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l. RESUMEN

En este documento se realiza un analisis sobre la responsabilidad internacional del
Estado mexicano producto del incumplimiento de sus obligaciones constitucionales
y convencionales ante el maltrato de las nifias, nifios y adolescentes por parte de
quienes ejercen la patria potestad o se encuentran al cuidado directo de los
mismos; asimismo, se analizan los 6rganos encargados de sancionar esas
conductas. También se efectia un estudio sobre la legislacion internacional y
nacional aplicable. Como todo abordaje académico y cientifico que permite
investigar, analizar y comprender la realidad para intentar cambiarlo, utilizamos la
teoria “optimista” de los derechos humanos, también conocida como teoria “ideal”,
gue tiene su origen en el derecho natural, pero, confrontandola con la teoria
“pesimista “critica”,” o “controvertida”, que histéricamente se ha derivado de ese
mismo modelo. Sin omitir la parte de antecedentes, este estudio lo abordamos a
partir de la reforma constitucional del 10 de junio de 2011, la cual establece la
obligacion del propio Estado para promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos, asi como prevenir, investigar, sancionar y reparar Sus

violaciones.
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Il. INTRODUCCION

El 10 de junio de 2011 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) una
reforma a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) en
materia de derechos humanos, estableciendo en el articulo primero, parrafo tercero
que:
Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos

gue establezca la ley. (Las negritas son nuestras)

Ahora bien, han pasado casi ocho afios de la mencionada reforma, y segun datos
publicados por diferentes organismos, publicos y privados, entre los cuales podemos
mencionar al Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia (2014) y el
Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI, 2015; INEGI, 2016); la
organizaciéon internacional Save the Children México en 2016; el Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF, 2016-2017), todos coinciden que los

menores de nuestro pais son persistentemente victimas de maltrato.

Con base en lo anterior expuesto, el problema que abordaremos es el incumplimiento
de las referidas obligaciones a cargo del Estado mexicano derivado del maltrato de
las nifias, niflos y adolescentes por quienes ejercen la patria potestad o se
encuentran al cuidado directo de ellos. Por ese mismo motivo, analizaremos también
la responsabilidad internacional del propio Estado a la luz del derecho constitucional

y convencional.
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Por tanto, el objeto de esta investigacion, entre otros, fue investigar la
responsabilidad internacional del Estado mexicano producto del incumplimiento de
sus obligaciones constitucionales y convencionales ante el maltrato de las nifas,
nifos y adolescentes por parte de quienes ejercen la patria potestad o se encuentran
al cuidado directo de los mismos. Indudablemente se trata de un tema actual,
novedoso, relevante y trascendente social y juridicamente para la ciencia juridica.
Ademas, es un tema inédito y original, pues al realizar una busqueda exhaustiva del

estado del arte, no encontramos ningun trabajo igual.

Por otra parte, la teoria en la que basamos este trabajo fue, la teoria “ideal” u
“optimista”, de los derechos humanos, que tiene su origen en el derecho natural,
pero, también la confrontamos con la teoria “pesimista”, derivada de ese mismo
modelo. Las preguntas que guiaron esta investigacion fueron: ¢El Estado mexicano
es responsable por incumplir las obligaciones que se derivan del péarrafo tercero del
articulo 1° de la CPEUM, cuando dispone que, ¢el Estado debera promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos? ¢En qué tipo de
responsabilidad incurre el Estado mexicano respecto al maltrato de las nifias, nifios y
adolescentes por parte de los padres, tutores o custodios? Planteamos como
hipétesis: ElI Estado mexicano es responsable ante el derecho constitucional y
convencional, por la omision de proteger los derechos humanos de las nifias, nifios y
adolescentes, por el maltrato de que son sujetos por parte de sus padres, tutores o
custodios, con base en la teoria “optimista” de los derechos humanos. Pero,
conforme a la teoria “pesimista” de los derechos humanos, esa responsabilidad
recae en las personas que ejercen la patria potestad o se encuentran al cuidado
directo de los mismos. Sin embargo, en ambos casos, ambas responsabilidades se
han ido diluyendo, pues segun los informes de organismos publicos y privados, el
maltrato infantil es cada vez mas patente, sin que los organismos jurisdiccionales
supranacionales ni los 6rganos de justicia internos den respuestas positivas a ese
problema. ElI hecho de que los codigos penales de las entidades federativas

establecen una serie de figuras delictivas por dichas acciones, ha sido insuficiente
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para frenarlas. Los métodos que utilizamos fueron, el deductivo, comparativo,
histérico, sintético, analitico, juridico.

12



LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO MEXICANO, RESPECTO DEL MALTRATO A LAS
NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

1. PROTOCOLO DE ARTICULO DE INVESTIGACION PARA PUBLICACION EN
REVISTA INDEXADA

Tutor Académico: Dr. Rodolfo Rafael Elizalde Castafeda*

Alumna: Lic. Norma Patricia Flores L6pez**

1. Titulo
“LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO MEXICANO
RESPECTO DEL MALTRATO A LAS NINAS, LOS NINOS Y LOS
ADOLESCENTES”

2. Tema:
Proteccion de los derechos humanos de los menores en el nicleo familiar.

3. Objeto de estudio
El objeto de estudio de nuestra investigacion consiste en analizar la responsabilidad
internacional del Estado mexicano producto del incumplimiento de sus obligaciones
constitucionales y convencionales ante el maltrato de las nifias, nifios y adolescentes
por parte de quienes ejercen la patria potestad o se encuentran al cuidado directo de
los mismos.

4. Problema
El 10 de junio de 2011 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) una

reforma a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) en

materia de derechos humanos?, estableciendo en el articulo primero, parrafo tercero

* Profesor-Investigador de Tiempo Completo de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma
del Estado de México. E-mail: rodolfoelizaldecas@yahoo.com.mx Cel. 7223639408.
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que, “Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar
y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que

establezca la ley.”? (Las negritas son nuestras)

Han pasado siete afios de la mencionada reforma, y segun los datos publicados por
el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF Nacional), de
acuerdo con el andlisis que realizO en 2014, en los 32 sistemas estatales se
atendieron diariamente a 152 nifias, nifios y adolescentes en promedio, por
probables casos de maltrato infantil, de los cuales 35% fueron por maltrato fisico,
27% por omisién de cuidados, 18% por maltrato emocional, 15% por abandono y 4%
por abuso. Ahora bien, en 8 de cada 10 casos de maltrato infantil, el padre o la

madre fueron sefialados como probables responsables.

Por su parte, el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI), realiz6 un
estudio denominado “Encuesta de Cohesién Social para la Prevencion de la
Violencia y la Delincuencia 2014 (ECOPRED)”, con base en la que establecié que en
la republica mexicana se cuenta con los siguientes datos de maltratos a nifias, nifios
y adolescentes:

. 108,283 (ciento ocho mil doscientos ochenta y tres) nifias, nifios

y adolescentes sufren violencia fisica en su casa.
. 74,113 (setenta y cuatro mil ciento trece) niflas, nifios y

adolescentes soportan amenazas dentro de su hogar.

* Alumna de la Maestria en Derecho con area terminal en Derechos Humanos de la Facultad de
Derecho de la Universidad Autonoma del Estado de México. E-mail: norma_pat_24@hotmail.com Cel.
7225337144,

1 Reforma constitucional del 10 de junio de 2011, en materia de derechos humanos, publicada en el
DOF. Disponible en: http://www2.scjn.gob.mx/red/constitucion/10Junio.html. (Consultado el 20 de
octubre de 2018).

2 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos del 5 de febrero de 1917, Disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ (Consultado el 20 de octubre de 2018).
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. 63,696 (sesenta y tres mil seiscientos noventa y seis) nifias,

nifios y adolescentes son violentados sexualmente en su casa.®
De acuerdo con informacién del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
(INEGI), de 2015, en 3 de cada 100 casos de homicidios de nifias, nifios y
adolescentes (0-17 afos) se identificd la presencia de violencia familiar. En este
punto conviene destacar que la incidencia de mujeres adolescentes (12-17 afios)
victimas de homicidio en el hogar (20%) es 4 veces mayor que entre hombres (5%)

de la misma edad.*

Por otro lado, los resultados obtenidos en la investigacién desarrollada por Save the
Children México en 2016, en la Ciudad de México, Sinaloa y Quintana Roo, cuyo
objetivo fue detectar la vulnerabilidad de nifias y nifios frente a la narcoviolencia y
conocer sus percepciones sobre la violencia en los entornos cotidianos, el 81%

observé violencia en su escuela, 76% en su comunidad y 48% en su familia.®

Asimismo, se llevaron a cabo tres consultas a través de U-Report por parte del
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), la primera fue en
noviembre, la segunda en diciembre, ambas de 2016 y la dltima en abril de 2017, en
las cuales se les preguntd a los menores quién genera mas actos de violencia en su
vida, siendo que el 29% sefialé que son los padres, madres y personas cuidadoras.
Dicho organismo internacional también estima que “en México, el 62% de los nifios y
nifias han sufrido maltrato en algin momento de su vida, 5.5% ha sido victima de

violencia sexual y un 16.6% de violencia emocional™®.

% Encuesta de Cohesién Social para la Prevencion de la Violencia y la Delincuencia 2014
(ECOPRED). Instituto Nacional de Geografia y Estadistica. Disponible en:
http://www.beta.inegi.org.mx/proyectos/enchogares/especiales/ecopred/2014/ (Consultado el 20 de
octubre de 2018).

4 Plan de accion de México. Alianza global para poner fin a la violencia contra nifias, nifios y
adolescentes (2017) Gobierno de la Republica México. Secretaria de gobernacién. Comision Nacional

de Seguridad. Informe, pp. 24-25. Disponible en:
https://lwww.unicef.org/mexico/spanish/PLAN_ACCION_FINAL.pdf (Consultado el 20 de octubre de
2018).

5 Ibidem., P. 10.

6 A través de U-Report (herramienta de UNICEF para la participacién y monitoreo social que se centra
en el usuario y se basa en mensajes a través de Twitter, Facebook o de texto —SMS-), se llevaron a
cabo tres consultas entre 2016 y 2017 a nifias, nifios y adolescentes. La primera fue en noviembre, la
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De acuerdo con informacion disponible en el Plan de Accién México, de la Comision
para poner fin a toda forma de violencia contra las Nifias, Nifios y Adolescentes
(COMPREVNNA)’, publicado en 2017, “63% de nifias, nifios y adolescentes -de 1 a
14 afos de edad- han experimentado al menos una forma de castigo psicologico o
fisico por miembros de su hogar; esto es, 6 de cada 10 nifios, nifias o adolescentes
experimentd recientemente algun tipo de disciplina violenta, lo anterior ubica a
México en la media de los paises de la region de América Latina y el Caribe, donde
paises como Cuba (36%), Panama (45%) o Costa Rica (46%), presentan menores

porcentajes de disciplina violenta hacia nifias y nifios.”®

Ademas, en el Informe Anual de 2017, presentado por la UNICEF, en el que se
demuestra la situacion de los nifios mexicanos en distintos aspectos cotidianos, se
presenté que “1 de cada 15 nifios y nifias ha recibido alguna forma de castigo fisico
severo (jalones de orejas, bofetadas, manotazos o golpes fuertes) como método de
disciplina.” [...] y que “1 de cada 10 niAas, ninos y adolescentes entre los 10 y 17
afos ha sufrido algun tipo de agresion en el hogar. Las nifias y adolescentes son las

mas afectadas, ya que 7 de cada 10 fueron victimas de agresion en sus hogares.”

La Organizacion de Asistencia Privada, Aldeas Infantiles SOS, report6 en su informe
anual de 2017, que en la Republica Mexicana, el 60% de los nifios de 1 a 14 afios de

edad, han experimentado métodos de disciplina violenta en sus hogares?°.

Como podemos observar, el indice de maltrato dentro de la Republica Mexicana es

muy alto, ya que de las 33 naciones que conforman la Organizacion para la

segunda en diciembre de 2016 y la dltima en abrii de 2017. Disponible en:
https://www.unicef.org/mexico/spanish/noticias_36073.html (Consultado el 20 de octubre de 2018).

7 Ibidem., P. 21.

8 Ibidem., P. 2.

° Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) Informe Anual de 2017. Disponible
en: https://www.unicef.org.mx/Informe2017/Informe-Anual-2017.pdf. (Consultado el 20 de octubre de
2018).

10 Aldeas Infantiles SOS, Informe Anual de 2017. Disponible en:
https://www.aldeasinfantiles.org.mx/prensa/informes-anuales (Consultado el 20 de octubre de 2018).
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Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), en 2018, se determind que México
ocupa el primer lugar en violencia fisica, abuso sexual y homicidios cometidos en

contra de menores de 14 afos.1!

Lo anterior refleja como las nifias, nifios y adolescentes en nuestro pais, han sido y
son reiteradamente maltratados por quienes ejercen la patria potestad o se
encuentran al cuidado directo de los mismos. Lo que refleja el incumplimiento de las
obligaciones por parte del Estado mexicano. Por ello, en este trabajo analizaremos la
responsabilidad internacional en la que éste ha incurrido, a la luz del derecho
constitucional y convencional. Este es el problema que vamos a abordar en este

trabajo.

5. Planteamiento del problema

a) Justificacion

El problema que hoy se propone investigar en este trabajo, se justifica al tratarse de
un estudio inédito y original, pues al realizar una busqueda exhaustiva del estado del
arte, no encontramos ningun trabajo igual o parecido sobre la responsabilidad
internacional del Estado mexicano por el incumplimiento de sus obligaciones
constitucionales y convencionales ante el maltrato de las nifias, nifios y adolescentes
por parte de quienes ejercen la patria potestad o se encuentran al cuidado directo de
los mismos y menos, a partir de la citada reforma constitucional en materia de
derechos humanos publicada el 10 de junio de 2011.

Por lo que, consideramos que también es novedoso, relevante y trascendente social
y juridicamente para la ciencia juridica, pues se trata de investigar, a partir de los

tratados internacionales que ha signado el Estado mexicano sobre el tema de los

u Proyecto de Reforma a la Ley para la Prevencion de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes y al Codigo Penal Federal. Senado de la Republica. Coordinacion de Comunicacion
Social. Disponible en: http://comunicacion.senado.gob.mx/index.php/periodo-

ordinario/boletines/15298-mexico-primer-lugar-de-la-ocde-en-maltrato-infantil-senador-martinez-
martinez.HTML (Consultado el 20 de octubre de 2018).
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derechos humanos, el tipo de responsabilidades a que se pudo hacer acreedor por
parte de los tribunales internacionales por el maltrato que han sufrido los menores de
referencia a cargo de sus propios padres o tutores, asi como también conocer cual
ha sido el papel que los tribunales internacionales han desempefiado por este
motivo.

Seguramente, la informacion que se genere nos permitira encontrar las respuestas a

las interrogantes que planteamos en este trabajo.

b) Objetivos

Objetivo general
Investigar y analizar si el Estado mexicano tiene alguna responsabilidad internacional
por incumplir las obligaciones que se derivan del parrafo tercero del articulo 1° de la
CPEUM, concretamente, en relaciobn con el maltrato de las nifias, nifios y
adolescentes por parte de los padres, tutores o custodios; asimismo, investigar los
organismos internos e internacionales encargados de imponer al Estado, las
sanciones derivadas de dicha responsabilidad. Igualmente, analizar el tipo de
responsabilidad que los padres, tutores o custodios pudieran tener en relacion con

dicho maltrato.

Objetivos especificos

1. Analizar conceptualmente la responsabilidad del Estado mexicano
respecto del maltrato a las nifias, nifios y adolescentes en términos del
derecho constitucional y convencional.

2. Investigar la responsabilidad internacional del Estado mexicano por
incumplir las obligaciones que se derivan del parrafo tercero del articulo 1°
de la CPEUM, concretamente, en relacion al maltrato de las nifias, nifios y
adolescentes por parte de sus padres, tutores o custodios.

3. Investigar las facultades de los organismos internos e internacionales

encargados de sancionar las acciones u omisiones del Estado respecto del
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maltrato a las nifias, nifios y adolescentes por parte de sus padres, tutores
0 custodios.

4. Analizar el tipo de responsabilidad que los padres, tutores o custodios
pudieran tener en relacion con el maltrato a las nifias, nifios y

adolescentes.

c) Marco tedrico-conceptual

Como todo abordaje académico cientifico que permite investigar, analizar y
comprender la realidad para intentar cambiarla, necesitaremos de unos lentes
(teoria) que nos permitan lograr esos objetivos, en este caso, consideramos
relevante realizar este estudio desde la propia teoria “ideal” u “optimista”, o sea,
desde el derecho natural, pero, confrontandola con las posturas “criticas”,
“pesimistas”, “controvertidas”, que histéricamente se han derivado de ese mismo
modelo. Aqui, cabe aclarar que, no se trata de ninguna manera de la teoria critica
surgida al amparo de la Escuela de Frankfurt (Frankfurter Schule)'?, cuyos
integrantes, entre los que destacaban Horkheimer, Marcuse y Adorno estaban
inmersos en la teoria marxista, la cual, en opinion de Ginter Frankenberg, entre
otras cosas, se caracteriza por un fuerte antipositivismo con la idea de “identificar las
deficiencias y contradicciones de la descripcidn positivista de la “realidad” del
Derecho.”3, sino mas bien, desde la posicién controversial, polémica y espiritu critico
de algunos de los autores que han abordado el estudio de los derechos humanos
desde la propia corriente naturalista, sin que por esto dejen de ser identificados como
“liberales”, pues, como lo afirma Costas Douzinas, en la nota 3 de su articulo “El
fin(al) de los derechos humanos”, “pese a la gran cantidad de libros sobre derechos
humanos existente, la doctrina sobre derechos estd dominada por los liberales

neokantianos.”*

12 FRANKENBERG, Ginter (2011). “Teoria critica”, Academia, Revista sobre la ensefianza del
derecho, afio 9, nimero 17, pags. 67-84, Buenos Aires, Argentina.

13 |dem., p. 68.

14 Douzinas, Costas, IUS. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, A.C., nim. 22, 2008,
pp. 6-34. Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A. C., Puebla, México, p. 8.
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Efectivamente, desde que nace el Estado constitucional de derecho al amparo de la
filosofia liberal, ha sido demasiado “optimista” en querer asumir la proteccion de
“todos” los derechos humanos de “todos” los gobernados, por lo que tiene su vinculo
mas fuerte en el derecho natural y ha sido histéricamente sustentada por pensadores
como, Emanuel Kant'®, considerado el padre de la deontologia liberal, Hobbes?®,

Locke!’, Rousseau'®, Montesquieu”?, Schmitt?°, Rawls?!.

Teodora Zamudio, refiriéndose a la libertad como el punto central de la doctrina
kantiana, refiere:
“...el término “autonomia de la voluntad”, proveniente del griego, significa
literalmente “darse a si mismo o regirse por normas propias”. Asi fue utilizado
en la Antigua Grecia en relacion con el caracter independiente de las ciudades
— estado, ya que cada una se regia por sus propias leyes, y es con este sentido

tal como sera interpretado en la Modernidad por la teoria ética kantiana.

Kant se inscribe en un contexto general en el que el hombre cobra una
importancia capital en lo que respecta a la libertad y a la responsabilidad de la
propia vida en todos los ambitos en la que esta se expresa: conocimiento,

religion, estado, economia y moral.”??

Los pensadores mencionados han sido identificados como liberales kantianos, pues

conceptualizaron al Estado de una manera “ideal”’, o sea, como un ente que seria

15 KANT, Emmanuel (1785). Fundamentacion de la metafisica de las costumbres. 16° Edicién. Ed.
Porrda. México.

16 HOBBES, Thomas (1651). Leviatan, o la materia, forma y poder, de una Republica, eclesiastica y
civil. 3° Edicién. Ed. Fondo de Cultura Econdémica. México.

17 LOCKE, John (1689). Segundo tratado sobre el gobierno civil. 2° Edicion. Ed. Tecnos. Espafia.

18 ROUSSEAU, Jean Jacques (1762). El contrato social o principios de derecho politico. Ed. Porrda.
México.

19 DE SECONDAT, Charles Louis (1748). Del espiritu de las leyes. Ed. Porria. México.

20 SCHMITT, Carl (1938). El Leviathan en la Teoria del Estado de Thomas Hobbes. Ed. Comares.
Espana.

21 RAWLS, John (1993). Liberalismo politico. Ed. S.L. Fondo de Cultura Econémica. Espafia.

22 Zamudio, Teodora (s.a.). Kant 'y la autonomia de la voluntad, en
http://www.bioetica.org/cuadernos/bibliografia/siedel.htm (Consultada el 20 de octubre de 2018).
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capaz de proveer en forma “absoluta” a los miembros de la sociedad, de prosperidad,
progreso, felicidad, libertad, igualdad, seguridad, propiedad, resistencia a la opresion
y, sobre todo, como ya lo sefialamos, de proteger absolutamente sus derechos
humanos. Asi se desprende, ademas, del articulo 2° de la Declaracion de los

Derechos del Hombre y del Ciudadano?:.

Sin embargo, aqui, cabe referirnos al significado que proporciona Judith Shklar sobre
el liberalismo, cuando sefiala que esta palabra, en tantos afios de problemas
ideolégicos, ha perdido su identidad, que los abusos en los que se ha incurrido la ha
vuelto una palabra amorfa, que en la actualidad tiene multiples usos, pero que solo
tiene un objetivo, “garantizar las condiciones politicas necesarias para el ejercicio de
la libertad individual.”?* Agrega, que en este sentido descansa su significado original

y el Unico justificable del liberalismo.

Pero, también hay que decir que, desde el nacimiento del propio Estado
constitucional de derecho, se ha cuestionado ese “ideal” aspiracional del Estado
protector de “todos” los derechos humanos, puesto que, pocas veces o, mejor dicho,
casi nunca, ha cumplido con ese compromiso; surgiendo, a contrario sensu,
pensadores que han externado fuertes “criticas” o asumido posturas “criticas”, para
decirlo de una manera suave, “pesimistas”. Un claro ejemplo de éstas, lo constituye
el hecho de que en la ya citada Declaracion francesa de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, se excluye a la mujer?®, por ese motivo Olympe de Gouges propuso en
1791 la Declaracién de Derechos de la Mujer y de la Ciudadana?®, con la idea de

lograr la igualdad de derechos entre mujeres y varones. En esa misma época habia

23 JELLINEK, Jeorg (2000), La Declaracién Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
Traduccion y estudio preliminar de Adolfo Posada, UNAM, México.

24 SHKLAR, Judith (2018). El liberalismo del miedo, Trad. Alberto Ciria y Ricardo Garcia Pérez,
Herder, Barcelona, Espafia.

25 JELLINEK, Jeorg, op. cit.

26 Gouges, Olympe de (1791). Declaracién de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana, en
http://www.fmyv.es/ci/es/Mujer/13.pdf (Consultada el 20 de octubre de 2018).
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esclavos y hombres libres. Aquéllos no tenian derecho a la vida. Se los podia

castigar y matar a voluntad. Ni siquiera eran seres humanos.?’

Mientras tanto, Gregorio Peces-Barba en su obra, Derechos Sociales y Positivismo
Juridico. (Escritos de Filosofia Juridica y Politica)?®, se refiere al ndcleo que
estableceria las bases de ese debate, cuando sefiala que, “la historia del Estado
desde el liberal al social, es la historia... [entre]... el poder absoluto que no reconoce
superior y que monopoliza el uso de la fuerza... y la nueva mentalidad individualista,
secularizada...que pretendera establecer limites al poder....”.2° ContinlGa
comentando este autor en la presentacién del primer tomo de su obra Transito a la
modernidad: siglos XVI-XVII30, que el objetivo central de la historia de los derechos
humanos fue, “convertir al hombre en el centro del mundo y centrar al hombre en el
mundo.”; solamente asi, sigue diciéndonos, puede entenderse que los derechos
humanos sean un instrumento liberador de capital importancia que, al lado del

proceso de racionalizacion, supone el sometimiento del poder al Derecho.

Esas ideas plasmadas por Peces-Barba, representan, en nuestra opinién, mucho
poder, un poder inmenso que se le otorga al hombre, pero, ademés, un enorme
compromiso para los derechos humanos y, al mismo tiempo, una inmensa carga
para el Estado. Al lado de este pensador encontramos autores de la talla de Bidart

Campos®!, Beuchot®?, Bobbio®, Noriega Alcala®*, Fix Zamudio®®, entre otros, que

27 ACOSTA, Vladimir (2011). Los derechos humanos desde el enfoque critico. Reflexiones para el
abordaje de la realidad venezolana y latinoamericana, Defensoria del pueblo- Fundacion Juan Vives
Suria, Caracas, Venezuela, p. 13.

28 PECES-BARBA Martinez, Gregorio (1999). Derechos Sociales y Positivismo Juridico. (Escritos de
Filosofia Juridica y Politica ),Dykinson, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas-
Universidad Carlos Il de Madrid, Madrid, Espafia.

2% |dem., p. 99.

30 PECES-BARBA Martinez, Gregorio y FERNANDEZ GARCIA, Eusebio (Coords.) (1998). Transito a
la modernidad: siglos XVI-XVII, t. I, Dykinson, Madrid, Espafia.

31 BIDART CAMPOS, German J., “La interpretacién de los derechos humanos en la jurisdiccion
internacional y en la jurisdiccién interna”, en V Congreso Iberoamericano de derecho constitucional,
(1998), UNAM, México, pp. 93-105 y BIDART CAMPOS, German J. (1989). Teoria General de los
Derechos Humanos, UNAM, México.

82 BEUCHOT, Mauricio (1999). Derechos Humanos. Historia y Filosofia, Fontamara, México.
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siguieron esa misma linea de pensamiento. Inclusive, la precitada reforma
constitucional del 10 de junio de 2011 esta sustentada en esa misma ideologia. Pero,
también tenemos a Judith Shklar®® y Bernard Williams®” y su “liberalismo del
miedo”®, o sea, la clase de liberalismo que ve en el Estado a su enemigo a vencer;
el liberalismo que nace de la opresion, de la frustracion, del hartazgo---postura a la
que, el mismo Ramoén Gonzalez denomina como “pesimista’--,3° que ve en los
derechos wuna lejana esperanza para “defenderse” de las instituciones
gubernamentales. En otras palabras, segun el “liberalismo del miedo”, estamos frente
a un nuevo Estado constitucional de derecho que fall6 en sus elevadas expectativas
de proteger los derechos humanos, propuesta, entre otros varios compromisos, por
los padres del liberalismo. Este “liberalismo del miedo” reacciona, tanto ante el
enorme poder estatal como, ante su incapacidad para cumplir sus compromisos. O

sea, el miedo se funda en el dafio que el Estado est4 causando, pero también, ante

33 BOBBIO, Norberto, El fundamento de los derechos humanos”, en SORIANO DIiAZ, Ramoén,
ALARCON CABRERA, Carlos y MORA MOLINA, Juan, (Coords.), (2000). Diccionario critico de los
derechos humanos I, Universidad Internacional de Andalucia. Sede Iberoamericana, pp. 9-16.

34 NOGUEIRA ALCALA, Humberto (2003). Teoria y dogmaética de los derechos fundamentales,
UNAM, México.

35 FIX ZAMUDIO, Héctor, “Las repercusiones en los ambitos interno e internacional de la reforma
constitucional mexicana sobre derechos humanos del 10 de junio de 2011”, en Serna de la Garza,
José Maria (Coord.), (2015). UNAM- l1J-Instituto Iberoamericano de derecho constitucional, México,
pp. 23-44.

36 Véase ALCOBERRO, Ramon. Introduccién a Judith Shklar, en
http://www.alcoberro.info/docs/assets/pdf/ShklarO1.pdf Consultado el 30 de noviembre de 2018).
Véase también, SHKLAR, Judith, op. cit.

87 Véase BADILLO O’ FARELL, Pablo. “Realismo, miedo y relativismo. Notas sobre la filosofia politica
de Bernard Williams”, en Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 12. Universidad de
Seuvilla, 2011 (13-42). https://revistas.ucm.es/index.php/ANDH/article/viewFile/38101/36853.
(Consultado el 30 de noviembre de 2018).

38 Existen diferentes tipos de liberalismo: al lado del liberalismo del miedo, tenemos también el
liberalismo fundamental, liberalismo clasico, liberalismo social, liberalismo internacional. Disponible en,
https://lwww.jmsima.com/politica/186-%C2%BFqu%C3%A9-es-el-liberalismo-y-tipos-de-
liberalismo.html. Pero también tenemos el liberalismo econdémico y el liberalismo politico, véase,
BENOIST, Alan de, en https://4tpes.wordpress.com/2013/11/26/critica-de-la-ideologia-liberal/; ademas
de estos liberalismos, aparece el ultraliberalismo entre cuyos representantes estan Fréderic Bastiant y
Herbert Spencer durante el siglo XIX, y durante el siglo XX Friedrich Hayek y Milton Friedman, entre
otros. Véase igualmente, VERGARA, Francisco (2000). “Introduccién a los fundamentos filoséficos del
liberalismo”, Reflexién Politica, vol. 2, num. 4, diciembre, Universidad Autébnoma de Bucaramanga.
Bucaramanga, Colombia. Disponible en http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=11020411 (Consultados
el 30 de noviembre de 2018.)

39 GONZALEZ FERRIZ, Ramoén (2018). “Por un liberalismo pesimista”, en Revista Letras libres, 04 de
enero. Disponible en: https://www.letraslibres.com/espana-mexico/revista/por-un-liberalismo-pesimista.
(Consultado el 30 de noviembre de 2018.)
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la ineptitud para proteger los derechos humanos vy, sobre todo, para garantizarlos.
Nos dice Ramén que, “En lo fundamental, el liberalismo es una tesis politica que,
para Shklar, tiene como intuicion fundamental la de liberar a los humanos de la
crueldad fisica y del miedo que ella engendra.”® Y, agrega este autor, “Se puede
afirmar que, cuando menos en esta version y parafraseando a Judith Shklar, el
liberalismo es una ideologia surgida del miedo: el miedo al utopismo, a la

intolerancia, a la ruina provocada por el delirio ideoldgico.”**

Por otra parte, nos dice Costas Douzinas en su articulo “el fin (al) de los derechos
humanos”, que “Internacionalmente los Nuevos Tiempos tras el colapso del
comunismo han elevado a los derechos humanos a la categoria de principio
central.”*?, pero mas adelante, el propio autor, agrega: “El récord de violaciones de
los derechos humanos desde sus mas sonadas declaraciones a finales del siglo XVIII
es apabullante.”? El autor continda afirmando, “Nuestra era ha presenciado mas
violaciones de sus principios que ninguna de las épocas precedentes y menos

“llustradas”.”**

Por eso, la inquietud de realizar este trabajo académico, por un lado, tenemos el
triunfalismo de los derechos humanos y por otro, vivimos una época en que los
derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes se siguen violando. Entonces,
qué papel juegan los tribunales internos e internacionales para determinar las
responsabilidades del Estado mexicano en funcion de los compromisos que éste ha
contraido, sobre todo porque aquéllos se conducen con base en una “vision de los
derechos humanos que los visibiliza explicitamente como normas de obligatorio

cumplimiento para los Estados signatarios, caracterizadas como inalienables,

40 Alcoberro, op. cit.

4L ldem.

42 Douzinas, Costas, op. cit., p. 6.
43 ldem., p. 7.

44 ldem., p. 8.
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innatas, inherentes, inviolables, etc.”®> Derivado de esta situacion, nos dice German
Bidart, “Es una cuestion concurrente o compartida entre la interna de cada Estado

(bien que no reservada o exclusiva) y la internacional.”#®

Siguiendo ese mismo orden de ideas, y toda vez que el presente estudio aborda una
cuestion tedrico, pero también empirica, René Gonzéalez de la Vega al referirse al
papel del fildsofo, nos dice que éste debe estar al “pendiente de nuestro entorno, de
lo que sucede, es parte de la misma responsabilidad filoséfica que implica un
compromiso con la critica y la reflexion. Un filésofo responsable es aquel que
construye atendiendo su propio entorno.”*’ O sea, el propio filésofo debe ser quien
investigue, analice, cuestione y proponga, al tiempo que reflexione y debata. En
otras palabras, lo que nos dice este autor, es que, muchas veces, los fildsofos son
pensadores que asumen las dos posturas de los derechos humanos: “optimista” y
“‘pesimista”, segun el enfoque o enfoques que utilice; es mas, en algunos temas
puede ser todo lo “optimista” que quiera, pero, en otros es completamente
“‘pesimista”. Por esto, podemos decir que los estudiosos que tomaremos como
referencia estan igualmente identificados con la propia filosofia liberal, o sea, son

practicamente los mismos quienes critican, cuestionan, reflexionan y debaten.

Con esa misma perspectiva vamos a emprender, igualmente, el estudio de la
responsabilidad internacional del Estado mexicano, pues el tema central sigue siendo
el mismo, la violacion de los derechos humanos tutelados en sede internacional,
derivado del incumplimiento de sus obligaciones constitucionales y convencionales
ante el maltrato de las nifias, nifios y adolescentes por parte de quienes ejercen la

patria potestad o se encuentran al cuidado directo de los mismos. Esto con la idea de

45 GUTIERREZ GARCIA, Erick (2013). Vision critica de los Derechos Humanos y de la CIDH, para una
nueva emancipacion  continental, en https://www.aporrea.org/internacionales/al166089.htmi
(Consultado el 30 de noviembre de 2018).

46 BIDART CAMPOS, German J. (1988). “La interpretacion de los derechos humanos en la jurisdiccion
internacional y en la jurisdiccién interna”, en V Congreso Iberoamericano de derecho constitucional,
I1IJ-UNAM, México, https://goo.gl/ZWg53V, p. 93. (Consultado el 30 de noviembre de 2018).

47 Véase el prologo que René Gonzalez de la Vega realiza a la obra de AGUILERA GARCIA, Edgar,
(2017). Jusnaturalismo procedimental, debido proceso penal y epistemologia juridica, Tirant lo Blanch,
México, p. 16.
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conocer, entre otros aspectos, ¢cuadl es la linea que separa ambas
responsabilidades? La busqueda de este tipo de respuestas nos ayudara a
reflexionar sobre la violacion a los derechos humanos de los menores, que es uno de
tantos problemas de nuestra sociedad contemporanea, sobre todo, ante lo que
sostiene Norberto Bobbio, “...el argumento mas fuerte aducido por los reaccionarios
de todos los paises contra los derechos del hombre, en especial contra los derechos
sociales, no es ya su falta de fundamento sino su irrealizabilidad. Cuando se trata de
enunciarlos, el acuerdo se obtiene con relativa facilidad...cuando se trata de pasar a

la accion...comienzan las reservas y las oposiciones.”8

d) Delimitacion temporal, espacial y tedrica

Temporal. - El periodo que comprendera la investigacion sera del 10 de junio de
2011 a la actualidad.

Espacial. - Esta investigacion abarcara a la nacion mexicana, pero como también
tiene que ver con derecho convencional, estudiaremos los alcances de los derechos

humanos regionales y universales, por lo que su estudio tiene caracter internacional.

Teodrica. - Sustentaremos este estudio en la teoria “ideal” u “optimista” de los
derechos humanos que da origen a la responsabilidad internacional del Estado,
sustentada por autores como, Kant, Hobbes, Rousseau, Locke, Schmitt, Rawls, y, en
la teoria “pesimista” o “critica” que ya explicamos en el apartado de la justificacion,
sostenida por autores como, Bidart Campos, Beuchot, Peces-Barba, Bobbio, Noriega

Alcala, Williams, Fix Zamudio, Schklar, Alcoberro y Gonzalez Férriz.

48 BOBBIO, op. cit., p. 15.
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e) Preguntas de investigacion

¢ El Estado mexicano es responsable por incumplir las obligaciones que se derivan
del parrafo tercero del articulo 1° de la CPEUM, cuando dispone que, “¢el Estado

debera promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos”?

¢En qué tipo de responsabilidad incurre el Estado mexicano respecto al maltrato de

las nifias, nifios y adolescentes por parte de los padres, tutores o custodios?

¢, Cudl es el organismo encargado de sancionar las acciones u omisiones del Estado

respecto del maltrato a las nifias, nifios y adolescentes?

¢, Cudl es el tipo de responsabilidad que los padres, tutores o custodios pudieran

tener en relacién con el maltrato a las nifias, nifios y adolescentes?

f) Hipotesis

El Estado mexicano es responsable ante el derecho constitucional y convencional,
por la omision de proteger los derechos humanos de las nifias, nifios y adolescentes,
por el maltrato de que son sujetos por parte de sus padres, tutores o custodios, con
base en la teoria “optimista” de los derechos humanos. Pero, conforme a la teoria
“‘pesimista” de los derechos humanos, esa responsabilidad recae en las personas

gue ejercen la patria potestad o se encuentran al cuidado directo de los mismos.
g) Metodologia
La presente investigacibn se desarrollara mediante los siguientes métodos:

deductivo, comparativo, analitico, sintético, histérico, realismo juridico, racionalismo

juridico y positivismo juridico.
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En el método deductivo, sera un pilar en esta investigacion, pues realizaremos un
andlisis de lo general a lo particular, a fin de encontrar la verdad de manera ordenada
y sistematizada, primeramente a través de delimitacion de los términos de
responsabilidad del Estado mexicano respecto del maltrato a las nifias, nifios y
adolescentes, después investigando si el Estado mexicano tiene alguna
responsabilidad internacional por incumplir las obligaciones que se derivan del
parrafo tercero del articulo 1° de la CPEUM; asi como, investigando el tipo de
responsabilidad que el Estado mexicano tiene respecto del maltrato a las nifias,
nifos y adolescentes; determinando el organismo internacional encargado de
sancionar las acciones u omisiones del Estado respecto del maltrato a las nifas,
nifios y adolescentes; y finalmente, determinando el tipo de responsabilidad que los
padres, tutores o custodios pudieran tener en relacion con el maltrato a las nifas,

nifios y adolescentes.

Con base en el método comparativo, realizaremos un analisis al confrontar la
postura “optimista” con la postura “pesimista”, a fin de comprobar la hipotesis del

presente trabajo de investigacion.

Asimismo, sera el método analitico un apoyo para indagar acerca de los 6rganos
internacionales facultados para sancionar al Estado, en el caso de que éste dejare de
observar las obligaciones convencionales y constitucionales; de igual manera sera de
vital importancia este meétodo al analizar el tipo de responsabilidad en la que
incurriria el Estado mexicano, en caso, de demostrarse una responsabilidad
internacional; y finalmente, determinando el tipo de responsabilidad que los padres,
tutores o custodios pudieran tener en relacion con el maltrato a las nifias, nifios y

adolescentes.

El método sintético, de igual manera, sera importante en esta investigacion, pues a
través del razonamiento realizado a las diversas teorias “optimista” y “pesimista”
desprendera elementos que vinculados, nos ayudaran a construir un conocimiento

acerca del alcance real de las obligaciones del Estado, y el tipo de responsabilidad,
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en el caso de que éste falte a las obligaciones contraidas convencionalmente, asi
como en la CPEUM.

De acuerdo con el método histérico realizaremos un analisis en orden cronoldgico
de las reformas constitucionales y las suscripciones de instrumentos convencionales
que refuerzan la proteccion de los derechos de la nifiez, asi como las obligaciones
gue ha adquirido el Estado mexicano para salvaguardar los derechos humanos de

los menores.

De conformidad con el realismo juridico haremos un andlisis exhaustivo de las
estadisticas que pudieran reflejarnos el nimero exacto o cuando menos un
aproximado de menores que estan siendo violentados en sus hogares por parte de
las personas encargadas de su custodia y crianza, ya que para esta corriente el
Derecho no es solo un asunto de normas sino un asunto de la realidad, manifestado
como un hecho; por lo tanto, considero importante explotar la realidad con la que
contamos al integrar en esta investigacion estadisticas actuales en las que se
reflejen cifras que puedan determinar la cantidad de menores maltratados por sus
padres, tutores o custodios en sus hogares.

El racionalismo juridico lo utilizaremos para efectuar un analisis de los términos
basicos del presente trabajo de investigacion como lo son: maltrato infantil, familia,
responsabilidad, infancia, entre otros; ademas explicaremos la naturaleza de
suscribir en la norma constitucional y convencional los derechos fundamentales de
los infantes y observaremos las obligaciones contraidas por el Estado en esos
instrumentos, para que con todo lo anterior realicemos la reflexion del cumplimiento

de esas obligaciones por el Estado mexicano.

Con base en el positivismo juridico se analizaran los tratados internacionales
suscritos y ratificados por el Estado mexicano, asi como la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, ello con respecto a las disposiciones de orden

positivo vinculadas con la proteccion de las nifias, nifios y adolescentes como bien
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juridico tutelado, asi como las leyes, reglamentos y disposiciones aplicables en la
misma materia, pues somos conscientes que el ordenamiento juridico positivo
constituye un gran avance en la legitimacion de los derechos fundamentales y que en
el presente trabajo de investigacion esa legitimacion genera una validez en los
instrumentos suscritos por parte del Estado mexicano, por lo que lo inmerso en ellos
constituye una serie de facultades y obligaciones, las cuales el mismo Estado debe

encargarse de cumplir y hacer cumplir.

La presente investigacion se enfoca a analizar la responsabilidad constitucional y
convencional del Estado mexicano en la proteccién de los derechos fundamentales
de los menores respecto al maltrato que sufren los mismos dentro de sus hogares
por las personas que estan destinadas a su cuidado y proteccion, por lo que es
evidente que deben estudiarse el orden juridico internacional como el nacional para
comparar las obligaciones contraidas en la materia y determinar las
responsabilidades del Estado respecto a la corresponsabilidad que adquiere en el

maltrato infantil.

6. Estado del arte o estado de conocimiento del objeto de estudio

1) Responsabilidad del Estado
e Libros
» SILVA MEZA, Juan N. (Coord.) (2018). Derechos Humanos, Parte General,
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Resumen

En este documento se realiza un andlisis sobre la
responsabilidad internacional del Estado mexicano producto
del incumplimiento de sus obligaciones constitucionales y
convencionales ante el maltrato de las nifias, niflos y
adolescentes por parte de quienes ejercen la patria potestad o
se encuentran al cuidado directo de los mismos; asimismo, se
analizan los Organos encargados de sancionar esas
conductas. También se efectia un estudio sobre la legislacion
internacional y nacional aplicable. Como todo abordaje
académico y cientifico que permite investigar, analizar y
comprender la realidad para intentar cambiarlo, utilizamos la

teoria “optimista” de los derechos humanos, también conocida
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como teoria “ideal”, que tiene su origen en el derecho natural,
pero, confrontandola con la teoria “pesimista “critica”,” o
“controvertida”, que historicamente se ha derivado de ese
mismo modelo. Sin omitir la parte de antecedentes, este
estudio lo abordamos a partir de la reforma constitucional del
10 de junio de 2011, la cual establece la obligacion del propio
Estado para promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos, asi como prevenir, investigar, sancionar y

reparar sus violaciones.

Palabras clave: Responsabilidad Internacional del Estado,
Tratados Internacionales, Derechos Humanos, Derecho
Constitucional y Convencional, Maltrato de Nifias, Nifios y

Adolescentes.

Abstract
The international responsibility of the Mexican state regarding

maltreatment to children and adolescents

In this document, an analysis is made of the international
responsibility of the Mexican State as a result of the breach of
its constitutional and conventional obligations to the
mistreatment of children and adolescents by those who
exercise parental authority or are in the direct care of them;

also, the bodies in charge of punishing these conducts are

38



LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO MEXICANO,
RESPECTO DEL MALTRATO A LAS NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

analyzed. A study is also carried out on applicable
international and national legislation. Like any academic and
scientific approach that allows to investigate, analyze and
understand reality to try to change it, we use the "optimistic"
theory of human rights, also known as "ideal" theory, which
has its origin in natural law, but, confronting it with the
"pessimistic” critical, "or" controversial "theory, which has
historically derived from that same model. Without omitting the
background, this study is addressed from the constitutional
reform of June 10, 2011, which establishes the obligation of
the State itself to promote, respect, protect and guarantee
human rights, as well as prevent, investigate, sanction and

repair their violations.

Keywords: International State Responsibility, International
Treaties, Human Rights, Constitutional and Conventional Law,
Child and Adolescent Abuse.

1. INTRODUCCION

El 10 de junio de 2011 se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion (DOF) una reforma a la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) en materia de
derechos humanos, estableciendo en el articulo primero,

parrafo tercero que:
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Todas las autoridades, en el ambito de sus
competencias, tienen la obligaciéon de
promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia,
el Estado deberda prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos, en los términos que

establezca la ley. (Las negritas son nuestras)

Ahora bien, han pasado casi ocho afios de la mencionada
reforma, y segun datos publicados por diferentes organismos,
publicos y privados, entre los cuales podemos mencionar al
Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia
(2014) y el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
(INEGI, 2015; INEGI, 2016); la organizacion internacional
Save the Children México en 2016; el Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia (UNICEF, 2016-2017), todos coinciden
qgue los menores de nuestro pais son persistentemente

victimas de maltrato.

Con base en lo anterior expuesto, el problema que

abordaremos es el incumplimiento de las referidas
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obligaciones a cargo del Estado mexicano derivado del
maltrato de las nifias, niflos y adolescentes por quienes
ejercen la patria potestad o se encuentran al cuidado directo
de ellos. Por ese mismo motivo, analizaremos también la
responsabilidad internacional del propio Estado a la luz del

derecho constitucional y convencional.

Por tanto, el objeto de esta investigacion, entre otros, fue
investigar la responsabilidad internacional del Estado
mexicano producto del incumplimiento de sus obligaciones
constitucionales y convencionales ante el maltrato de las
nifias, nifios y adolescentes por parte de quienes ejercen la
patria potestad o se encuentran al cuidado directo de los
mismos. Indudablemente se trata de un tema actual,
novedoso, relevante y trascendente social y juridicamente
para la ciencia juridica. Ademas, es un tema inédito y original,
pues al realizar una busqueda exhaustiva del estado del arte,

no encontramos ningun trabajo igual.

Por otra parte, la teoria en la que basamos este trabajo fue, la
teoria “ideal” u “optimista”, de los derechos humanos, que
tiene su origen en el derecho natural, pero, también la
confrontamos con la teoria “pesimista”, derivada de ese
mismo modelo. Las preguntas que guiaron esta investigacion

fueron: ¢ El Estado mexicano es responsable por incumplir las
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obligaciones que se derivan del parrafo tercero del articulo 1°
de la CPEUM, cuando dispone que, el Estado deberd
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos? ¢En qué tipo de responsabilidad incurre el Estado
mexicano respecto al maltrato de las nifias, nifios vy
adolescentes por parte de los padres, tutores o custodios?
Planteamos como hipotesis: ElI Estado mexicano es
responsable ante el derecho constitucional y convencional, por
la omision de proteger los derechos humanos de las nifias,
nifios y adolescentes, por el maltrato de que son sujetos por
parte de sus padres, tutores o custodios, con base en la teoria
“optimista” de los derechos humanos. Pero, conforme a la
teoria “pesimista® de los derechos humanos, esa
responsabilidad recae en las personas que ejercen la patria
potestad o se encuentran al cuidado directo de los mismos.
Sin embargo, en ambos casos, ambas responsabilidades se
han ido diluyendo, pues segun los informes de organismos
publicos y privados, el maltrato infantii es cada vez mas
patente, sin que los organismos jurisdiccionales
supranacionales ni los o6rganos de justicia internos den
respuestas positivas a ese problema. ElI hecho de que los
codigos penales de las entidades federativas establecen una
serie de figuras delictivas por dichas acciones, ha sido

insuficiente para frenarlas. Los métodos que utilizamos fueron,
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el deductivo, comparativo, historico, sintético, analitico,

juridico.

2. ENTRE LAS TEORIAS “OPTIMISTA” Y “PESIMISTA”
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Como todo abordaje académico y cientifico que permita
investigar, analizar y comprender la realidad para intentar
cambiarla, necesitaremos de unos lentes (teoria) que nos
permita lograr los objetivos que nos propusimos; en este caso,
consideramos viable realizar este estudio desde la propia
teoria “ideal” u “optimista”, o sea, desde el derecho natural,
pero, confrontandola con la postura “pesimista”, “critica” o
“controvertida”, que histéricamente se ha derivado de ese
mismo modelo. Aqui, cabe aclarar que, no se trata de ninguna
manera de la teoria critica surgida al amparo de la Escuela de
Frankfurt (Frankfurter Schule), cuyos integrantes, entre los
que destacaban Horkheimer, Marcuse y Adorno estaban
inmersos en la teoria marxista, la cual, en opinion de Giinter
Frankenberg, entre otras cosas, se caracteriza por un fuerte
antipositivismo con la idea de “identificar las deficiencias y
contradicciones de la descripcidn positivista de la “realidad”
del Derecho.” (2011, pp. 67-84), sino mas bien, desde la
posicion controversial, polémica y espiritu critico de algunos

de los autores que han abordado el estudio de los derechos
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humanos desde la propia corriente naturalista, sin que por
esto dejen de ser identificados como “liberales”, pues, como lo
afirma Costas Douzinas, en la nota 3 de su articulo “El fin(al)
de los derechos humanos”, “pese a la gran cantidad de libros
sobre derechos humanos existentes, la doctrina sobre
derechos esta dominada por los liberales neokantianos.”

(2008, pp. 6-34)

Efectivamente, desde que nace el Estado constitucional de
derecho al amparo de la filosofia liberal, ha sido demasiado
“optimista” en querer asumir la proteccion de “todos” los
derechos humanos de “todos” los gobernados, por lo que, esta
corriente de pensamiento tiene su vinculo mas fuerte en el
derecho natural y ha sido histéricamente sustentada por
pensadores como, Emanuel Kant (1785), considerado el padre
de la deontologia liberal, Hobbes (1651), Locke (1689),
Rousseau (1762), Montesquieu (1748), Schmitt (1938), Rawls
(1993).

Por su parte, Teodora Zamudio, refiriéndose a la libertad como

el punto central de la doctrina kantiana, refiere:

...el término “autonomia de la voluntad”,
proveniente del griego, significa literalmente

“darse a si mismo o regirse por normas propias”.
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Asi fue utilizado en la Antigua Grecia en relacion
con el carécter independiente de las ciudades —
estado, ya que cada una se regia por sus
propias leyes, y es con este sentido tal como
sera interpretado en la Modernidad por la teoria

ética kantiana.

Kant se inscribe en un contexto general en el
qgue el hombre cobra una importancia capital en
lo que respecta a la libertad y a Ila
responsabilidad de la propia vida en todos los
ambitos en la que esta se expresa:
conocimiento, religion, estado, economia Yy

moral. (Zamudio Teodora, s.a.)

Debemos decir que, los pensadores antes mencionados han
sido identificados como liberales kantianos, en virtud de que,
conceptualizaron al Estado de una manera ‘“ideal”’, o sea,
como un ente que seria capaz de proveer en forma “absoluta”
a los miembros de la sociedad, de prosperidad, progreso,
felicidad, libertad, igualdad, seguridad, propiedad y, sobre
todo, como ya lo sefialamos, con el compromiso de proteger
sus derechos humanos. Asi se desprende, ademas, del
articulo 2° de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano. (Jellinek, 2000).
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Sin embargo, aqui, cabe referirnos al significado que
proporciona Judith Shklar sobre el liberalismo, cuando sefiala
que esta palabra, en tantos afios de problemas ideoldgicos, ha
perdido su identidad. Agrega que, los abusos en los que se ha
incurrido la ha vuelto una palabra amorfa, que en la actualidad
tiene mudltiples usos, pero que solo tiene un objetivo,
“garantizar las condiciones politicas necesarias para el
ejercicio de la libertad individual.” (2018). Sostiene que, en
este sentido descansa su significado original y el anico
justificable. Pero, también hay que decir que, desde el
nacimiento del propio Estado constitucional de derecho, se ha
cuestionado ese “ideal” aspiracional del Estado protector de
“todos” los derechos humanos, puesto que, pocas veces o,
mejor dicho, casi nunca, ha cumplido con ese compromiso;
surgiendo, a contrario sensu, pensadores que han externado
fuertes “criticas” o asumido posturas “criticas”, para decirlo de
una manera suave, “pesimistas”. Un claro ejemplo de éstas, lo
constituye el hecho de que, en la ya citada Declaracion
francesa de Derechos, se excluye a la mujer (Jellinek, 2000),
por ese motivo Olympe de Gouges propuso en 1791 la
“Declaracion de Derechos de la Mujer y de la Ciudadana”, con
la idea de lograr la igualdad de derechos entre mujeres y
varones. En esa misma época habia esclavos y hombres

libres. Aquéllos no tenian derecho a la vida. Se les podia
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castigar y matar a voluntad. Ni siquiera eran seres humanos.
(Acosta, 2011)

Mientras tanto, Gregorio Peces-Barba (1999) en su obra,
Derechos Sociales y Positivismo Juridico. (Escritos de
Filosofia Juridica y Politica), se refiere al ndcleo que
estableceria las bases de ese debate, cuando sefiala que, “la
historia del Estado desde el liberal al social, es la historia...
[entre]... el poder absoluto que no reconoce superior y que
monopoliza el uso de la fuerza... y la nueva mentalidad
individualista, secularizada...que pretendera establecer limites

al poder...”. Continla comentando este autor en la
presentacion del primer tomo de su obra Transito a la
modernidad: siglos XVI-XVII (Peces-Barba, 1998), que el
objetivo central de la historia de los derechos humanos fue,
“convertir al hombre en el centro del mundo y centrar al
hombre en el mundo.”; solamente asi, sigue diciéndonos,
puede entenderse que los derechos humanos sean un
instrumento liberador de capital importancia que, al lado del
proceso de racionalizacion, supone el sometimiento del poder

al Derecho.

Esas ideas plasmadas por Peces-Barba, representan, en

nuestra opinién, mucho poder, un poder inmenso que se le
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otorga al hombre, pero, ademas, un enorme compromiso para
los derechos humanos y, al mismo tiempo, una inmensa carga
para el Estado. Al lado de este pensador encontramos autores
de la talla de German Bidart Campos (1998), Beuchot (1999),
Bobbio (2000), Nogueira Alcala (2003), Fix Zamudio (2015),
entre otros, que siguieron esa misma linea de pensamiento.
Inclusive, la precitada reforma constitucional mexicana del 10

de junio de 2011 esta sustentada en esa misma ideologia.

También tenemos a la autora antes mencionada, Judith Shklar
(Alcoberro, 2018) y Bernard Williams (Badillo, 2011) y su
“liberalismo del miedo”, o sea, la clase de liberalismo que ve
en el Estado a su enemigo a vencer; el liberalismo que nace
de la opresion, de la frustracion, del hartazgo---postura a la
que, el mismo Ramoén Gonzélez (2018) denomina como
‘pesimista” ---, que ve en los derechos una lejana esperanza
para “defenderse” de las instituciones gubernamentales. En
otras palabras, segun el “liberalismo del miedo”, estamos
frente a un nuevo Estado constitucional de derecho que fallo
en sus elevadas expectativas de proteger los derechos
humanos, propuesta asumida, entre otros varios
compromisos, por los, mejor conocidos como los “padres del
liberalismo”. Este “liberalismo del miedo” reacciona, tanto ante

el enorme poder estatal como, ante su incapacidad para
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cumplir sus compromisos. O sea, el miedo se funda en el
dafio que el Estado esta causando, pero también, ante la
ineptitud para proteger los derechos humanos y, sobre todo,
para garantizarlos. Nos dice Ramén Alcoberro que, “En lo
fundamental, el liberalismo es una tesis politica que, para
Shklar, tiene como intuicion fundamental la de liberar a los
humanos de la crueldad fisica y del miedo que ella engendra.”
Y, agrega este autor, “Se puede afirmar que, cuando menos
en esta version y parafraseando a Judith Shklar, el liberalismo
es una ideologia surgida del miedo: el miedo al utopismo, a la
intolerancia, a la ruina provocada por el delirio ideoldgico.”
(2018)

Pero, al lado del “liberalismo del miedo”, histéricamente
también hemos tenido otros tipos de liberalismo: fundamental,
clasico, social, internacional, econdmico, politico, global;
ademas de estos liberalismos, aparece, incluso, el ultra
liberalismo, entre cuyos representantes estan Fréderic
Bastiant y Herbert Spencer durante el siglo XIX, y durante el
siglo XX Friedrich Hayek y Milton Friedman; también
encontramos al liberalismo extremista, utbpico y pragmatico,
en este ultimo podemos ubicar a David Hume y Adam Smith.
(Benoist, 2013; Vergara, 2000; Rodriguez, 2018).
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Por otra parte, refiere el citado Costas Douzinas (2008), en su
antes mencionado articulo, que “Internacionalmente los
Nuevos Tiempos tras el colapso del comunismo han elevado a
los derechos humanos a la categoria de principio central.”,
pero, mas adelante, el propio autor, agrega: “El récord de
violaciones de los derechos humanos desde sus més sonadas
declaraciones a finales del siglo XVIII es apabullante.” El autor
continia afirmando, “Nuestra era ha presenciado mas
violaciones de sus principios que ninguna de las épocas

precedentes y menos “ilustradas”.

Por eso, la inquietud de realizar este trabajo académico, pues,
por un lado, tenemos el triunfalismo de los derechos humanos
Yy, por otro, vivimos una época en que los derechos humanos
de las nifias, nifios y adolescentes se siguen violando. La
Organizacion Mundial de la Salud (OMS, s.a.), ha definido el

maltrato infantil como:

...los abusos y la desatencion de que son objeto
los menores de 18 afios, e incluye todos los tipos
de maltrato fisico o psicolégico, abuso sexual,
desatencion, negligencia y explotacion comercial
0 de otro tipo que causen 0 puedan causar un
dafno a la salud, desarrollo o dignidad del nifio, o

poner en peligro su supervivencia, en el contexto
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de una relacién de responsabilidad, confianza o
poder. La exposicidbn a la violencia de pareja
también se incluye a veces entre las formas de

maltrato infantil.

En esa tesitura, nos movemos entre dos teorias
contradictorias de los derechos humanos: el “optimismo” y el
“pesimismo”. Entonces, cabe la pregunta, ;qué papel juegan
los tribunales internacionales y constitucionales para
determinar las responsabilidades del Estado mexicano en
funcién de los compromisos que éste ha contraido?, sobre
todo, porque aquéllos se conducen con base en una “vision de
los derechos humanos que los visibiliza explicitamente como
normas de obligatorio cumplimiento para los Estados
signatarios, caracterizadas como inalienables, innatas,
inherentes, inviolables, etc.” (Gutiérrez, 2013). Derivado de
esta situacién, nos dice German Bidart (1989), “Es una
cuestion concurrente o compartida entre la interna de cada

Estado (bien que no reservada o exclusiva) y la internacional.”

Siguiendo ese mismo orden de ideas, y toda vez que el
presente estudio aborda una cuestion teorica, pero, al mismo
tiempo empirica, René Gonzélez de la Vega al referirse al
papel del fildsofo, nos dice que éste debe estar al “pendiente
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de nuestro entorno, de lo que sucede, es parte de la misma
responsabilidad filoséfica que implica un compromiso con la
critica y la reflexion.” Y, agrega, “un filésofo responsable es
aquel que construye atendiendo su propio entorno.” (Aguilera,
2017, p. 16) O sea, el propio fildsofo debe ser quien
investigue, analice, cuestione y proponga, al tiempo que
reflexione y debata. En otras palabras, lo que nos dice
Gonzales de la Vega, es que, muchas veces, los filosofos son
pensadores que asumen las dos posturas de los derechos
humanos: “optimista” y “pesimista”, segun el enfoque o
enfoques que utilice; es méas, en algunos temas puede ser
todo lo “optimista® que quiera, pero, en otros, es
completamente “pesimista”. Por esto, podemos decir que los
estudiosos que tomaremos como referencia en este trabajo,
estan igualmente identificados con la propia filosofia liberal, o
sea, son practicamente los mismos quienes la defienden, pero

al mismo tiempo la critican, cuestionan, reflexionan y debaten.

Con esa misma perspectiva, vamos a emprender, igualmente,
el estudio de la responsabilidad internacional del Estado
mexicano, pues el tema central sigue siendo el mismo, la
violacion de los derechos humanos tutelados en sede
internacional y nacional, derivado del incumplimiento de sus
obligaciones constitucionales y convencionales ante el

maltrato de las niflas, nifios y adolescentes por parte de
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quienes ejercen la patria potestad o se encuentran al cuidado
directo de los mismos. Esto con la idea de conocer, entre
otros aspectos, ¢cudl es la linea que separa ambas
responsabilidades? La busqueda de este tipo de respuestas
nos ayudara a reflexionar sobre la violacion a los derechos
humanos de los menores, que es uno de tantos problemas de
nuestra sociedad contemporanea, sobre todo, ante lo que

sostiene Norberto Bobbio:

...el argumento mas fuerte aducido por los
reaccionarios de todos los paises contra los
derechos del hombre, en especial contra los
derechos sociales, no es ya su falta de
fundamento sino su irrealizabilidad. Cuando se
trata de enunciarlos, el acuerdo se obtiene con
relativa facilidad...cuando se trata de pasar a la
accion...comienzan las reservas y las

oposiciones. (2000, p. 15.)

3. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO
MEXICANO RESPECTO DEL MALTRATO A LAS
NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

Ahora bien, la responsabilidad internacional de un Estado en

relacion con el maltrato infantil, deviene de un comportamiento

consistente en una accidon u omision que le es atribuible y
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constituye una violacion a una obligacion internacional de
aquél. Efectivamente, en el tema que nos ocupa, cobra
especial relevancia a partir de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio de 1989 (CDN, 1989), de la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU), adoptada en la resolucion
44/25 de 20 de noviembre de 1989, ratificada por México el 21
de septiembre de 1990, pues en el preambulo se menciona
que “el nino para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de su familia, en un
ambiente de felicidad, amor y comprension”; mientras que, en
el articulo 2, punto 1, se indica que “los Estados Partes
respetaran los derechos enunciados en la Convencién y
aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion”;
ademas, en los articulos 3, punto 1; 9, puntos 1y 3; 18, punto
1 y 21 parrafo primero, establecen que en todos los actos
concernientes siempre se atenderd el interés superior del
nifo. Mientras que, el articulo 3, punto 2, sefala que: “Los
Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para Su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la
ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y

administrativas adecuadas.”

De igual manera, en su articulo 19, numerales 1y 2, se indica:
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Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
legislativas, administrativas, sociales vy
educativas apropiadas para proteger al nifio
contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o
mental, descuido o trato negligente, malos tratos
0 explotacion, incluido el abuso sexual, mientras
el nifo se encuentre bajo la custodia de los
padres, de un representante legal o de cualquier
otra persona que lo tenga a su cargo, y que esas
medidas de protecciobn deberian comprender,
segun corresponda, procedimientos eficaces
para el establecimiento de programas sociales
con objeto de proporcionar la asistencia
necesaria al nifio y a quienes cuidan de él, asi
como para otras formas de prevencion y para la
identificacion, notificacion, remision a una
institucion, investigacion, tratamiento y
observacion ulterior de los casos antes descritos
de malos tratos al nifio y, segun corresponda, la

intervencion judicial.

Por otra parte, se encuentra la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos de 1969 (1969; Heller, 2017), en adelante
(CONVENCIONADH), suscrita el 22 de noviembre de 1969,
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en San José de Costa Rica, la cual fue ratificada por México el
3 de febrero de 1981, misma que, precisamente, en el articulo
5, puntos 1y 11 sefiala: 1. “Toda persona tiene derecho a que
se respete su integridad fisica, psiquica y moral”, y, 2. “Toda
persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad”. Asimismo, en su articulo 17,
puntos 1 y 19 establece que, “la familia es el elemento natural
y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la
sociedad y el Estado”, asi como que “todo nifio tiene derecho
a las medidas de proteccién que su condicion de menor

requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

Ademas, derivado de la influencia del derecho convencional,
en el contexto nacional también se cuenta con diversos
instrumentos juridicos que han puesto de manifiesto la tutela y
proteccion de las nifias, nifios y adolescentes; en primer lugar,
ubicamos a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1917 (CPEUM, 1917), misma que, en su

articulo 1°, parrafos primero, establece:

...en los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en la misma y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano

sea parte, asi como de las garantias para su
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proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucién establece v,

[..]

Asimismo, la misma Carta Suprema, en su articulo 4, parrafos

noveno y décimo, sefiala que:

En todas las decisiones y actuaciones del
Estado se velard y cumplira con el principio del
interés superior de la nifiez, garantizando de
manera plena sus derechos. Los nifios y las
nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus
necesidades de alimentacion, salud, educacion y
sano esparcimiento para su desarrollo integral; vy,
los ascendientes, tutores y custodios tienen la
obligacion de preservar y exigir el cumplimiento

de estos derechos y principios.

En segundo lugar, se ubica la Ley General de los Derechos de
Nifias, Nifios y Adolescentes de 2014 (LGDNNA, 2014), la
cual en su articulo 13, fracciones VII, VIl y IX, sefalan como
derechos de los menores, entre otros: el “derecho a vivir en
condiciones de bienestar y a un sano desarrollo integral”, el
“derecho a una vida libre de violencia y a la integridad
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personal”’, y el “derecho a la proteccién de la salud y a la
seguridad social”. En tercer lugar, se localiza el Reglamento
de la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios vy
Adolescentes de 2015 (RLGDNNA, 2015), misma que, en su
articulo primero, indica que éste “tiene por objeto regular las
atribuciones de la Administracién Publica Federal a efecto de
respetar, promover, proteger y garantizar los derechos de

nifias, nifos y adolescentes”.

Ahora bien, como se refiere en la introduccion de este trabajo,
el tercer parrafo del articulo primero constitucional, de acuerdo
con la citada reforma del 10 de junio de 2011 en materia de
derechos humanos, establece las obligaciones de todas las
autoridades en relacion con la tutela y proteccion de los
derechos humanos. Esas obligaciones, derivan de la adhesién
del Estado mexicano a la CONVENCIONADH (1969), en la
cual el Estado adquiere compromisos con la finalidad de
garantizar los derechos humanos de las personas, entre las

que destacan:

a) Obligacion de respeto, que segun Andrés Gonzalez
Serrano y Jesus Eduardo Sanabria Moyano, es “la
obligacion del Estado y de todos sus agentes, cualquiera

gue sea su caracter o condicién, de no violar, directa ni
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indirectamente, por acciones u omisiones, los derechos y
libertades reconocidos en la Convencion”. (2013, p. 48)

Obligacion de garantia, la cual parte del deber de los
Estados de tomar las medidas posibles para la
proteccion de los derechos humanos; incluso,la propia
Corte Interamericana de Derechos (1979), en adelante
(CORTEIDH), ha establecido que la obligacion de
garantia la compone, entre otros, los deberes de: (1)
prevenir razonablemente, y en la medida de lo posible,
las violaciones de los derechos humanos, (2) investigar
seria e imparcial, y con los medios a su alcance, las
violaciones que se hayan cometido dentro de su
jurisdicciéon y (3) asegurar una adecuada reparacion a la

victima. (Gonzalez y Sanabria, 2013, p. 48)

Este organismo jurisdiccional supranacional, desde el caso

conocido en la sentencia Veldsquez Rodriguez, de forma

uniforme y reiterada ha determinado que es:

...obligacion de los Estados partes “garantizar” el
libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos en la Convencién a toda persona
sujeta a su jurisdiccion. Esta obligacion implica el
deber de los Estados Partes de organizar todo el

aparato gubernamental y, en general, todas las
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estructuras a través de las cuales se manifiesta
el ejercicio del poder publico, de manera tal que
sean capaces de asegurar juridicamente el libre
y pleno ejercicio de los derechos humanos.
Como consecuencia de esta obligacion los
Estados deben prevenir, investigar y sancionar
toda violacion de los derechos reconocidos por la
Convencion y procurar, ademas, el
restablecimiento, si es posible, del derecho
conculcado vy, en su caso, la reparacion de los
dafios producidos por la violacion de los
derechos humanos. [...] La Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CORTEIDH) ha
precisado que la obligacion de garantizar los
derechos asegurados en la Convencién: no se
agota con la existencia de un orden normativo
dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta
obligacion, sino que comporta la necesidad de
una conducta gubernamental que asegure la
existencia, en la realidad, de una eficaz garantia
del libre y pleno ejercicio de los derechos

humanos. (Nogueira, 2013, p. 225)

c) Obligacion de adecuacion, la cual se encuentra prevista

en el articulo segundo de la mencionada
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CONVENCIONADH (1969), y consiste en el deber de los
Estados Parte de adecuar tanto sus actividades como el
ordenamiento juridico interno con arreglo a las normas
internacionales, ello con la finalidad de garantizar los
derechos humanos de las personas sujetas a su
jurisdiccion.

Obligacién de no discriminacion, se encuentra inmersa
dentro del conjunto de obligaciones que sefala el
articulo 1.1 de la citada CONVENCIONADH (1969),

misma que:

impone a los Estados partes el deber de
respetar y garantizar los derechos humanos sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social”; esta obligacion no sélo implica
no discriminar sino también representa un deber
positivo de proponer medidas que logren un
estatus igualitario para los grupos que
histéricamente  han sido vulnerados o
discriminados en sus derechos humanos.
(Gonzalez y Sanabria, 2013, p. 51)
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e) Obligacion de promover, que segun Miguel Carbonell
(2015), constrine al Estado a utilizar todos los
instrumentos a su alcance para recoger los derechos
humanos plenamente en el ordenamiento juridico interno
e internacional, pero también implica que se deben
difundir entre la poblacién a fin de que sea conocidos, Y,
en esa medida puedan ser protegidos debidamente.

f)  Obligaciébn de proteger, que, siguiendo igualmente a
Miguel Carbonell (2015), implica que el Estado debe
adoptar todas las medidas destinadas a evitar que otros

agentes o sujetos violen los derechos fundamentales.

Ahora bien, en concordancia con lo anterior, los Tribunales del
Poder Judicial de la Federacion en Meéxico, se han
manifestado en el mismo sentido del derecho convencional y
doctrinal, haciendo hincapié en las mencionadas
responsabilidades a cargo del Estado mexicano, al amparo de
las siguientes tesis jurisprudenciales numeros: Tesis XXVII.30.
J/25 (10a.) Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Décima Epoca. 2008516. Tribunales Colegiados de Circuito.
Libro 15, febrero de 2015, Tomo lll. P4g. 2256, con el rubro:
DERECHOS HUMANOS. OBLIGACION DE PROTEGERLOS
EN TERMINOS DEL ARTICULO 1lo., PARRAFO TERCERO,
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS; tesis XXVIl.30. J/23 (10a.) Gaceta del
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Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca.
2008517. Tribunales Colegiados de Circuito. Libro 15, febrero
de 2015, Tomo IIl. Pag. 2257, con el rubro DERECHOS
HUMANOS. OBLIGACION DE RESPETARLOS EN
TERMINOS DEL ARTICULO 1lo., PARRAFO TERCERO, DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS vy tesis XXVIlL.3o. J/24 (10a.) Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca.
2008515. Tribunales Colegiados de Circuito. Libro 15, febrero
de 2015, Tomo Ill. Pag. 2254, con el rubro DERECHOS
HUMANOS. OBLIGACION DE GARANTIZARLOS EN
TERMINOS DEL ARTICULO 1lo., PARRAFO TERCERO, DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.

A partir de los mencionados criterios jurisprudenciales se
ratifica el compromiso del Estado mexicano para respetar,
proteger, promover y garantizar todos los derechos humanos,
lo que involucra, desde luego, atender las necesidades de las
personas o grupos involucrados; lo que, también significa que
debe atender la situacién previa de tales grupos o personas y
las demandas de reivindicacion de sus derechos. Para ello, el
Estado dentro de su ambito de facultades, se encuentra
obligado a investigar, sancionar y reparar las violaciones a

derechos humanos que advierta, de forma que su conducta
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consistira en todo lo necesario para lograr la restitucion del
derecho humano violentado. La cuestion que hoy nos ocupa
aqui, es, ¢en verdad el Estado ha cumplido con esas
obligaciones?, en especial, por lo que se refiere al tema que
hoy nos ocupa, como son, ¢en relacion con los nifias, nifios y

adolescentes?

Segun los datos publicados por el Sistema Nacional para el
Desarrollo Integral de la Familia (DIF Nacional, 2014), de
acuerdo con el andlisis que realizd6 en 2014, en los 32
sistemas estatales se atendieron diariamente a 152 nifias,
nifios y adolescentes en promedio, por probables casos de
maltrato infantil, de los cuales 35% fueron por maltrato fisico,
27% por omision de cuidados, 18% por maltrato emocional,
15% por abandono y 4% por abuso. Ahora bien, en 8 de cada
10 casos de maltrato infantil, el padre o la madre fueron

seflalados como probables responsables.

Por su parte, el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
(INEGI, 2014), realizd un estudio denominado “Encuesta de
Cohesion Social para la Prevencion de la Violencia y la
Delincuencia 2014 (ECOPRED)”, con base en la que
establecio que en la republica mexicana se cuenta con los

siguientes datos de maltratos a nifias, nifios y adolescentes:
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e 108,283 (ciento ocho mil doscientos ochenta y
tres) nifias, nifios y adolescentes sufren violencia
fisica en su casa.

= 74,113 (setenta y cuatro mil cientos trece) nifias,
nifos y adolescentes soportan amenazas dentro
de su hogar.

" 63,696 (sesenta y tres mil seiscientos noventa y
seis) nifias, nifos y adolescentes son violentados

sexualmente en su casa.

De acuerdo con informacion del propio INEGI correspondiente
al afio 2015 (2015), en 3 de cada 100 casos de homicidios de
nifias, nifos y adolescentes (0-17 afos) se identificd la
presencia de violencia familiar. En este punto conviene
destacar que la incidencia de mujeres adolescentes (12-17
afos) victimas de homicidio en el hogar (20%) es 4 veces

mayor que entre hombres (5%) de la misma edad.

Por otro lado, los resultados obtenidos en la investigacion
desarrollada por Save the Children México (2016), en la
Ciudad de México, Sinaloa y Quintana Roo, cuyo objetivo fue
detectar la vulnerabilidad de nifias y nifios frente a la
narcoviolencia y conocer sus percepciones sobre la violencia
en los entornos cotidianos, el 81% observo violencia en su

escuela, 76% en su comunidad y 48% en su familia.
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Asimismo, se llevaron a cabo tres consultas a través de U-
Report por parte del Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia (UNICEF, 2016-2017), la primera fue en noviembre, la
segunda en diciembre, ambas de 2016 y la ultima en abril de
2017, en las cuales se les preguntd a los menores quién
genera mas actos de violencia en su vida, siendo que el 29%
sefalé que son los padres, madres y personas cuidadoras.
Dicho organismo internacional también estima que “en
México, el 62% de los nifios y nifias han sufrido maltrato en
algun momento de su vida, 5.5% ha sido victima de violencia

sexual y un 16.6% de violencia emocional”.

De acuerdo con informacion disponible en el Plan de Accion
México. Comision para poner Fin a toda Forma de Violencia

contra las Nifias, Nifios y Adolescentes (2017):

...63% de nifias, nifios y adolescentes -de 1 a
14 afos de edad- han experimentado al menos
una forma de castigo psicolégico o fisico por
miembros de su hogar; esto es, 6 de cada 10
ninos, niflas o adolescentes experimento
recientemente algun tipo de disciplina violenta, lo
anterior ubica a México en la media de los paises
de la region de América Latina y el Caribe, donde
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paises como Cuba (36%), Panama (45%) o
Costa Rica (46%), presentan menores
porcentajes de disciplina violenta hacia nifias y

nifos.

Ademas, en el Informe Anual presentado por la UNICEF
(2017), en el que se demuestra la situacién de los nifios
mexicanos en distintos aspectos cotidianos, se presentd que:
“...1 de cada 15 nifios y nifias ha recibido alguna forma de
castigo fisico severo (jalones de orejas, bofetadas, manotazos
o golpes fuertes) como método de disciplina.” [...] y que “1 de
cada 10 nifias, nifios y adolescentes entre los 10 y 17 afios ha
sufrido algun tipo de agresion en el hogar. Las nifias y
adolescentes son las mas afectadas, ya que 7 de cada 10

fueron victimas de agresion en sus hogares.”

Por su parte, la Organizacion de Asistencia Privada, Aldeas
Infantiles SOS (2017), reportd en su informe anual que, en la
Republica Mexicana, el 60% de los nifios de 1 a 14 afios de
edad, han experimentado métodos de disciplina violenta en

sus hogares.

Asimismo, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico, de aqui en adelante (OCDE), (Xantomila, 2018)),
a través de Ricardo Bucio Mdgica, secretario ejecutivo del
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Sistema Nacional de Proteccion Integral de nifias, nifios y
adolescentes (SIPINNA), dijo que en México, 3.1 menores son
asesinados al dia, que hay un reporte de casi 7 mil
desparecidos, uno de cada tres dice sufrir agresiones, y
muchos de estos casos se deben a conflictos familiares. Con
base en esos datos, refiere que el pais se ubica en el primer
lugar en casos de violencia y el abuso sexual a nifias entre las

naciones que conforman la OCDE.

Como se puede observar, estos datos son alarmantes, en
tanto que reflejan los altos indices de maltrato a los menores y
la insuficiente o nula accién por parte del Estado mexicano

para disminuir, 0 en su caso, erradicar el maltrato.

Por lo anterior, y siguiendo lo expuesto supra numeral 2,
podemos decir que los precitados ordenamientos juridicos,
constituyen la base del modelo “ideal” también conocido como
“optimista” de los derechos humanos, en la que deberia
funcionar el Estado, o sea, las obligaciones que éste deberia
de cumplir como un minimo necesario para salvaguardar la
integridad y vida digna de las nifias, nifios y adolescentes; sin
embargo, de acuerdo a las estadisticas mencionadas en
parrafos anteriores, también podemos afirmar que la funcion
del Estado mexicano no ha sido cumplida, tal y como lo
plasmaron los pensadores idealistas, pues de acuerdo a la
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realidad, pareciera ser que el Estado, es tal y como lo
describen los propios pensadores “pesimistas” o “criticos”,

todo lo contrario.

En ese mismo orden de ideas, siguiendo a doctrinarios como
Victor Bazan (2014; 2015), Andrés Gonzalez y Jesus Eduardo
Sanabria (2013), podemos hacer las siguientes reflexiones

sobre el Estado mexicano:

a) Ha incumplido con las obligaciones contempladas en el
orden internacional, pues indirectamente ha contribuido a
gue los padres, tutores o las personas encargadas de su
cuidado maltraten a los menores que tienen a su cargo.

b) Ha omitido proporcionar asistencia necesaria a los
menores, y a quienes cuidan de ellos.

c) Ha igualmente omitido identificar, investigar y prevenir
los malos tratos a los menores en el seno familiar.

d) Ha omitido solicitar la intervencion judicial para frenar el
maltrato infantil.

e) Ha sido ineficaz en la obligacion de garantia, pues no
hay mecanismos que logren frenar la violencia contra los
menores. Las estadisticas gubernamentales y privadas
corroboran esa situacion.

f)  Mucho menos ha investigado las violaciones a los

derechos humanos de los menores.

69



g)

h)

)

K)

LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO MEXICANO,
RESPECTO DEL MALTRATO A LAS NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

Por lo que se refiere a la obligacion de adecuacion de las
normas y las instituciones, esto tampoco ha funcionado o
ha sido insuficiente, pues como lo dice el maestro
Humberto Nogueira (2013, p. 225), el marco normativo
no basta para frenar esa violencia.

Derivado de las estadisticas que hemos mencionado,
podemos decir que no ha instrumentado las acciones
necesarias para proteger a los menores de la violencia
familiar.

La parte de la promocion de los derechos humanos de
los menores no ha sido apropiadamente atendida, la
multiple violacién de esos derechos es un reflejo de esto.
Por lo anterior, la obligacion de proteger tampoco
podemos decir que la haya atendido.

Reparacién de los dafios, creemos que esa obligacion es
la que menos se ha atendido, pues como lo sefialamos
Infra numeral 4, de los casos que ha conocido la
CORTEIDH, ninguno ha tenido que ver con el maltrato a

los menores en el seno familiar.
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4. ORGANISMOS INTERNACIONALES ENCARGADOS DE
SANCIONAR A LOS ESTADOS POR VIOLACIONES A
LOS DERECHOS HUMANOS

La responsabilidad internacional del Estado mexicano
respecto a los derechos humanos, se encuentra
sustentada en el marco del derecho internacional de los
derechos humanos, derivada de los mdltiples tratados
internacionales que ha firmado nuestro pais desde que
firm@, entre otros tratados, la Carta de la Organizacion de
las Naciones Unidas (1945); Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia de 1945 (1945), como principal
organo judicial; Convencion de Viena sobre el derecho de
los tratados de 1969 (1969), el cual, en su articulo 26
establece, a través del principio “Pacta Sunt Servanda”, la

vinculaciéon con los tratados.

Efectivamente, en el plano internacional, las obligaciones de
los Estados en materia de derechos humanos se generan, en
primer lugar, por el reconocimiento de los tratados
internacionales como parte de su ordenamiento juridico y, en
segundo lugar, por la suscripcion, adhesion o ratificacion de
éstos, asi como por el cumplimiento voluntario de los mismos.
“Dichas obligaciones son supervisadas por O6rganos
internacionales creados por los propios tratados, que tienen la
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facultad de vigilar su cumplimiento y las obligaciones alli
consignadas, pero sélo en tanto cada Estado reconoce su
competencia.” (Villan y Faleh, 2016, p. 20)

Asimismo, la Corte Penal Internacional, sustentada en el
Estatuto de Roma de 1988 (1988), los Tribunales Penales
Internacionales ad hoc y los Tribunales Mixtos, son 6rganos
de proteccion internacional de los derechos humanos a nivel

universal, mismos que:

...se limitan a juzgar a personas acusadas de
haber cometidos crimenes internacionales
(genocidio, crimenes de guerra, crimenes de
lesa humanidad, limpieza étnica). Pero estos
mismos tribunales no pueden juzgar a los
Estados, porque ello requeriria una mayor cesion
de competencias soberanas que los Estados son
reacios en aceptar. Esto explica por qué no
existe todavia un Tribunal Universal de Derechos
Humanos ante el que la victima pudiera
demandar directamente al Estado infractor por
presuntas violaciones a los derechos humanos”
(Villan y Faleh, 2016, p. 20).
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Por otra parte, el Estado mexicano al suscribir la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA), el 30 de abril
de 1948 (1948) y, posteriormente al aprobar el Estatuto de la
referida CORTEIDH (1979) y, al ratificar su competencia
jurisdiccional el 16 de diciembre de 1998, podemos decir que,
se consolidd normativamente en México, el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos.
(Heller, 2017; Rodriguez, 2017) Sin embargo, a partir de esa
fecha y hasta la actualidad, dicho dérgano supranacional
solamente ha conocido de 13 casos en contra del Estado
mexicano, pero ninguno por violaciones de derechos humanos
de niflas, nifios y adolescentes. (Rangel, 2011; Casos
contenciosos de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos vs el Estado mexicano, 2004-2018)

En ese orden de ideas, podemos decir que, el unico
organismo supranacional capaz de sancionar al Estado
mexicano por presuntas violaciones a derechos humanos es
la nuevamente citada CORTEIDH, y las sanciones dependen
del caso en concreto, cuya finalidad es: “a) de ser posible, la
restitucién de la situacion juridica infringida, garantizando a la
persona afectada el goce de sus derechos o libertades
conculcados; b) la indemnizacibn pecuniaria que sea
procedente; c) las medidas reparadoras de caracter no
pecuniario; d) la investigacibn de los hechos y la
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correspondiente sancion de los responsables; e) las garantias
de no repeticibn de los hechos que dieron origen a la
demanda; y f) la adecuaciéon de la normativa interna del
Estado a los dispuesto por la CADH”. (Bazan, 2015; Bazan,
2014)

5. RESPONSABILIDAD DE LOS PADRES, TUTORES O
CUSTODIOS RESPECTO DEL MALTRATO INFANTIL

En el plano nacional, la LGDNNA (2014), especificamente en
el articulo 103, fracciones VII, VIII y IX, sefiala que, son
obligaciones de quienes ejercen la patria potestad, tutela o
guarda y custodia, asi como de las demas personas que por
razén de sus funciones o actividades tengan bajo su cuidado
nifias, nifios y adolescentes: protegerles contra toda forma de
violencia, maltrato, perjuicio, dafio, agresion, abuso, venta,
trata de personas y explotacion; abstenerse de cualquier
atentado contra su integridad fisica, psicologica o actos que
menoscaben su desarrollo integral, y evitar conductas que
puedan vulnerar el ambiente de respeto y generar violencia o
rechazo en las relaciones entre nifias, nifios y adolescentes, y
de éstos con quienes ejercen la patria potestad, tutela o
guarda y custodia, asi como con los demas miembros de su

familia.
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Ademas, las respectivas legislaciones sustantivas locales en
materia penal, contienen tipificados hechos delictivos a fin de
reprimir las conductas que atenten con lo antes referido,
incluso en contra de los padres, tutores o custodios; pero
parece ser que estas legislaciones han sido insuficientes para
erradicar este problema de salud social; lo que reafirma
nuestra postura, en el sentido de que el Estado mexicano es
responsable de estas practicas negligentes y omisas, pues a
pesar de que los padres, tutores o0 custodios tienen
obligaciones muy puntuales respecto del maltrato hacia las
nifias, nifos y adolescentes, en la realidad no son respetadas,
y, a su vez, el Estado ha omitido en observar la correcta
aplicacion de la normatividad nacional e internacional a fin de

proteger el interés superior del menor.

Si bien es cierto, hemos mencionado que tanto el Estado
como los padres, tutores o custodios tienen responsabilidad
respecto del maltrato hacia las nifias, nifios y adolescentes, es
importante sefalar que por cuanto hace a estos ultimos, su
responsabilidad es por accion, puesto que cometen de
manera directa una conducta ilicita que incluso, puede ser
generadora de consecuencias penales; por su parte la
responsabilidad internacional en la que incurre el Estado es

por omision, derivado de la inobservancia e ineficiencia de las
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medidas internas para acatar el marco convencional y

constitucional.

6. CONCLUSIONES

Como pudimos observar, la responsabilidad internacional del
Estado mexicano se ha ido sustentando en el marco del lus
cogens de los derechos humanos, a partir de los mdultiples
tratados internacionales que ha firmado nuestro pais desde
que pasOd a formar parte de la ONU (1945); asimismo,
formando parte del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (1948); y, en sede interna, de manera concreta, a
partir de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos del 10 de junio de 2011; sin embargo, como lo
seflalamos en el desarrollo de este trabajo, de los 13 casos
que los tribunales supranacionales han conocido sobre
México, ninguno ha tenido que ver con las violaciones a los
derechos humanos de las nifias, nifos o adolescentes. Por
este motivo, y, derivado de la infinidad de estos casos dados a
conocer por diferentes organismo publicos y privados, no
podemos mas que concluir que, los mismos, son un signo de
impunidad en contra del propio Estado mexicano como
principal responsable, lo que igualmente nos lleva a cuestionar
el Estado de Derecho constitucional y convencional y, por

consiguiente, confronta de una manera mas profunda las
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teorias “optimista” y “pesimista” de los derechos humanos. Y,
lo mas grave, creemos que la precitada reforma constitucional,
cuando menos en la materia que hoy nos ocupa, ha sido letra
muerta, pues consideramos que el Estado mexicano ha sido
omiso en cumplir con su obligacién contemplada en el articulo
1° de la CPEUM (1917), de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos, y menos de prevenir,

investigar, sancionar y reparar sus violaciones.

Asimismo, como lo indicamos en el desarrollo de esta
investigacion, la responsabilidad de los padres, tutores y
custodios en relacién con el maltrato de las nifias, nifios y
adolescentes, estd ampliamente tipificado en los
ordenamientos sustantivos penales de nuestro pais, sin
embargo, por los informes proporcionados por los diferentes
organismos publicos y privados a que aludimos, estos reflejan
ser insuficientes para hacer que se respeten esos derechos.
Derivado de esta situacion, podemos decir que tanto los
tribunales de sede internacional, como los de sede
constitucional, en especial estos Ultimos, a casi ocho afios de
la mencionada reforma constitucional no han logrado
instrumentar los mecanismos jurisdiccionales necesarios para
proteger y, menos aun, garantizar los derechos de las nifias,

nifios y adolescentes.
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