias y rencor social, corrupeidn y
falta de voluntad para la aplicacion de la Convencién Internacional de los derechos de
la nifiez, la subprocuradora de la Procuraduria General de Justicia en el Distrito
Federal, Margarita Guerra y Tejeda, dijo que no se puede esperar que el pais mejore
si las nifias y nifilos mexicanos carecen de lo fundamental. Comento que los menores

son objeto de injusticias familiares y sociales que dan origen a la problematica de los

e 90
nifios de la calle”.

Es necesario que la Convencion se aplique en los términos establecidos; de ahi
¢l compromiso que tiene el Estado, los padres y la sociedad en general para brindarle
a los nifios los derechos que les corresponden que son muy sencillos como amor,

proteccion y cuidados aunque si debemos de puntualizar, que lo que realmente falta
es voluntad.

% Falta de volunrtad para aplicar convencién iutemacional de derechos de la nifiez. 22 de noviembre
de 1999, en linea http: www .cimac.org.mx noticias 99noy 99112203.html
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5.1.1. Consecuencias en las personas (menores de edad) maltratadas

- “Inseguridad: las personas maltratadas se muestran asustadas o intimidadas
ante lo que les rodea, ya adultos no tienen la capacidad de emprender
proyectos por miedo al fracaso.

- Baja autoestima: las personas maltratadas no se valoran, por tanto pueden
llegar a ser humilladas o pisoteadas a lo largo de su vida.

- Depresion: las personas malfratadas viven constantes procesos de depresion,
en ocasiones leves aislindose del resto de las personas y otras sufren
depresion severa que las lleva al suicidio.

- Timidez extrema: las personas maltratadas son introvertidas con tendencia al
fracaso, tienen pocas o nulas amistades y se les dificulta establecer relaciones
de parcja.

- Conducta antisocial: las personas maltratadas aprenden a sobrevivir
violentamente, por lo que en su desarrollo tienden a reflejar conductas
antisociales y agresivas.

- Bajo aprendizaje: las personas maltratadas por su timidez extrema, baja
autoestima e inseguridad ven disminuida en gran medida su capacidad de
aprendizaje, tanto escolar-educativo como social-formative, llegando al

: 9
extremo de presentar retraso socio-cultural.”.

5.1.2. Consecuencia para la sociedad del maltrato de menores.

- “Nirfios de o en la calle: una de las consecuencias del maltrato de menores, es
que cuando es tan grave y los menores encuentran los recursos para huir de el,
comienzan por pasar mucho tiempo con amigos, vecinos o eh extremo, se van

a vivir a la calle o a pasarla mayor parte de su vida en esta.

! Gaceta Dime 2000 Departamento de atencién Integral al Maltrato en el Menor y su Familia. P 8
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- Pandillerismo Juvenil: los menores maltratados reflejan conductas
antisociales, una de estas es el pandillerismo juvenil, el que en numerosas
ocasiones termina en actos vandalicos o robos a transetintes.

- Violencia familiar: los menores maltratados, generalmente adolescentes
repiten conductas violentas hacia sus hermanos y en ocasiones, incluso en
contra de sus progenitores y, posteriormente, en su edad adulta, tienden a
cometer violencia hacia sus parejas ¢ hijos.

- Inestabilidad laboral: las personas que en su miiez fueron maltratadas, sino

recibieron atencion profesional tienden a presentar inestabilidad en todas sus

relaciones, incluyendo las laborales, por lo que tienden a cambiar de trabajo o

son despedidos constantemente ocasionando un déficit en la fuerza laboral.

Otro aspecto de esto es el ausentismo laboral, ocasionado por las mismas

causas sefialadas,

Pobreza: sefialar que la pobreza es consecuencia directa del maltrato de

menores, seria una gran mentira, sin embargo el maltrato si esta considerado

entre uno de los multiples factores que la ocasionan, ya que si recordamos las
consecuencias en las personas del maltrato de menores, podemos sefialar que
son timidos, inseguros e introvertidos, con baja autoestima, por tanto con una

capacidad de superacion minima, lo que los lleva en muchas ocasiones de un

fracaso a otro”. 2

Observando las consecuencias tan severas de como repercute el maltrato de
menores en nuestra sociedad, es necesario que toda la poblacion tomara conciencia de
dichos efectos; considerando de gran importancia a los medios de comunicacién para

tratar de hacer reflexionar a la ciudadania y que estos hechos no trasciendan mas.

* Ibidem.
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5.2. Concepto de pena.
Muchas definiciones se han dado sobre la pena, sefialare solo algunas:

La pena es la reaccidn social juridicamente organizada contra el delito. Es el
sufrimiento impuesto por el estado, en ejecucién de una sentencia, al culpable de una
infraccion penal. Es el mal que el juez inflige al delincuente a causa de su delito, para
expresar la reprobacién social con respecto al acto y al autor. La pena es el castigo

legalmente impuesto por el estado al delincuente, para conservar el orden juridico.

5.3 La clasificacion de la pena.

Por su fin preponderante, las penas se clasifican en intimidatorias, correctivas
y eliminatorias, segun se aplique a sujetos no corrompidos, a individuos ya maleados

pero susceptibles de correccion, o a inadaptados peligrosos.

Por el bien juridico que afecta y atendiendo a su naturaleza, pueden ser: contra

la vida; corporales; contra la libertad; pecuniarias y contra ciertos derechos.

El Cédigo Penal del Estado de Nuevo Le6n sefiala que las sanciones

aplicables por la comision de delitos son:

a) Prision.

b) Multa.

c¢) Inhabilitacién, Suspension y Privacién de Derechos.

d) Caucién de no ofender.

€) Amonestacion.

f) Publicacién especial de sentencia.

g) Confinamiento.

h) Suspension, Disolucién o Intervencion de sociedades o Prohibicién de realizar

determinados actos.
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i) Perdida de los instrumentos del delito.

j) Las demas que fijen las leyes.

5.3.1. Penas contra la libertad

Por prision se entiende la pena que mantiene al sujeto recluido en un
establecimiento, con fines de castigo, de eliminacién del individuo peligroso respecto
al medio social, que no dafie mientras dura ese aislamiento y de readaptacion a la

vida ordenada, lo que eliminaria su peligrosidad y la capacitaria para volver a vivir

libremente en la comunidad.

El Codigo Penal de Nuevo Ledn establece en su articulo 48 que la prision
consiste en la privacion temporal de la libertad durante un lapso no menor de 3 dias ni
mayor de 40 aiios, de acuerdo con las sanciones que a cada delito fijen las leyes; se
cumplird en los lugares o establecimientos que fijen las leyes, los reglamentos o las

autondades administrativas, con la finalidad de ejercer sobre el interno una accién

readaptadora.

5.3.2. Medidas restrictivas de la libertad

Las medidas aciuales que restringen la libertad son el confinamiento y
prohibiciédn de ir al lugar determinado. En la primera de estas sanciones la ley impone
la obligacion de residir en determinado lugar y no salir de €l y en cuanto a la segunda
como medida preventiva tiene por objeto evitar que un hombre vuelva a la region o a
la comarca en que por sus antecedentes, puede ser especialmente peligroso o

significar una provocacidn para quienes conserven un rencor o pueda reavivar

rencillas en su contra.
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Nuestro c6digo en su articulo 60 sefiala que el confinamiento consiste en la
obligacién de residir en determinado lugar y no salir de el. El ejecutivo hara la
designacion del lugar, conciliando las exigencias de la tranquilidad publica con la

salud y las necesidades del sentenciado, confinamiento que 1o podra exceder de seis

anos.

5.3.3. Sancion Pecuniaria

La multa es una pena que consiste en la obligacion de pagar al estado una
suma de dinero. Se ha usado siempre, aunque con variantes en sus sentidos, no es
repugnado en ninguna forma por la moral, ni por los sentimientos humanitarios;
porque es perfectamente divisible y reparable; porque no degrada ni lastima la
dignidad del penado; porque no separa al hombre de sus atenciones familiares, de su
trabajo ni de la vida en sociedad y finalmente porque en lugar de significar una carga

para el estado, representa una contribucion importante para el sostenimiento de los

servicios publicoes.

Nuestra legislacion en su articulo 50 establece que la multa consiste en pagar
al estado la suma pecuniaria que se fije en la sentencia, conforme a la ley aplicable al

caso concreto, y serd considerada como pena publica.

Para la fijacion de la cuantia de la multa, el juez deberd tomar en
consideracion la capacidad econémica del sentenciado, cuando este no pudiera pagar
la multa que se le hubiera impuesto como sancién, el juez fijara en substitucion de la

misma, los dias de trabajo en beneficio de la comunidad que no podran exceder de

noventa.
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5.3.4. Medidas de Seguridad

Hoy los esfuerzos se dirigen principalmente a la educacién, al entrenamiento
para una vida futura de orden y de trabajo y a la correccion de defectos por medio de
tratamientos psicologicos o psiquiatricos, segin el caso. Entre las medidas de
seguridad podemos sefialar la reclusion de enfermos mentales, tratamiento para
sordomudos, tratamiento para alcoholicos y toxicémanos asi como también el
confinamiento y la prohibicién de ir a lugares determinados; la perdida de los
instrumentos del delito; la confiscacion o destruccion de cosas peligrosas o nocivas.
La publicacion especial de sentencia como forma de reparaciéon del dafio moral, la

suspension de las medidas tutelares para menores, etc.

El articulo 86 del Cédigo Penal de nuestro Estado sefiala que son medidas de
seguridad:
a) Internacién y Curacion de Psicéticos y retrasados mentales;
b) Iniemacion y Educacion de Sordomudos
¢) Intemacion y Curacion de Farmacodependientes , Alcohdlices, Perversos
Sexuales € Inadaptados.
d) Tratamiento Integral dirigido a la rehabilitacién médico-psicologica en caso

de delito de violencia familiar.

¢) Medidas de vigilancia en la forma y términos que senale la ley

Las medidas de seguridad, tendientes a lograr la readaptacién o rehabilitacion,
seran decretadas por el juez en los casos expresamente establecidos por la ley y por

las autoridades administrativas en los casos en que ¢l sujeto se encuentre cumpliendo

la sentencia respectiva.

Las medidas de seguridad seran curativas, de internacion y de vigilancia.

Las curativas consistiran en la sujecion al tratamiento terapéutico que

corresponda y se aplicara en establecimientos especiales o en secciones adecuadas.
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Las de internacion consistiran en el sometimiento a un régimen de trabajo y

educacion. Se aplicaran en los institutos que al efecto organice al estado.

Las medidas de vigilancia consistirdn en la obligacion de residir en
determinado lugar y no salir de el, en la prohibicion de concurrir a determinados
lugares; la obligacion de presentarse a las organizaciones especiales encargadas de
vigilancia y la obligacion de abstenerse de ingerir bebidas alcohdlicas y abstenerse

del empleo de sustancias estupefacientes o que produzcan adiccion.

5.4. La sancion al responsable al maltrato al menor

“En América Latina seis millones de menores y adolescentes son objeto de
agresiones severas. Esa sitnacién genera la muerte de 80 mil infantes por la violencia
que se presenta al interior de la familia, revelo Andrea Marquez integrante de la red
por los Derechos de los Infancia en México. En el caso de México, Marquez sefialé
que informes recabados por el Sistema Nacional del Desarrollo Integral de la Familia
(DIF), indican que en 1999 el numerc de casos que registro por maltrato sumaron 24
mil 749 —12 mil 516 nifios y 12 mil 433 mifias. De esas cifras, el estado con mayor
indice fue Coahuila, con cuatro mil 150, seguido de Nuevo Ledn con tres mil 67 y en
tercer lugar ¢l estado de México. En cambto, en nuestro pais las leyes estatales y
federales no prohiben especificamente la utilizacion de castigos corporales, lo que
puede ser interpretado como un permiso para realizar actos en contra de los menores.
Auque fuera un solo nifio con maltrato en el pais, la cifra seria alta porque estamos
hablando de una violacién a la Convencion de los derechos de los nifios establecidos
por la ONU (Organizacion de las Naciones Unidas ) en donde tanto el maltrato fisico
como el psicolégico son delitos a nivel internacional porque se establecen en este
documento. En este sentido es importante elaborar politicas claras para prevenir el

abuso y maltrato a los nifios, asi como su adecuada rehabilitacién en aquellos casos
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en que ocurra, asi como la revision de los sistemas de justicia juvenil, para prevenir el

abuso como medidas correctivas”.

Quienes de alguna manera estamos interesados en el estudio y atencion del
maltrato a menores sahemos que no es un problema nuevo, pero en la medida que se

tome conciencia de este problema social, en esa medida se estar4 dando un gran paso

para su limitacion.

La problematica que enfrentan los menores, como hemos visto hasta ahora, es
milltiple y variada, y desafortunadamente por la ausencia de una legislacion oportuna
que ataque de raiz los males que los aquejan, el trabajo de los encargados de procurar
Jjusticia se ha venido haciendo obsoleto. Al no haber delito que perseguir o sancién
que aplicar en la legislacién actual, los criminales que atentan contra la seguridad de
las generaciones futuras, que en ultima instancia se reflejard en el orden social de

nuestro pais, en el futuro, quedaran impunes,

En muchos paises se establecen sanciones especificas para los padres o

guardadores que traten de modo cruel, lesionen el cuerpo o la salud de un menor.

Es fundamental utilizar medidas tendientes a prevenir el maltrato, pues una
gran parte de los problemas en el nifio se ven reflejados en la vida adulta. El maltrato
infantil a llegado a ser un problema que se incrementa en forma alarmante. También
es necesario precisar donde un acto puede ser considerado como maltrato, es decir

unificar criterios en cuanto a la definicién y clasificacion del maltrato infantil.

La construccion de cualquier Estado se basa fundamentalmentie en la
satisfaccion de las condiciones minimas de vida y en el fomento de actividades a
realizar por los sectores publico, privado y social, orientadas al desarrollo de las

personas que integran la comunidad que conforma al Estado.

* Falta de voluntad para aplicar convencién intemacional de derechos de la nifiez. 22 de noviembre de
1999. en linea htip: www.cimac.org.my noticias 99n0y /99112202 html
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Solo en esa medida, al procurarle a las generaciones presentes y futuras esas
condiciones de desarrollo, es como se podra asegurar a la persona, en lo individual y

como integrante de la sociedad en la que se desenvuelve, la posibilidad de concretizar

las potencialidades de que esta provisto.

En ese sentido, sera el Estado, como forma de organizacién social, el
encargado de velar para que a todo ciudadano se le puedan proporcionar tales

condiciones materiales, ambientales y espirituales para poder vivir en armonia con los

demas.

Como parte de esas preocupaciones que nuestra sociedad debe considerar se
encuentra la atencion prioritaria d¢ los menores, grupo vulnerable en el que se
depositan las esperanzas del futuro de la especie humana en el planeta, para el
desarrollo nacional; al proporcionarles mejores condiciones de vida, no sole en
cuanto a lo que los recursos materiales se refiere, sino sobre todo, de un adecuado

entomo social propicio para su crecimiento y desarrollo.

Asi, no debe olvidarse que estos nifios, nifias y jovenes, mas que culpables,
son casi siempre victimas de las diferentes circunstancias que los han empujado hacia
determinadas rutas en el curso de la vida,

Asimismo, muchos han sido objeto de abusos o explotacion, han sufrido los
golpes y castigos fisicos de padres que a su vez son victimas de tristes circunstancias,

y han carecido de la orientacion y la educacion.

Dia a dia, innumerables menores en México se ven expuestos a peligros que
dificultan su crecimiento y desarrollo. Padecen grandes sufrimientos como
consceuencia de la violencia y la falta de acceso a una vida digna; miles de nifios son
victimas de los flagelos de la pobreza y las crisis econdmicas, €l hambre y la falta de

hogar, las epidemias, ¢l analfabetismo y el deterioro del medio ambiente.
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PROPUESTA

Por ¢l desarrollo de la investigacion realizada en la presente tesis propongo lo
siguiente con respecto a la comision del Delito del Malirato al Menor tipificandolo y

sancionandolo de la siguiente manera:

¢ Encuanto a la tipificacidn de la conducta lo siguiente:

Comete el delito de maltrato al menor quien ocasione con su accién u
omisidn, dafios fisico o psicologico o ambos, a un menor de edad, recalcando siempre
el caracter intencional, sefialando como dafio fisico: las quemaduras, hematomas,
fracturas o dislocaciones; asi como también las lesiones internas o externas que
presente el menor y como daiio psicologico o mental se consideraran los dafios que

resulten en las areas afectiva, intelectual o produzea un trastorno en el desarrollo de la

personalidad del menor.

e FEn cuanto a la sancion para el responsable del Malirato al Menor

propongo lo siguiente:

A quien cometa ¢l delifo de maltrato al menor se le sancionara de dos a tres
afios de prisién cuando la victima sea menor de siete afios y si la victima es mayor
de la edad sefialada anteriormente se impondran de seis meses a dos afios de prisién.
Asi mismo se le sujetara al tratamiento médico psicoldgico dirigido a la rehabilitacién
conforme al cddigo penal. Asi como también debera pagar éste tipo de tratamiento

hasta la recuperacion integral del menor agredido.

e Secfialar agravantes cuando e] agresor guarde parentesco con la victima.

Las sanciones sefialadas anteriormente se aumentaran de dos a tres afios de

prisién, cuando ¢l responsable guarde parentesco con la victima.

* Establecer facultades para el juez, para tomar precauciones en algunos

Casos.
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El juez podra tomar las medidas necesarias para prohibir que el agresor se

acerque a la victima.
e Precisando la forma por la que se procedera en el procedimiento

Este delito se perseguira de oficio. Si ademas del delito previsto en éste

capitulo resultare cometido otro, sc aplicaran las reglas de concurso.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El derecho es inseparable de la vida del hombre, es una forma de

expresion de respeto a la personalidad humana a su libertad y a su dignidad en

perpetuo perfeccionamiento.

SEGUNDA .- El ambito juridico de la proteccion del menor, abarca la tutela integral,

desde la concepcion hasta la mayoria de edad.

TERCERA. .- Existe ¢l maltrato al menor en nuestra sociedad y es necesario abordar el

problema, que esios nifios enfrentan, dadas las graves repercusiones que surgen tanto

para éstos como para la sociedad misma.

CUARTA .- Los patrones de violencia son roles aprendidos, por lo que éste problema
debe de ser atendido a traves de la educacion, para evitar que esto se convierta en un

circulo vicioso; por lo que considero que es necesario que el Estado promueva

actividades como Escuelas para Padres.

QUINTA.- Debemos modificar costumbres y hébitos arraigados entre los ciudadanos,
en cuanto a la forma de tratar a los menores, cuando de esa forma de tratarlos

represente un peligro para su integridad fisica, psicologica o moral.

SEXTA .- Es factible crear un dispositivo legal que defina y tipifique el maltrato al

menor sin perjuicio de los delitos previstos y reprimidos en €l cédigo penal,

mejorando en esia forma el régimen legal vigente.

SEPTIMA. .- Es necesario la maodificaciéon de los ordenamientos juridicos de manera

que garanticen el ejercicio y disfrute de los derechos elementales de los menores y

sancionen a quien los infrinja.

OCTAVA - Es importante sefialar en la sancion para el maltratador, que ésta parta de

la edad de la victima, ya que es inaudito que se maltrate a bebes o niflos pequeiiitos

aprovechandose de ese estado e indefension.
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NOVENA .- Se debe de determinar en la sancion , que exisia una agravante a la pena
cuando el sujeto activos de este delito, guarde parentesco con la victima, ya que en el

caso de los padres tienen la obligacién de brindar amor, cuidados y proteccion.

DECIMA.- Es necesario que al responsable del maltrato al menor se le sujete a un
tratamiento que este dirigido a una rehabilitacion medico-psicologica. Esto con la

umica finalidad de que no vuelva a repetir esas acciones.

DECIMA PRIMERA.-También es importante que la victima reciba un tratamiento

médico-psicoldgico hasta su recuperacion integral.

DECIMA SEGUNDA.- Es importante y necesaria la vigilancia por parte de la

autoridad para cuidar que se cumplan con las medidas de segunidad aplicadas.

DECIMA TERCERA .-Se debe de determinar que el maltrato al menor se persiga de

oficio, para que le permita hacer la denuncia a cualquier persona que conozca de éstos

acontecimientos.

DECIMA CUARTA.- No olvidemos lo siguiente que es sumamente importante para
la sociedad a la que pertenecemos; si nuestros nifios, no carecen de lo mas elemental
y necesario, como lo es el amor, el cuidado y la proteccidn tendremos ciudadanos de

mas calidad y nuestra entidad mejorara considerablemente.

DECIMA QUINTA.- Es importante que el Estado implemente programas de

prevencion para el maltrato de menores.

DECIMA SEXTA - Seria muy conveniente que en las Escuelas se implementara una
materia mas como Escuela para padres, en la que resultara obligatoria la asistencia de
¢stos y su participacion, como parte de las calificaciones de sus hijos; para brindarles
a los padres una ensefianza de la forma mas correcta de tratar a sus hijos; para
salvaguardar los casos en los que se pueda estar presentando la problematica del
maltrato, ya que las estadisticas indican en sus porcentajes que los que mas cometen

el maltrato hacia los menores son sus mismos padres.
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