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INTRODUCCION:

El maltrato al menor es uno de los problemas que ha subsis-
tido a través de todas las épocas de la humanidad, inclu --
yendo a la actual, siendo que el nifio puede sufrir todo ti-
po de vejaciones que van desde la crueldad fisica hasta 1la
enajenacidén mental.

Asimismo, se ha observado 1a falta de atencidén y control --
por parte de aquellas personas que tienen a su cargo la ---
obligacidén de proporcionar al nifio una estabilidad dentro -~
del hogar, aunado a ello la incipiente y dé&bil regulacidn -
respecto a las agresiones 3 que son sometidos los menores -
por sus padres, familiares, o por otro tipo de personas que
los tengan bajo su responsabilidad.

Debemos establecer e impartir para todos los nifios, el amor
la comprensidn y los cuidados necesarios, ya que ellos vie-
nen a representar el flujo vital que facilita y permite la
evolucién renovadora de todo grupo social, por lo que se --
impone dar en forma prioritaria protecciém y cuidados en
todos los sentidos y bajo cualquier circunstancia.

Ahora bien, en el caso de que un nifio crezca al amparo de -
un hogar conflictivo, pondri&n en peligro su personalidad y
propiciando en el menor, posibles desdrdenes psicoldgicos -
innecesarios y negativos. Por lo tanto, si la atmbsfera fa
miliar esta llena de cambios, pueden surgir profundos senti
mientos de frustracidn, acompafiados inevitablemente de re--
sentimientos y de agresividad. El intercambio de sentimieg
tos entre miembros de la familia gira fundamentalmente al--
rededor de esta oscilacidén entre el amor y el odio.

Es obvio que el nifio experimenta tanto amor como odio hacia
sus padres. El nifio feliz, razonablemente satisfecho, con-
sigue dominar su odio. Predomina su amor por sus padres y



el nifio infeliz, frustrado, experimenta odio excesivo y -
renuncia a identificarse con ellos.

El control eficaz de este equilibrio entre amor y odio, es-
ta profundamente determinado por las actitudes de los pa ~-
dres.

Asimismo, creo que el caracter de los padres ya estd profun
damente grabado como resultado de su propio condicionamien-
to familiar temprano. Pueden transportar desde la experien-
cia temprana las mismas actitudes que sus padres mostraban
hacia ellos; o si se han sentido maltratados pdr sus pro --
pios padres, pueden desplegar ahora una variedad de actitu-
des exactamente opuestas a la que ellos mismos experimenta-
ron en su infancia.

Cuando los padres se aman, el hijo los ama a los dos; cuan-
do los padres se odian, el nific se siente obligado a poner-
se del lado de uno y en contra del otro; esto provoca miedo
porque debe preparse entonces para perder el amor del pro--
genitor que rechaza en favor del otro, creando de esta ma--
nera una crisis en 1la vida de la familia que puede tener =--
efectos profundos y de gran alcance.



CAPITULO PRIMERD

SUMARIO: I. Introduccidn Histérica
II.Derecho Ateniense. III.Roma, IV Edad Media
V. Renacimiento. VI.Siglos XVII y XVIII

VII. Siglos XIX y XX. VIII. Los Aztecas.



CAPITULO I

| INTRODUCCION HISTORICA

La perspectiva que puede ofrecer al estudioso del derecho -
de familia, la formacidn y desarrollo de esa institucién --
juridica, ofrece siempre alternativas diversas y posibili--
dades milltiples que a la postre permiten un mejor entendi--
miento de nuestra tradicidn juridica y de la concepcibn de

la misma familia.

Asi, revisar las razones y las raices de la tradicién pa---
triarcal que ha gobernado a la familia occidental; conside-
ramos que puede arrojar luz sobre la tipoclogia del grupo fa
miliar como las diversas actitudes de 1la esposa casi siem--

pre sometida.

El modelo intelectual y social de nuestro grupo familiar, -~
encuentra sus explicaciones primarias en las experiencias -
vividas en 1a antigua Roma, en la Espaia medieval, en la --

época Virreinal y desde luego en lo ocurride a lo largo de
los siglos XIX y XX. 1Inclusive, un gran nimero de explica-
ciones a la erisis de estabilidad, de fidelidad y de amor -

verdadero que parecen hoy por hoy angustiar profundamente,
sobre todo a la neurotizada familia urbana; se explican en
buena medida como reacciones de oposicién a lo que ha ocu-~

rrido en los siglos anteriores.

Al haber concluido mis estudios en la Facultad de Derecho -
de la Universidad Nacional Autdnoma de México, he considera
do con seria preocupacidn como pueden obtenerse respuestas
a 1la crisis de la familia y por consecuencia de los hombres



y las mujeres, nifios y adultos. He considerado también, -
que parece faltar una comunicacién constructiva entre la -
psicologia, la psiquiatria y el derecho, para obtener f6r-
mulas de posibles soluciones con verdadera dbésis de con --
ciencia histbrica y de sentido moral que a mi juicio esca-
sean.

Es por lo anterior y por otras consideraciones que mis ade
lante expongo, por lo que me he sentido vivamente motivado
a dedicar una parte considerable de mi ejercicio profesio-
nal a las cuestiones apasionantes que plantean las posi-~-
bles soluciones de los conflictos familiares que hoy abun-

"dan con tanta profusidén en un ambiente de materialismo y -

egoismo que desalientan al nifio, al adulto y al anciano.

Por lo anteriormente escrito, deseo incursionar en forma -
breve en la formacidém histdérica de la patria potestad.

Me ha parecido importante estudiar el desarrollo histdrico
de l1las instituciones patriarcales a partir del derecho --
ateniense. Elegi este derecho por ser mas conocido y mas
explorado de los diversos derechos griegos. Prosigo evi--
dentemente con el derecho romano, en cuyos siglos multiples
y transformadores, nacieron las nuevas concepciones de la
patria potestad, la relacibén paterno filial, etc.

La edad media y los siglos suscesivos ffaguaron a la sombra

del cristianismo los valores culturales y bésicos de occi -

dente que hoy constituyen elemento inapreciable de nuestra
cultura social y moral.



Seguidamente pasaré a exponer el derecho civil mexicano
haciendo algunas aluciones cuando lo estimo pertinente

a otros derechos que han influidec en el nuestro.

- Estudio a continuacidn las nociones juridicas de minoria
de edad y dafios que desde los puntos de Qista civil y ~~
penal pueden inferirse a los hijos con motivo de un ejer-
cicio desordenado o de falta de ejercicio de la patria -~

potestad. Me detendr& con especial cuidado en la parte

relativa al dano humano que puede origimarse a los meno-
res. Es precisamente en este punto cuando encuentro la -
ocasidn propicia para estudiar la quiebra de los valores

morales, que han postrado tan severamente a la familia

en nuestro tiempo.

" En este punto de mi tesis ya aludi, aunque brevemente a

los aspectos de la psicologia y de la moral que permiten

a mi trabajo tener un caricter interdisciplinario. Espero

que 1o anterior aporte un planteamiento original aunque

no exhaustivo al estudio de la familia.



1Y. DERECHO ATENIENSE

Una pequefia referencia a la experiencia juridica que tuvie-
ron los griegos, nos puede proporcionar una visidén cuando -
menos elemental de 1a concepcidén del poder doméstico en - ~
esos pueblos precursores de la civilizacibén. Por lo demés,
es interesante comprobar el alcance de una afirmacidn impor
tante que hace el jurista Gaio, en el sentido de que la pa-
tria potestad es una institucidn puramente romana.

Al ocuparnos del derecho griego, nos detendremos én el de -
recho de Atenas. En efecto, como lo han explicado los his-~
toriadores italianos del presente siglo que siguen al ilus-~
tre profesor de 1a Universidad de Florencia "Ugo Enrico -~ -

es posible hasta ahora considerar un verdadero

Paoli", no
Es preciso referirse

derecho griego unitario y homogéneo.
a la diversidad de derechos (Atenas, Esparta, Macedonia) --

etc., pluralidad de derechos que hasta hoy no parece arro--

jar un sistema comin.

Las fuentes nos muestran que los griegos carecieron de una
nocién expresa y de las palabras adecuadas para referirse a

la idea de parentesco y de patria potestad.

Entre ellos se distingula solamente la relacién de descen-~

dientes por 1a linea masculina y femenina. Afirman los es-

pecialistas (1) que es probable en los mids antiguos dere---
chos griegos no se reconocieran efectos hereditarios sine

a los descendientes por linea masculina aunque, mis tarde -
se reconocieran derechos a las hijas y nietas quienes al lado

de los varones constituian un grupo de parientes que fueron

llamados "anchisteia"”. Esta nocifn no corresponde, sin em-

bargo, a ninguna de las que mis tarde significd para los --

romanos la semantica de “familia".



Mas propiamente anchisteia, habria correspondido con apro-
ximaciones a lo que Gaio expresa como parentesco (2). Es
sabido que los descendientes que nacian fuera de matrimo--
nio legitimo conforme a los distintos derechos griegos, -~
quedaban fuera de la anchisteia y por lo tanto se veian --
privados de derechos hereditarios. El conjunto de familia,
componia lo que se 1lamd 'genos"™. Esta nocidén tuve su co-
rrespondiente aproximado en la idea latina de gens (3).

En principio y siguniendo a los mismos investigadores (4),-
los parientes colaterales, se consideran poco integrados -
en la nocidén de anchisteia y por tanto de la herencia. - -
Estas restricciones se atenuaron hasta la época macedénica.

No deja de ser interesante notar, por mis que no sea éste el
tema de nuestra investigacibn directa, que en los diferen-
tes derechos griegos a falta de herederos que ostentaronel
titulo por haber formado parte de la anchisteia, hereda el
fisco. Seria muy interesante para futuras investigaciones,
tomar en consideracidn esta afirmacién que nos conserva la
obra de Pacli en atencidn a que en el derecho romano se =--
llegd a 1la misma solucidén varios siglos despuds. Los con--
ceptos de estado, soberania y dominio eminente sobre la -~
riqueza de una comunidad, se apoyan considerablemente en -
esta cuestidén de la pretencidn sucesoria de la autoridad -

politica.

En lineas anteriores afirmamos que en los derechos griegos

no se concibid la idea del poder paterno sobre los hijos --
1lc anterier no significa que la fa--

come se hizo en Roma,
milia griega no haya side patriarcal; por el contrario,

ésta es la calificacidn propia y consecuente con la concep
ci6n del mundo en el centro del mediterrineo.



La Aféresis es un concepto particular y caracteristico del
derecho de Atenas, con el que se expresaba la reclamacidn
que podia hacer el padre de familia por la sustraccién fi-
sica o corperal de sus hijos o esposa. También se aplica
1a misma nocidn al dominus que ha perdido el corpus sobre

su esclavo.

De un trezo de los escritos de Terencio (5), encontramos -~
el dato por dem3s interesante de que mientras la esposa no
procreaba hijos varones, no pertenecfa definitivamente a -

l1a familia del marido.

Todo io anterior nos muestra como en la concepcién atenien
resultd definitivo, no sélo el matrimonio
sino de modo definitivo:
Aqui encon-

se de la familia,
debidamente celebrado y consumado,
La procreacién de cuando menos un hijo vardén.
tramos una prueba manifiesta y poderosa del caricter pa --

triarcal en este derecho.

Es cierto que carecemos de fuentes juridicas para conocer
a fondo el derecho de familia en Atenas, empero apoyindo--
nos en fuentes literarias; se antoja calificar de primiti-
vo ¥y ruguroso a este derecho en comparacidn al que tendrén

los romanos (6).

Como ha sefialado oportunamente De Sanctis (7): La polis -~
nunca absorbid al derecho de familia en Atenas. Las fuen-
tes designan con la expresidn de "0ikés' el nicleo familiar.
Se trata de un concepto esencialmente juridico que se pue-
de definir como un organismo que comprende esas personas y

ritos socio-religiosos con la finalidad de 1lograr la -~

reputacidén de 1la estirpe en un ambiente social, religio-



so0 ¥ civil caracteristico de la civilizacidén ateniense. No
se trata de una suma de costumbres y actitudes, sino de un
modo especial de ser del niiclec familiarmismo que se encuen
tra provisto de fines morales y liturgicos. Asi por - - -
ejemplo nos vrecuerda Aristdteles (8): La mujer que de -
su marido se considere encinta debe declararlo formalmente
al arconte y en caso de carecer de hijos varones, debe re-
gresar a su 0ikdés paterno.

Se castiga severamente a la mujer adiltera y se considera

legitimo al hijo que es reconocido por el padre, en virtud
de considerarse persuadido de la paternidad (9), se prohi-
be al ciudadano convivir con una mujer extranjera que no -
pueda proporcionar prole legitima al Oikés (10).

Fue muy importante preservar y estimular la continuidad de
la familia. Por ello la adopcidn corresponde en este dere
cho al acto mismo de testar aunque se exijia al respecto que
no se tuviera descendencia masculina.

Es curioso observar que solamente se abria la tutela a fa-
vor de los hijos varones que se encontraban como impiiberes
al morir su padre. . -

En Atenas el derecho consideraba hijo legitimo a quien na-
cia del padre y madre ciudadanos unidos en legfitimo matri-
monio. La condicién de hijo nacido de concubinato dependia
de que la concubina fuera ciudadana o extranjera, si era -
ciudadana la ley otorgaba al ciudadano que cohabitaba con
ella el dérecho de legitima defensa para matar al adiltero.
Por lo anterior se consideraban ciudadanos a los hijos de
un ciudadano con una extranjera.

10.



Se concedia contra el padre que no hubiera reconocido al -
hijo nacido de madre ateniense, una accién para obtener el
reconocimiento de la paternidad, si el menor no alcanzaba
la edad suficiente para ejercer éste derecho sus parientes
mas prdximos, segiin nos recuerda Demdstenes (11) podian --
ejercer la accidén respectiva.

Las fuentes nos recuerdan que en el derecho de Atenas, la
tradicién no fue interrumpida en el sentido del poder abso
“luto del padre sobre sus hijos e hijas. Este poder de al-

gin modo ha sido comparado por los especialistas con el de
recho que tenia el magistrado sobre ciudadanos. En este -
sentido se puede considerar una verdadera "potestad". Empe
ro el mismo Gaio, insiste como ya lo hemos seilalado: en el
caracter exclusivamente romano del concepto juridico de pa
tria potestad.

Es importante notar que en Atenas a diferencia de Roma, 1la
patria potestad terminaba cuando el hijo alcanzaba la ma--
yoria de edad..

El poder del padre era muy amplio, podia excluir al hijo del
0ikds como podia desconocerlo ain si hubiera nacido dentro
del matrimonio legitimo.

Desde las leyes de Salén el padre quedaba obligado a prd -
porcionar al hijo una educacién adecuada y a compartir con
los hijos 1a riqueza del 0Oikés (12). E1l padre debia dotar
"a sus hijas cuando se casaran con su consentimiento (13).
El hijo .por su parte, tenia la obligacién de asistir a su
padre en 1a vejez, moral y econfSmicamente.

11.



Finalmente observamos que si el padre no reconocid al hijo
tegitimo, nacido de concubina o si incumplidé con su obliga
.cidn de educarlo y sostenerlo durante su adolescencia o si
lo forz6 a prostituirse o lo 4didé a otro ciudadano mediante
un contrato de locacibmn, en todos estos casos, el hijo que
daba desobligado de sus deberes respecto al padre, menos -
de los que se refiere a darle sepultura y cuidar la tumba

(14).

El hijo no podia citar judicialmente a su padre. Este im-

portante preceptc, no parece apoyarse en ninguna ley es --
crita, sine e una constumbre y especialmente en la convic-
cidén de la comunidad de que no era posible hacerlo (15).

12,



13.

I}1.-R O M A

El estudio de 1la patria potestad en la experiencia juridica
romana, revela de un modo especialmente interesante la evo-
lucidén de las ideas que profesd y practicd el hombre desde la
antiguedad a los tiempos de aceptacidén del cristianismo, En
efecto, tanto en Roma como en otras culturas del mundo medi
terrineo, la familia antigua se presenta como una institu -
cidén tipicamente patriarcal en donde el poder doméstico que
ejerce el jefe de la propia familia es absoluto, exclusivo

y total.

Es absoluto porque llega a todos los extremos. Se incluye

en esta afirmacidén la expulsion del hijo del seno familiar
y hasta su propia ejecucidn capital.

Es exclusivo porque lamujer carecid de esta suma de derechos
y ningin otro miembro de 1a asociacibn familiar llegd a te-

nerlos.

w»
Es total por 13 suma de podgres que alcanzd, especial---
mente en la época arcaica el paterfamilias, sobre sus hijos
y demis descendientes que le estaban sometidos.

Sin ewmbargo, la grandeza de esta experiencia histérica, re-
side en el hecho de que poco a poco las ideas y las concep-
ciones juridico sociales fueron cambiando, llegando a modi-
ficar las instituciones en un sentido casi opuesto al que -

se di8 en los primeros tiempos.

De ese modo al amparo de la filosofia estoica y m3s tarde -
del cristianismo, se llegd a entender el poder paternal ---
como una suma de posibilidades y de instrumentos para lograr



el bien de los hijos a través de su educacidén y de un desa-

rrolle fincado en valores morales y humanos que el hombre -

antiguo desconocid. Es precisamente en esta evolucién en -

donde podemos detenernos para arrancarle a la experiencia -
romana los secretos de una de sus principales grandezas:

‘La evolucibn de las ideas hacia la humanizacidén de las con-
la exaltacidn de 1la dignidad del

cepciones sociales y hacia
sometido ~ -

hombre, del hombre hijo de familia, del hombre
para quien el derecho y 1la sociedad buscan una felicidad --
fundada en ideales que han servideo de cimiento a la cultura

occidental.

significados

Comencemos pues por referirnos a los distintos
fuentes. De

que del término familia nos han conservado las
acuerdo con los lingfiistas parece que la voz'famulus’, si --

guiendo a Festus, derivaria de la palabra™famel'*que signifi

ca literalmente habitante de la casa. Se entiende de aque-

1la casa en la que existe un jefe vardn quq~gjerce un poder
sobre dichos habitantes. Esta explicacidén es congruente con
la nocifn romana de "potestas' que los romanos utilizan =---
tanto para referirse al poder que se ejerce sobre hijos y -
demis descendientes cuanto a la‘'manus”que se ejerce sobre -
la esposa en la mayor parte de las ocasiomes. Asi, potes--
tas se utiliza también en los terrenos del derecho piiblico

para seflalar el poder de los magistrados de acuerdo con sus
funciones. Es verdad, que en el lenguaje de los juristas -
clésicos no se encuentra una clara diferemcia entre potes--
tas, facultas y ius. Esto puede explicarse enparte, porlas
modificaciones que sufrieran los textos clisicos en la épo-
ca bizantina y en parte tambiénpor el hecho deque no haya 1lle
gado a alcanzar un nivel verdaderamente técnico la diferencia
entre potestas como poder que se ejerce sobre las personas

y ius, como poder que se ejerce sobre las cosas.

14.



De ese modo los origenes de la palabra‘'famel” se encuadran -
perfectamente con la significacién que en sentido lato ----
quiere expresar el término familia como el conjunto de per-
sonas que Se encuentran sujetas a la potestad del mismo -~~~

paterfamilias (16}.

En un famoso texto de Ulpiano (17) se nos recuerda que en -
sentido estricto o propio se entiende por familia al grupo
de personas que se encuentran sometidas a la autoridad de -~
un mismo paterfamilias y vinculadas también por razones na-
turales. Es indiscutible que la unidad de la familia en su
concepcidn m8s antigua, deriva de la sujecidén del conjunto
de familiares a um mismo pater. S6lo con el paso de los si-
glos se abriria camino 1la nocién de la consanguinidad y de
la piedad y benevolencia reciprocas,que entrafia la patria -

potestad.

Esto se presentard cuando la antigua concepcidén del paren--
tesco por agnacidn se haga a un lado para que penetre la --
del parentesco natural, que incluye evidentemente a la es--
. tirpe femenina y que fue conocido como parentesco por cogna

cién.

Finalmente con la expresién de familia, el derecho romano -
designé también al conjunto de bienes y derechos que se en-
contraban dentro y fuera del comercio y que pertenecian al

patrimonio del cual en los primeros siglos era Gnico y ex--
clusivo titular el paterfamilias. Este sentido, que pro--
bablemente se alcanzd por analogia, pero que encontramos ~--
con frecuencia en la exposicién de los derechos reales y 1la
herencia, es el que menos interesa directamente a la presen

te investigacidén (18).

No podemos dejar de aludir a la expresidn "patria potestad"
especialmente por 1o que se reficre al sentido patriarcal de



1a familia. Es cierto que hay una clara relacién entre

nocién de identificacidén, de notoriedad, de paternidad y -
de filiacién. Las expresiones patria y patricio, derivan

como otras de pater.

No es por demds destacar como la expresidn latina "patria
potestas", ha penetrado y se ha conservado como una fuerte
carga histdrica y emocional en una concepcidn juridica --
occidental, que dura ya mas de dos milenios y -medio. Sé&lo
excepcionalmente; como en el caso de los derechos soviéti-
co y francés entre otros, se ha eliminado el término dejin
dose sin embargo, gran parte de su contenido como derecho
vigente. El1 estudio de la experiencia histérico-juridica,
demuestra de que modo expresiones tan importantes para la
ciencia juridica tales como: patria potestas, contrato, =--
propiedad, magistratura, etc., han observado una viaria --
cibn radical y de significado real y sin embargo como los
juristas, desde Roma hasta nuestro tiempo, han sido espe--
cialmente afectos a conservar las expresiones antiguas no
obstante su radical transformacidn de semdntica y funcidn.

En el pensamiento de Pedro Bonfante (19) la familia se ex-
plica como una pequefia entidad politica, cual si fuera una
pequefia repiiblica, en la cual el poder del paterfamilia --
corresponde a la nocidn de autoridad instituida, que se --
ejerce sobre un territorio y sobre un grupo de personas

{familia en sentido estricto), de acuerdo con una se--
rie de costumbres y précticas inveteradas cuya memoria
no puede precisarse. Es en este punto de la contempla ~-
cién del antiguo derecho en donde no debemos perder de vis
ta que los antiguos se regfan a pesar de la dureza de sus

formas de vida por una serie de costumbres " Mores - -
Maiorum", es decir las buenas costumbres de los antepasados
la moral que iba cristalizando en el grupo social. Es por
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ello, como varios siglos después explicard Cicerén que en -
la familia habia deberes:"officia'"(20) y que estos deberes
limitaban y constrefiian también al paterfamilias. Lo ante-
rior nos explica de algiin modo como pudo tener cabida en el
interior de un poder paterno excesivo la existencia de una
moral familiar. Por elle cuando aparecid el testamento como
una creacidn tipica de 12 inventiva y del genio romanos el
pater no podia disponer a su arbitrio de 1la totalidad de su
fortuna. Por ello también, la intervencidn del censor, para
vigilar 1a vida doméstica aparecid hasta que comenzdé a de -
bjlitarse la recia moral republicana.

En consecuencia la patria potestas fue entendida como el po
der que correspondia al paterfamilias come siempre vardn, -
jefe del grupo familiar sobre las personas que le estaban -
sometidas por un vinculo de agnaciodn.

Gaio nos recuerda que la patria potestas era una institu --
cién tipicamente romana y que los Otros puzilos de la anti-
guedad carecian de tal nocidn (21). Este importante recuer-
do de Gaio,ha sido explicado en cuanto que en la concepcidn
romana antigua el Unico sujeto de derecho, entendiéndose --
bién,en el campo del derecho privado,era el paterfamilias.

Lo anteiror, debe referirse tanto en el terreno procesal -
como sustantivo, tanto patrimonial como extrapatrimonial.

- Esta concepéi&n no se aplicaba al campo del derecho piiblico,
en el cual todos los ciudadanos eran considerados sujetos -
juridicos independientemente de su calificacidén de hijos o
padres. Todos quedaban inscritos en el censo, solamente --
eran excluidos los esclavos.

La antigua concepcidén romana de patria potestas debe haber
derivado de los conceptos de civitas y de mancipium. Todo -~
ello comprendia una serie de atribuciones practicamente ---
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absolutas que el pater podia ejercer sobre sus hijos en la
prédctica limitada por la moral de la familia.

Ya en la época cristiana al paterfamilias le estaba prohi-
bido inducir o provocar el aborto, con lo cual se entiende
al respecto que el antiguo derecho romano ya profesaba por
la vida humana en primer término, y en segundo por la mono
gamia que constituye otra caracteristica sefialadisima del

derecho romano desde sus primeros tiempos. Dentro de esas

facultades sin limite, la primera era la de reconocer o no

al hijo que ha nacido vivo y viable (22), se colocaba a -~
los pies del propio pater para-.que éste lo levantara en --
sefial de aceptacidn, cuando estaba convencido de la pater-
nidad o lo abandonara ain tratindose de un hijo de matri-~
monio legitimo conforme a derecho cuando, dudara de la pa-
ternidad o estuviera convencido unilateralmente y sin nin-
gan trimite ulterior de que no se trataba de su hijo. Esta
ceremonia de caricter religioso ""Tollere Liberum', fue ---
poco a poco perdiendo su significado juridico y asi con el
paso del tiempo se impuso el Officium Patris, es decir, el
deber del padre de reconocer en todo caso a sus hijos sal-
vo que pudiera demostrar que no se trataba de un hijo pro-
pio, cuando hubiera nacido de matrimonio justo conforme al

derecho y dentro de los plazos que al respecto se estable-

cian para la gestacién humana.

Las distintas facultades que tradicionalmente se atribuyen
a la patria potestad en su concepcibdn inicial son: El dere
cho de vida y muerte sobre el hijo, el derecho de abandono
por responsabilidad derivada de actos realizados por el --
propio hijo, el derecho de venderlos y el derecho de expo-

nerlos sin ninguna condicién.

El derecho de vida y muerte denominado en las fuentes como
ius vitae acnesis", era 1a expresién mis plena y ro-
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tunda de la patria potestad. Sin embargo, la concepcifén -
moral de la familia y distintos sentimientos religiosos a
los cuales ya nos hemos referido, limitaron ciertamente en

la pridctica este derecho.

A mediados de la repiblica comenzd a intervenir el censor,
el cual podia castigar con la nota censcria a los ciudada-
nos que abusaran de este derecho sin justificacidén; en ---
este caso el sancionado perdia la ciudadania romana y en -
algunas ocasiones era castigado con la ignominia, perdien-
do todos los atributos y derechos que le ofrecia el dere--

cho civil.

Mas tarde, hacia el filtimo siglo de la republica, se comen
zaron a tomar algunas providencias que limitaban y en la -
practica excluian pricticamente este derecho de las atribu
ciones que se concedian al paterfamilias.

Los empefadores Trajano y Adrianc, consideraron como "cri-
men'" la ejecucién injustificada de un hijo legitimo. En -
tal caso se pusieron destintas penas al responsable, tales
como la deportacidn, o bien forzar al jefe de familia a --
emancipar a su hijo, con lo cual alcanzaba la categoria -
de sui Juris, es decir, sujeto libre de potestad.

La jurisprudencia no llegd en esta época temprana a exclu-
ir rotundamente este derecho de ejecucién,cépital del hijo
de las miltiples posibilidades que tenia el padre con res-
pecto a su hijo. Se sefiala que se configurari el crimen

cuando se ejerza.excesiva o injustificadamente el derecho

de vida o muerte.

Se despertaba ya la ciencia humanizadora de la civiliza --
cibn romana contra las crueldades del antiguo derecho, em-
pero aiin no se leabolia definitivamente. Se empleaban me --
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dios indirectos para frenar el ejercicio de una facultad -
que tenia sus origenes en épocas probablemente pre-civicas.
Seri preciso esperar hasta la época de cristianizacién del
derecho para contemplar la transformacidén de esta institu-

cién.

Es interesante sefialar que en algunas fuentes (23) que re-
cuerdan la época clésica, se destaca que el padre no debia
ejecutar a su hijo sin haberlo escuchado previamente. Inte
resante anticipo de 1a garantia de audiencia.

El derecho de abandonar al hijo, como también podia hacer-
se con el esclavo por actos derivados de la responsabili--
dad del sometido, era llamado abandono noxal y tenia como

fundamento la ilicitud de l1la conducta del sometido que per
mitia a el pater liberarse de la obligacién de reparar a -
que lo obligaba la Ley Aquila.

También el paterfamilias podia vender a su hijo a través -
del negocio llamado Mancipatio, a pesar de que los textos

emplean la palabra ius vendendi, es posible que conforme -
transcurrieran los primeros siglos de la civilizacidén roma
na se fuera reduciendo el significado de esta operacién vy
refiriéndose a algo mds simbblico que econémico, 1o mismo

ocurrid con la forma correlativa de hacer la manus sobre -
la mujer y que de algin modo constituyd una regresifn de -
la psicologia grupal al legendario o histérico rapto de --

las Sabinas.
La misma prictica juridica desde tiempo inmemoriables obs-

taculizd el uso abusivo del derecho de vender a los hijos
que se consideraba como contrario a la dignidad humana.

De este modo, ya las leyes de las XI1 tablas establecian,
que el baterfa-ilias que vendiera a su hijo tres veces, per
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dia después de la tercera ocasién en forma definitiva el -
poder paterno, asi la jurisprudencia aprovechd esta anti--
gua prescripcidn para provocar la emancipacidén que era ne-
cesaria para dar en adopcién. Ya veremos como en siglos ~--
posteriores se transformé el sistema de modo considerable.

El derecho de exposicidn consistia en 1la facultad que te--
nia el pater de abandonar a sus hijos reci&n nacidos. Esta
prictica se llevaba a cabo generalemente en ambientes urba
nos y se sollia dejar a los menores en las puertas de las -
iglesias o de monasterios. Es interesante observar que este
derecho de exposicién era una consecuencia natural del - -
Tollere Liberum y del derecho de vida y muerte. No debemos
olvidar, que en el mundo griego y en otros ambientes del -
derecho antiguo, los padres podian dar muerte a sus hijos
recién nacidos por razones de deformidad fisica, de creen-
cias religiosas o inclusive sin causa especifica.

Finalmente debemos recordar que los hijos sometidos a la -
patria potestad, carecieron en el Ambito del derecho priva
do de capacidad patrimonial. Era natural que se desconocie
ra la posibilidad de ser titulares de derechos econdmicos

‘a8 los sujeros sometidos a una potestad tan amplia. Se afir
mbé asi el principio de que el hijo puede aumentar el patri
monio familiar adquiriendo herencias o donaciones, pero no

disminuirlo ya que en caso mds grave su pater puede abando

narlo en manos de la victima. Sin embargo, este principio

tan absoluto de la incapacidad patrimonial de los sometidos
a la potestad, se fue debilitando de la época clfsicaenla
medida en que se afianzaba el dogma de 1a humanidad y subje-
tividad de los hijos. De ese modo, aparecif el mis antiguo
de los peculios llamado "profecticio® que consistia en una
suma de bienes que el pater otorgaba precariamente a su --
hijo para que este dispusiera de esos derechos cuando salfan
de 1a domus. Después aparecieron otros peculios y paulati-
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namente se fue ampliando la subjetividad juridica tanto de
los hijos como de los esclavos.

No es este el lugar adecuado para indicar de que modo con

esta importante prictica llegaron los romanos a concebir - .

por razones de equidad natural, la representacién juridica

directa.

Recuerdan los tratadistas que en los primeros siglos de --
Roma, los hijos podian ser expuestos: Si nacian en un dia
nefasto, si eran débiles o presentaban deformaciones fisi-
‘'cas y no podian ser Gtiles al estade, si eran hijos natura
les o sus padres eran demasiado pobres.

Asi existia cerca del foro romano una columna llamada Lac-
taria, porque ahi se abandonaba a los lactantes. Desgracia
damente esos nifios iban a parar al mercado de esclavos.,

Con el paso del tiempo, los emperadores pre-cristianos sin
atreverse a arrancarle al paterfamilias este derecho, si -
establecieron severas penas para quienes lo usaban injusti
ficadamente. Ya veremos mds adelante como intervino en ---
€sta materia el derecho en la fase de los emperadores cris
tianos.

Tratando de las distintas facultades que comprendia 1a pa-
tria potestad clisica en favor del paterfamilias, cabe re-
cordar que algunos estudiosos sostienen que en la antigua
familia romana hubo un tribunal domé&stico que estaba com--
puesto por miembros de la familia y algunos vecinos honora
bles. Los especialistas discuten si el paterfamilias debia
consultarlo o estaba constrenido a someterse a los dictélme
nes del supuesto tribunal.

En relacibn con este problema, las fuentes no conservan nin
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gin testimonio que nos permita sostener la existencia de -
esa jurisdiccidn. (24)

En cambio, hasta ahora ha sido poco advertido por los espe
cialistas el posible origen cl&sico de la obligacibén reci-
proca de darse alimentos que pudo haber existido entre el
padre o los hijos o nietos. (25) Conservamos un texto del
Digesto,D.25.3.5.16., en donde Ulpianoc nos recuerda que la
justificacidén de esta obligacibém se encuentra en la 'natu-
raleza" que sustenta al concepto de parentesco consanguineo
En cambio esa reciprocidad no se extiende a fiarse frente
a acreedores.

En el seno de la familia romana ers la madre o una nodriza,
quienes se ocupaban de la crianza y educacidn de los nifios
Yy nifas. Empero, nada podia hacer en este sentido, hasta -
que el paterfamilias reconociera al recién nacido en la ce
remonia de "Tollere Liberum".

De las crbénicas de 1a &época y algunos ejemplos que propo--
nen los juristas clisicos se sabe que después de esa cere-
monia se ponia un nombre al nifioc y se le colocaba al cue--
llo una medalla, y que debia conservar 1la mujer hasta que

pasara a 1a mano de su marido o el varén hasta los 17 afos.

La madre se encargaba de criar y educar a las nifias para -
que fueran dignas y virtuosas. Interesantes antecedentes -
de algunas normas del derecho familiar moderno. Otro pre--
cepto establecfa que si se trataba de un nifio, la madre 1lo
cuidaba hasta los siete afios, a partir de esa edad debia -
ir a8 1a escuela y era ya el padre quien se ocupaba del res
to de la educacidn, o en ocasiones lo confiaba a un terce-
TO parg que este lo instruyera o le hiciera adquirir algin
oficio o habilidad.

A este resp~cto, recordaremos el célebre caso del infante
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que fue entregado a un zapaterc para que lo instruyera en -
el oficio. Su padre delegd facultades en el zapatero para

que corrigiera con moderacién 1la conducta del pequefio. Este
era un nific libre de nacimiento pero que segiin nos recuerda
el D. 19.2.3.4.; en un momento dado "... no hacia bien lo -
que le habian ensefiado y el zapatero lo golped con la horma
de zapatos de tal modo que le sacé un hojo al menor. Se pre
gunta la jurisprudencia romana que accién le compete al ---
paterfamilias por el dafio que se le origindé a su hijo, al -
parecer por un exceso en la facultad de corregirlo'.

El jurista Juliano, en el sitio recordado del Digesto, con-
sidera que al padre le corresponde 1la accidén de locacidén o
alguiler; '"Porque si bien a los maestros se permite dar un
leve castigo, sin embargo, el zapatero no se habia atenido
a esta medida". Otros juristas consideraban que se podia --
ejercer la accibén derivada de la Ley Aquilia. El1 propioc -~--
Juliano niega que pueda ejercerse accién de injuria, porque
no se llevd a cabo el hecho con &nimo de injuria, sino de -

amonestacidn.

. El jurista espafiol, Manuel Garcia Garrido, distingue respec
- to de este curioso caso, si el golpe fue dado directamente
~con la horma que causb el dafio en el ojo o si el zapatero -
dié el golpe con la mano sobre la cabeza del aprendiz y al
bajar éste bruscamente la cabeza sobre la horma con la que

trabajaba, hizo que &sta se le clavase en el ojo.

Como quiera que fuera, este curioso caso algo nos dice aun-
que poco las fuentes y que es el contrato de aprendizaje --
que celebraba el paterfamilias con algin artesano. También
pdoemos extraer interesantes conceptos de la medida y limi-
taciones con que debfa practicarse el derecho de corregir e

instruir a los hijos.

El paterfamilias disponia en Roma de interdictos para recu-
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El paterfamilias disponfia en Roma de interdictos para recu
perar a sus hijos: El interdicto para que le fueran exhibj
dos sus hijos en el caso de que hubiese duda en su identi-~
dad, ya que de 1o contrario disponia de otro interdicto --

para que le fueran entregados.

Es claro que en toda esta concepcidn de la familia romana
pagana, no era posible ni remotamente pensar que el hijo ~
pudiera hacer reclamaciones a su pater, sino era a través
del censor o mis tarde del emperador.

En la antigua &poca de las acciones de la Ley, existia la
vindicatio filii (26) con la cual el padre podia exijir --
que se le entregaran sus hijos para ser restituidos al ho-
gar. Mis tarde esta vindicatio, se convirtid en una peti-~-
cién cuando era conocido quien retenia con o sin motivos -

al hijo.

Pedro Bonfante establece la conjetura de que existiera un
procedimiento extraordinario para afirmar el caricter de -
sui iuris del hijo, es decir, que se tratara de un ciudada

no, no sujeto & la patria potestad.

Para el estudio de la custodia de los menores, es intere-~-
sante saber que el emperador Antonino Pio, decretd a favor
de la madre una excepcidn mds tarde confirmada por los em-
péradores Marco Aurelio y Severo, para que el hijo se con-
servara al lado de la madre cuando &sto sea conveniente -~
para el descendiente o por razbén de la iniquidad o descui-

do del padre (Ob nequitiam Patris).

- También los emperadores de 1a dinastia de los Antoninos, -
establecieron el mismo principio a favor del marido a pe--
sar de que la hija hubiera casado dejando intacta su suje-~
cién a la patria potestad de su padre.
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Desde ahora conviene saber que Justiniano en el capitulo --
VII de la novela 117, establecid una nueva excepcidn a fa-
vor de la madre para conservar a su lado definitivamente a
los hijos en caso de divorcio, cuando el juez establecia -
que dicho divorcio se habia producido por culpa del marido.

Debe recordarse que durante la &poca clisica el paterfami-
lias, disponia también de las acciones que se daban a las-
victimas de un furtum y que se extendia por analogia en -~
caso de que fuera sustraido un hijo. (27)

Poco a poco el concepto inexorable de potestad, va cedien-
do su lugar al parentesco natural y a la piedad y caridad
que derivan de la sangre.

Ya sabemos que desde 1os primeros siglos de Roma, tuvieron
una gran importancia las costumbres de los antepasados y -
los deberes llamados ''officia". Precisamente a este propd
sito se discute si el hijo debe obedecer en todos los ca--
sos al padre por el solo hecho de su sujecidn.

Con buenas razones sostiene Biondi, que la filosofia estoi
ca es la corriente que penetrd a Roma predicando la igual-
dad y la humanidad entre todos los hombres de la tierra; -
miis bien, afectd en la prictica a los modos y costumbres -
de ejercicio de 1la patria potestad, sin haber penetrado --
realmente en la legislacidn romana

La verdadera transformacién se origindé con la aportacién -
que llevd el cristianismo a una cultura pagana que sin em-
bargo, habia alcanzado ya un alto grado de desarrollo y un
respetable nivel de humanizacién.
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El gran valor que introdujo el cristianismo fue 1la predica-
cién del amor como nuevo modo de vida y como virtud profun-
da que se expresa en la vida y en las ideologias de los pue
blos conquistados por esta nueva cosmovisidn a través de --
las consecuencias reales del amor trascendente, tales conse
cuencias fueron: La piedad, la tolerancia, la benevolencia

y tantos mis que ya aparecen en los escritos de los prime -
ros padres de la Iglesia y que pronto dominaran no sdlo en

1z forma sino en la sustancia a la nueva legislacidén romana
desde la primera mitad del siglo IV.

La familia cristiana se construia alrededor del amor conyu-
gal y de su natural expresién del que es el amor paterno y
materno-£ilial, el amor fraternal y tantos mlAs que predica
la nueva concepcién del matrimonio como sacramento.

Las relaciones entre el padre y sus hijos, ya no se reduce
simplemente al aspecto unilateral de la orden que di el po-
deroso al sometido, sino que a partir de entonces es impre-
scindible concebir a l1a relacidn como plenamente bilateral
mirando en todo y por todo en favor del hijo, y apoyindose
en la piedad (pietas) considerada como una Ley universal -
que debe regir a todo el género humano. No de otro modo -
podria entenderse la relacidn que explica el cristianismo
entre Dios y sus hijos. Dios entendido como padre y no -
a manera de metifora o analogia, sino de un modo autén-
tico y literal.

Por lo anterior, como explica Biondi (29) el pater famili-
as sin perder la jefatura y la autoridad que lo caracteri-
zan, no puede dejar de ser padre en el sentido ético de la
palabra, es decir, no puede dejar de ver a sus hijos con -
auténtica caridad y con un verdadero amor. Asi este amor

resulta una pélida semejanza del amor infinito que Dios --
tiene hacia todos los hombres.
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Con todo lo anterior, entendemos como se vi dando una pro-
funda transformacidn en la estructura y en la funcibén de -
la familia tradicional romana. Se recuerda como San Pablo
impone a los hijos como algo justo, obedecer a sus progeni
tores. Pero al mismo tiempo adiverte a los padres no des -
cuidar a sus hijos ni tratarlos con ira, ni abusar de la -
disciplina o la correccidén que Dios mismo les ha encomenda

do.

De este modo 1z filosofia patristica desarrollando esas --
ensefianzas y es2 cosmovision, nos ensefia una nueva concep-
cidén de la familia y de l1la patria poctestad.

Tertulliano por ejemplo, (30) adiverte que la patria -
potestad, debe ser patria clementia, blanda y pia.

Lactancio (31) afirma que el derecho de vida y muerte co -
rresponde s8lo a Dios mientras que el padre debe perdonar
porque e5 padre y la potestas, sdlose explica com motivos
de los fines educativos de la familia.

San Ambrosio, observa que los padres deben dar amor dulce-
mente a los hijos y 1lamenta el miserable espectéiculo -
que se di con la venta de la prole cuando se lleva a cabo
en base en la autoridad sin atender a la voz del corazén.

También en San Agustin y en San Jer6nimo,‘encontranos en--
cendidos comentaricos a favor de la nueva concepcidén de 1la
familia, del matrimonio y del poder paterno. Ellos hablan
de un Imperio moderado con lo cual parece renovarse la --
antigua tradicifén de considerar a la potestad como un po -
der sobre ﬁersonas a la manera del imperium en el derecho
piblico. Pero lo mis importante es que las viejas concep-
ciones arcaicas e ilimitadas han cedido su lugar a la pru
dencia,a la moderacién y a una patria potestad que es mis
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bi&n paterna pietas cristiana.

" Recuerda el romanista italiano Biondi en su insdperada.obra
“E1l Derecho Romano Cristiano: En la Gltima fase de la le--
gislacién romana la patria potestad sufrid una transforma-
cién radical, solamente considerando tal transformacibn,--
puede dicirse que esta institucidn moderna tenga una huella
romana.

No se trata ya de un poder absoluto y total atribuido en -
el interés del padre o de la familia, sino de un deber de
correccidn, asistencia y proteccidn que corresponde a una
nueva concepcién de las relaciones entre padre e hijo, no
se trata tampoco de una subordinacibn juridica total a 1la
voluntad del pater, sino de 1la oblighcién de honrarlo y --
obedecerlo que encuentra su limite natural en la misma fun
cidén de la familia... El derecho de familia es el campo ~--
del orden juridiéo en el que se verifica de modo mids poten
te una transformacién masiva de la &tica en 1la &6rbita del
derecho... El1 derecho ha sido atribuido al pater, no como
el resto de los derechos subjetivos en beneficio del titu-
lar, sino del hijo.... No creo que en este campo la moral
pagana haya sido escencialmente distinta de la cristiana,
ya que sz trataba de relaciones fundadas sobre vinculos -
universales de sangre. Asi mientras el derecho pagano deja
subsistente 1la sepacidn entre moral y derecho, la legisla-
. ¢idén cristiana supera el dualismo, traduciendo en normas -
juridicas 1o que ha sido inspirado por la moral'.

Aqui se produce una modificacibén verdaderamente revoluciona

ria que Biondi continua explicando con las siguientes palabras:

'"Precisamente porque se trata de relaciones é&ticas que pro-
ceden de la generacién natural de los hijos, estas disposi
ciones no se refieren s&6lo al pater sino a ambos progenito
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res, 1la funcidén de la ‘madre procede del imbito moral y ---
aparece elevindose en el orden juridico. :

La armazdén de 1la familia romana, que se remonta a épocas -
pre-civicas, se encontraba ya en decadencia plena en 1la --
conciencia social pagana ¥y las leyes y la jurisprudencia -
que la contenian, estaban a punto de derrumbarse. La pie--
dad entendida como benevolencis y amor, no es razén sola--
mente ética que se encuentre fuera del derecho, sino la di
rectiva fundamental de la reglamentacidén de las relaciones
juridicas en el #Ambitoc de la familia. Bajo este punto de -
vista, todos los miembros de la familia se encuentran bajo
el mismo planc ya que la "pietas"™ vale del mismo modo para
todos aunque con distintas manifestaciones'.

La paterna pietas presenta numerosisimas manifestaciones -
en las fuentes que nos han llegado desde el derecho clisi-
co. Como frase y concepto no es una novedad cristiana por
cuanto deriva de la naturaleza humana. A élla se refiere -
Quintiliano considerindola como Officium.(32) Empero, mis
adelante se va llenando de contenido cristiano y asi hace
su entrada en la compilacidén de Justiniano.

A 1o anterior se deben las numerosas modificaciones que en
el siglo VI se hicieron sobre diversos textos de la é&poca

pagana.

En la concepcidén cristiana de la patria potestad, los atri
butos que se reconocen al paterfamilias sufren una absolu-
ta transformacibén. Asi el derecho de vida y muerte, se con
aberracién inaceptable estableciéndose sé

sidera como una
hijos o se ex

veras penas para el padre que ejecute a sus
ceda en el poder de castigarlos.(33) Lo anterior no debe -
llamar la atencidn si al mismo tiempo se castigaba porel crf
men de homicidio al Dominus Qque mataba injustificadamente a
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su esclavo.

Hoy estfin de acuerdo los especialistas en que Constantino
emperador. llevdé a cabo a través de distintas constitucio-
nes imperiales las nuevas disposiciones morales 'y juridi-
cas de la familia.

El derecho de exponer a los hijos quedé restringido a ca--
sos sumamente sefialados por el derecho. El cristianismo ha
inspirado numercosas limitaciones a favor del expuesto y de
la persona que lo recoje a la que llama 'Nutritor".

La ley en este tiempo favorecia la adopcién o el acojamien-
to Yy manutencién de nifios o jovénes expuestos o abandonados
a los que se llama Alumnus.,

Mas adelante se considerd ilitica la exposicidn de los hi--
jos (34). El derecho cristiano sdélo consentia en caso de --
extrema necesidad y para salvar al hijo de una muerte segu-
ra por inanicién, la venta que en otros tiempos parecid tan
normal. Se consideraba como la Gltima solucién como mal --
menor. Esta necesidad extrema que se considerd como un re-
quisito necesario, se permitia solamente respecto de recien
nacidos permiténdose al pater rescatar a su hijo después de
cierto tiempo y bajo determinados requisitos.

Ya Diocleciano habia prohibido la inicua prﬁctica de dar a
los hijos en prenda para asegurar el pago de deudas futuras
“(35).

El abandono noxal también fue eliminado y por ello no deja
ya ninguna huella en la compilacién de Justiniano.

Abolido el derecho de vida y muerte y el abandono noxal, -
tolerada y muy limi.ada la posibilidad de exponer y de ven
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der a los hijos. El concepto arcaico y férreo de la patria
potestad se reduce a un simple poder de correccidén endere-
zado al cumplimiento del "officium patris", que le serd ca
racteristico desde entonces.

La razén filosdfica y humana de la nueva concepcidn se lo-
caliza en el hecho mismo de la generacion de los hijos y
en lltima instancia en el concepto cristiano de la creacién.

Ahora, en el nuevo derecho cristianc queda expresamente --
prohibida la prostitucién de la hija, la cual en caso nece
sario puede recurrir al obispo. (36)

No se permite al pater constrefiir al hijo a salir del mo--
nasterio o del estado sacerdotal al que ha ingresado volun
tariamente y ain en este caso, se debe respetar al descen-
diente su porcién legitima en la herencia.

El derecho de correccidn hacia los hijos tiene limites pre
cisos, aparece el principio por el cual por hechos graves

cesa el ejercicio de la patria potestad para dar lugar a -
la jurisdiccidn piiblica. (37) Sin embargo, la funcidn edu
cativa de los hijos no se encontraba conectada necesaria--
mente con la patria potestad. Dicha funcién educativa, co
rrespondia a la madre 1la cual debia compartirla con el pa-
dre o con otros parientes.

De acuerdo con algunos rescriptos del emperador Antonino -
Pio, la madre podia conservar a su lado a los hijos cuando
esto era conveniente para ellos, aiin quedando intacta la -
patria potestad al padre. (38) Aqui se encuentra un inte-
sante antecedente de la custodia aun cuande no se exprese
con ese término en las fuentes romanas. También se ve con
claridad, que patria potestad y custodia pueden atribuirse
a distintos progenitores.



En este ambiente de piedad y reverencia, es ficil entender
como la patria potestad deba consistir en un deber de asis
tencia hacia los hijos, los cuales deben honrar y respetar
a sus padres. Este modelo de reverencia moral y socio-juri
ca, sirvié a los romanos para construir la relacidén entre

el patrén ¥ el liberto que constituiria una de las espinas
medulares de la edad media.

En el seno de la familia esta actividad se encuentra ya en
el Deuteronomio y podemos apreciar su continuidad a través
de la literatura hebrea, comenzando por Jesiis y por San --
Pablo. Estd presente en las novelas 115 y 12 de Justinia-

Esta norma que a nuestro juicio es moral, social y juridi-
ca, ha pasado a todas las leyes del mundo civilizado y no
por carecer de una sancidn especfifica o en todos los casos
bién determinada, pierde su juridicidad.

Finalmente agregamos que es la nueva concepcidén de los hom
bres como dice Justiniano cuando se suprime el abandono -~
noxal de los hijos de familia, lo que le da una nueva - -
orientacifn e inspiracidn a la familia cristiana.

La patria potestad, deja de ser 1la médula de esta concep-
cién para convertirse en un deber de proteccién y de asis-
tencia a favor de los hijos.
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iIv.- EDAD MEDTIA

La revolucidn filosSfica mis profunda que se advierte en la
institucién de 1la patria potestad, se produjo con la modifji
cacién del derecho pagano del mundo antiguo, que al cristig
nizarse acentud el proceso que ya venia configuréindose por
obra de la filosofia griega. Sin embargo, con la cosmo~---
visibén cristiana el sentido humanitario, bilateral y carita
tivo de 12 familia, alcanzd el punto de verdadera transfor-
macidn que seguiréi a través de la edad media.

La edad media, calificativo que con rigor s&lo puede emplear
se al hablar de la historia de Europa, comprende un milenio
cumplido. En los derechos de Europa ocurrieron muchas co--
sas y distintas circunstancias en ese tiempo. No obstante
ratificamos que ya en 1la legislacidn de Justiniano, se en -
cuentran las bases ius-filosdficas que informan al derecho

contemporéneo.

Los germanos personajes que se pueden considerar como pro--
tagonistas en la historia europea desde el siglo V o antes,
portaban consigo una concepcidn social de origen &rio que -
sin embargo, difiere de algiin modo de la que habfan alcanza
‘do- los romanos. '

Para los germanos el hijo se encuentra bajo el Mundium o --
potestad paterna, peroc que tambi&n se concedia y reconocia
a la madre. :

Otra importante diferencia frente al derecho romano, es que
el poder que ejercian los progenitores sobre el hijo duraba
mientras se encontraba establecido en la casa paterna. - -
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Todavia en estos primeros siglos de la edad media alcanzar -
una cierta edad no disolvia el mundium, sino que solamente -
producia efectos para adquirir derechos y obligaciones hacia
terceros, como ocurrid§ en la &poca post-clfisica de Roma.

Entre los germanos, los hijos y las hijas quedaban desliga-=-
das del poder familjiar cuando alcanzaban capacidad econdmica
y se establecian independientemente. Esto ocurriz en muchas
ocasiones con motivo del matrimonio de las hijas.

El derecho franco conocia también, una antigua forma de eman
cipacién que se 1lamd "Foris Familiare o Mettre Hors de Pain
et Pot", que por su propia significacid6n literal, denota ex-
clusién al hijo del ambiente familiar.

Cuando se fue desarrollando el derecho en cada reino de Euro
pa, la potestad se disolvia como consecuencia de la introduc
cién de los hijos en una comunidad doméstica ajena, como ---
sucedia con 1la de los seilores de la Compafila. Esto se expli
~ca por el caricter incompatible de pertenencia a distintas -
comunidades (39).

Como puede verse por lo anterior, en estos primeros siglos -
medievales se producia una confusidn de las formas politicas:

Comunidad familiar, comunidad gentilicia, tropa, compafiia,
municipio, etc..

El derecho medieval temprano conocid con profusién la adop-

cién y la reguld de modo muy ritual bajo distintos nombres,

de los cuales el mis repetido en el sur de Europa fue el de

"Prohijamiento". M&s tarde, la Iglesia fue haciendo desapa-
recer todas las figuras que sirvieran para favorecer la fi -
liacidn extramatrimonial (40).



Los hijos fuera de matrinomio llamados Hornung u Horning, -
podian entrar al hogar paternc cuando eran reconocidos por

el padre, siempre y cuande hubieran sido concebidos por una
mujer libre o en concubinato. Con el paso del tiempo, fue-
ron perdiendo derechos sucesorios que al principio les reco
nocia la costumbre.

En Italia y Alemania, mis tarde en Espana, se reconocio el
derecho a los alimentos que el progenitor debia ministrar a

los hijos naturales.

‘Las fuentes Yy las crénicas de la &poca, recuerdan como ...

cuando por influencia de la Iglesia, se recibié la legitima

cidén de los hijos naturales por subsiguente natrinonio(leg}
timatio per subsequens matrimonium), se aplicé en el acto de
la aplicacidn del matrimonio una antigua forma de adopcién,
la de cobertura con el manto o vestido. Los hijos asi legi
timados se llamaron “Mantellati, Enfans de Manteau o Mantel
kinder". (41).

Como quiera que se aprecie al derecho germano, los especia--
listas estfn acordes en que son pocas las aportaciones que
ha dejado en &sta materia.

La concepcidn romana de la patria potestad, se pantiene con
"vigor tanto en las zonas de mayor infiltracifn germana como
en las que no lo fueron, y hacia mediados de 1la edad media
aparece una importante novedad, que consiste en que a la --
muerte del padre o a la falta de &1, la potestad familiar -
recalia en la madre, en algunas ocasiones esta situacibdn era
ratificada por testamento y en otras consagrada en leyes es

critas.

Algunos documentos de la Alta Edad Media como la Summa de
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Peruggia, establecen que se extingue la patria potestad =~
cuando el hijo se casa y se separa econdmicamente de su pro
genitor. En la doctrina de la época se 11amb a esta moda--
lidad '"Saxdnica Emancipatio". ‘

El derecho Itilico del Siglo XII1 (42), establece que los -
hijos ingratos pueden ser castigados y Azo  ensefia que a -
las fuentes de la patria potestad, debe agregarse la senten
cia que declara la filiacidn.

Bartolo se ocupa con especial cuidado de estudiar el dere--
cho de castigar a los hijos y termina concluyendo que dicho
derecho sb8lo puede tener como sentido corregir, instruir y
enderezar la conducta del sometido, Una justificacién tan
clara de este derecho, no dejé de influir en la doctrina --
que apareceri mis tarde a mediados del Renacimiento.

En el derecho Italiano del Siglo XVI debaten los juristas,

si el padre puede ejecutar con la pena capital al hijo que

ha sido desterrado por los Estatutos de la Ciudad. Lo que

llama la atencidn es que dicha polénica revela que ya se --
"habia enraizado profundamente 1la norma general de respeto a
la vida del hijo.

El Cardenal De Luca, a propésito de la venta de los hijos
-por razones de extrema miseria sostenia ".... que si era -
cierto que las leyes civiles lo concedian, también lo eran
que entre 10os cristianos habian cafdo en absoluto desuso. -
resultando infitiles y teoricas las polémicas tanto de juri
tas como de moralistas™. (43)

No debemos dejar de recordar .que los estatutos de Venecia,
(44) concedian valor decisivo a la fama piblica. El Carde
nal De Luca sostenia que debfa considerarse prueba definiti

va la declaracidn contenida en el 1libro de la parroquia, el
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trato que los padres dierbn al hijo y otras presunciones -
que podian extenderse en sentido amplio.

La Iglesia negd 1la legitimidad a la prole nacida de adul--
terio o de matrimonios contraidos en casos prohibidos, pe-
To la admiti8 en casos de matrimonios clandestinos aproba-
dos posteriormente por la autoridad candnica (45).

En Francia, la tradicidn juridica se distingue segln se --
trate de la regidn llamada de derecho escrito, en el norte
o derecho consuetudinario en el sur, en efecto, al norte -
se conservd la tradicidn romana y asi al derecho contenido
en las constituciones imperiales, se fue mezclando la ju--
risprudencia emanada de los parlamentos, produciéndose una
suavizacién del poder paterno. Se conservaron los siguien
tes principios: La patria potestad no se extendid a la ma
dre ni a los abuelos 'y s6lo se .tiene . indefinidamente
mientras el padre estuviera vivo y conservara su capacidad
jurfdica sin importar la edad o condicién del hijo. E1 =--
hijo, padecia de las restricciones de 1a capacidad patrimo
nial conque habia reglamentado el dereche romano a los pe-
culios y al establecimiento de obligaciones meramente natu
rales para los casos en que el hijo recibiera en mutuo - -
como el caso preceptuado por el senadoconsulto Macedoniano.

En la regidn de derecho consuetudinario, la penetracién del
derecho romano fue menor. Ahf se entendid mis la idea de
fondo de que 1la patria potestad sobre los hijos tenfa como
razdn y medida la proteccisn de los menores del mismo modo
que en el derecho de Justiniano. En esa regién la madre -
compartia con el padre el ejercicio de la potestad, que --
poco a poco fue abandonando 1a terminologia latina para de
signarse simplemente un “Poder Paterno".
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En el norte de Francia, el poder paterno se concibid como
temporsl, siguiendo las costumbres germanas de sefialar una
edad mayor. Algunos textos muy antiguos recuerdan a este
probdsito,las palabras de Teodorico y Cassiodoro: * Las -
figuilas dejan de llevarles a sus hijos el alimento cuandoa
ios pequefios les salen plumas y sus ufias ya se les han for
mado (46).

En la regién de derecho consuetudinario, tal como su nom--
bre 1o indica, casi no se encuentran leyes escritas en la
materia, todo se reduce a costumbres sociales y juridicas.
Esto explica la pobreza de 13 doctrina en esta materia.

No debemos olvidar que en el medio dia, es decir en el sur,
el derecho de correccidn se ejercia con gran severidad (47)
El padre podia solicitar un mandamiento expedido por el go
bierno (Lettre de Cachet) contra el hijo incorregible, que
le permitia encarcelarlo, en ocasiones indefinidamente en
una prisidén del estado o en un convento.

Hacia fines de la Edad Media, la jurisprudencia fue recono
ciendo a los hijos 2lgunas libertades, de las que antes no
‘podian disponer, por ejemplo, establecer la posibilidad de
una mayoria de edad para los varones. A partir de esta - -
edad podian casarse sin el consentimiento de sus progenito
res.

En toda 1a Nacién, se fue afianzando el derecho de los pa-
dres para desheredar expresamente a los hijos, reservindo-
les s6lo la porcidn legitima como lo habfa confirmado. 1la
Novela 115 de Justiniano. '

Si es importante la referencia a Italisa y a Francin.vcon -
mis razdn serd fundamental conocer la evolucién de 1s autg
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ridad familiar en la Espafia de los visigodos y de la‘recog
quista en el periddo ulterior. Lo anterior, se entiende,
a todas luces por la necesidad de rastrear las raices eurg
peas de lo que pasados los siglos seria el derecho y la fi
losofia de Espafia.transplantados al nuevo mundo.

Las primeras organizaciones sociales de los pueblos oriun-
dos de la peninsula hisplnica, fueron similares a los de -
otros pueblos del centro de Europa. En efecto, ahfi encon-
tramos a la gens y a otras instituciones propias de la vi-
da familiar y de las ceremonias religiosas, que nos hacen
suponer con cierto fundamento que la organizacidn de cel--
tas y de iberos, eran también de corte patriarcal.

El Fuero Juzgo monumentc de la nacionalidad y del derecho
hisp&nicos, refrenda c¢on toda claridad la prohibicibn --
que ya se habia fraguado en el derecho romano de dar muer-
te a los hijos sujetos 2 potestad. Asi en la Ley - 7a. Ti-
tulo 3ro. del Libro VI, se establece como la peof de 1las
cosas el crimen de infanticidio y aborto, imponiéndose a -
los responsables la pena de muerte o la ceguera.

En el Fuero Juzgo, también se castiga la exposicidén de los
hijos con la pérdida de la patria potestad, y con la obli-
gacién de pagar a quien hubiese recogido al infante los --
gastos correspondientes, bajo pena de que el padre se con-
vierta en esclavo del acreedor. (Ley la. Titulo 4to. Libro
1v). ‘

Se concedié a la madre el derecho de substituir en la potes
tad al padre en caso de imposibilidad o muerte de este, =-
siempre y cuando la viuda no pasara a nuevas nupcias, (Ley
3a, Titulo 3ero. Libro 1V).
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No se ponen de acuerdo los autores si los reyes godos - -
Chindasvinto o Recasvinto, quisieron con estas reformas al
derecho godo anterior, conceder a la madre simplemente la
tutela o una verdadera patria potestad. La verdad, es que
careciendo el derecho godo de una verdadera doctrina civil
y de una elaboracidn jurisprudencial genuina, no debemos -
juzgar sobre esquemas rigidos lo que a ellos parecid una -
legislacidn que respondia a cuestiones muy concretas. En
verdad, la madre tenia facultades muy especificas para au-
torizar el matrimonio de sus hijos o emanciparlos en casos
muy especiales (Ley 5a. Titulo 50. Libro 1IV).

Es interesante que en los mas antiguos fueros municipales,
como en el de . Cuenca y el de Baeza, se concede a la ma-
dre el derecho compartido con el padre de castigar a los ~
hijos perversos.

Aparece la abolicibén terminante de dar muerte a los hijos,
salvo cuando lo hicieran involuntariamente, en cuyo caso -
deberin pagar una fuerte multa (Fuero de Alcald Ley 14.6).

También, aparecen abolidos los antiguos derechos de entre-
gar a los hijos en prenda o rehen y la de venderlos bajo -
cualquier circunstancia, maltratarlos, herirlos o golpear-
los gravemente conpalo, hierro o piedras y si 1o hicieran,
el Fuero de Burgos autoriza a los vxctxnados a quejarse --
ante el Alcalde (48). -

En todos los fueros, se impone a los padres la obligacién
‘de responder de todos los dafios que causen los hijos mien-
tras estén emparentados, es decir, bajo la 'potestad de -~
los padres" (Fuero de Sepiilveda entre otros), prohibié&ndo-
les en esos casos emancipar a los hijos, salvo para casar-
los eclesiisticamente.
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En este derecho foral, los hijos no podian comparecer a --
juicio, ni gozaban de capacidad patrimonial alguna, ni tam
poco de derecho para testar. Lo anterior, semejante a lo -
concebido por el derecho cldsico romano, derivaba de 1la --
concepcifn doméstica en sus aspectos familiares y econdémi-
cos y encuadraba con el sentido patriarcal del grupo, a pe
sar de las muchas suavizaciones introducidas por el cris--

tianismo.

Resultariz muy interesante una investigacidén mfis minuciosa
que pueda hacerse sobre el titulo de la guards de los huér
fanos y de sus bienes en el fuero real; sin embargo, no va
mos a detenernos en virtud de las limitaciones de espacio
que nos hemos impuesto. Nos conformaremos con sacar del ol
vido aduella curiosa disposicifén del recordado Fuero Real,
que apartindose de los fueros municipales establece que el
hijo puede tener bienes propios y declarar qué no tiene --
obligacién de partir con sus hermanos lo que haya ganado -
con su propio trabajo o por donacién de cualquier persona
mientras dure la patria potestad, salvo cuando lo haya ga-
nado con capital del padre o de la madre, pués en este ca-
so pertenecen al padre o a la madre lo ganado y después de
muertos &llos, debe partirse entre los hermanos (Ley 7a. -
Titulo 40. Libro II1I).

En el Fuero Real, aparece preceptuada la obligacibn de ali
mentar en todo caso a los hijos y la prohibicién de expo--
nerlos bajo pena de perder la patria potestad. solamente
por matrimonio eclesiistico, los hijos quedaban liberados
de la patria potestad.

Pasaremos a estudiar el derecho espafol de las Siete Par--
tidas en la materia, que como se sabe, recibidé en buena --
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parte al derecho romano de la compilacién de Justiniano, -
para terminar esta parte de nuestra investigacidn con al--
guna referencia a 1as Leyes del Toro y a la Novissima Reco

pilacidn.

Las partidas defienden la institucidn como poder y sefiorio

de los padres sobre los hijos (Titulo 17. Ley la. Parti

da 1IV).

Se explica que no se trata del poder del sefior sobre el es
clavo, ni tampoco como el del magistrado o el del obispo,

sino “ligamento de reverencia y subjeccidn de castigamien-
to que debe haber el padre sobre su hijo" (Ley 5a.), y se

agrega que este derecho deriva de la natura. Se establece
que es un derecho exclusivo del padre o del abuelo, ya que
se extiende en linea paterna como en Roma y que en ningin

caso puede conferirsele a la madre, que se limita a los hi
jos legitimos y no de los nacidos fuera de matrimonio.

Se ha criticado a les juristas que cumplieron con la tarea
que les fue encomendada por los reyes Fernando y Alfonso,
que hayan desatendido las costumbres locales para reprodu-

cir el derecho romano.

Del mismo modo que en Roma, se prohibe matar, vender o em--
pefar a los hijos y se les autoriza Gnicamente para casti-
garlos con mesura y piedad. (Ley 9a, Tftulo 80, Partida VII
y Ley 18 Titulo 18 Partida IV). Como puede verse, se esta
ya plenamente en la concepcién moderna de la patria potes-
tad, empero para entender el contexto en que se produjo --
esta recepcidn tan profunda del derecho romano, es preciso
recordar en qué ambiente histdrico-politico la Corona Cris
tiana de Alfonso el Sabio, buscaba 1la unidad politica y ju
ridica de toda Espafa. Es curioso recordar que en las Par
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tidas (Ley 8a.), se establece como caso exepcional que el
padre puede vender al.hijo cuando sufriera de muy grande
pobreza. Se le entiende como mal menor para que el hijo -
pudiera salir de esa esclavitud, de hecho pagando el pre-
cio que por &l se hubiera entregado. Recordamos tambien,
(Ley 2a. Titulo 17, Partida IV) al caso como excluyente
de responsabilidad penal, en el cual el padre podia comer
el cuerpo de su hijo sin permiso de su sefior en caso de -
sitio prolongado de 1la ciudad para evitar la muerte del -
progenitor.

Las Leyes de Toro corrigieron esta situacidn,ordenando que
el hijo o hija casado y velado se tuviera como emancipado
de toda sus cosas para siempre. Esta disposicidn pasé a
la Ley 47, que es la tercera del Titulo 50. Libro X de 1la
Novissima Recopilacién, ordenando ademis que el hijo o hi-
ja asi emancipado adquiera pleno dominic sobre sus bienes,
sin ninguna intromisidn del padre, a quien las Partidas --
siguiendo el derecho romano le habian reconocido el usu---
fructec. También se aceptd la emancipacidn por profesidn -~
religiosa del hijo que salia de la potestad paterna para -
entrar a la del abad. En este caso, el padre conservaba -
de por vida el usufructo sobre los bienes que el hijo hu -
biere heredado por linea materna.

Las Ordenanzas Reales de Castilla, (Titulo 90. Ley la. ---
Libro VIII) sefialan que cualquier hijo o hija que injuria-
ra 0 ultrajera a su padre o a su madre en pGblico o en pri
vado, en su ausencia o en su presencia, debia ser encerra-
do en circel pGblica por 20 dias,
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4.- RENACIMIENTO

A partir de los siglos XV y XVI, diversas tendencias influ
yeron en la formacidn de las nuevas ideas que penetrarfan
limites y contenido de 1la autoridad doméstica. El renaci-
miento con sus preocupaciones antropocéntricas y poco des-
pués el afianzamiento de la reforma como corriente ideold-
gica que cuestionaba las estructuras filoséficas y morales
hasta entonces definidas, fueron definitivas.

De ese modo la mujer, esposa o hija fue poco a poco adqui-
riendo una posicién més relevante en la sociedad. Asi se
facilitaba lo que después traeria el liberalismo al soste-
ner l1la garantia de igualdad.

La Iglesia sin tocar la sustancia de la filosofia juridica
que se habia formado hasta entonces, contribuyd principél-
mente con distintas enciclicas a ratificar la prohibicidn
del aborto y a predicar los principios morales, que susten
tan el concepto bilateral de las relaciones paterno-filia-
les.

Diversas naciones que ya se habian abierte camino en los -
derechos antiguos que podriamos calificar de mis liberales
como el contenido en el Fuero Juzgo, se hacfan camino: ---
Que la madre pudiera compartir con el padre el ejercicio -
del poder familiar, o cuando menos sustituir al varén en -
“caso de viudez. Que el poder sobre los hijos se concibie-
ra en beneficio de &stos y terminara a cierta edad o por -
circunstancias de hecho cuando el descendiente saliera - -
efectivamente de la 8rbita paterna y pudiese ser autosufi-
ciente.
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Que los derechos patrimoniales de 10s hijos fueran ratifi-
cados. limitando el usufructo de los ascendientes que ejer
cieran la patria potestad y considerando definitivos los -
derechos hereditarios que establecia la costumbre y en al-
gunos lugares las leyes escritas. '

Ya desde el siglo XVIII, la Iglesia did muestras contunden
tes de oponerse a la coaccién que hasta entonces ejercia -
el estado sobre los hijos e hijas en vida religiosas.

También, se cuestiond y en un momentoc se negd el derecho -
del padre para imponer su decisidn en el matrimonio de sus
hijos, cuando menos hijos que hubieren alcanzado cierta --
edad. Ya desde las decretales de Gregorio IX, observamos
antecedentes en este sentido.

Con la madre el derecho de este periddo fue. un poco mis -
SEVEero en cuanto que en caso de viudez 1la suspendia de - -
algunos atributos de la patria potestad, si pasa a ulterig
res nupcias y mientras se mantenia en &llas. Esta situa -
cidn tenderd a finalizar hasta los {ltimos afios del siglo
XIX y primeros del siglo XX.

Poco a poco se fué facilitando la emancipacidn y reglamen-
tindose los derechos de los hijos para acudir a la autori-
dad judicial o municipal, en caso de oposicién de los pa--
dres para contraer matrimonio.

""E1l padre estaba obligado a criar a sus hijos, proveyendo

a su alimentacién, vestido y educacidén moral y religiosa,

proporcionindole la instruccidén compatible con sus recur-

sos. Durante los tres primeros afios de la vida del nifo,

la obligacidn de la crianza era de la madre, asi como tam-
bién cuando ella era rica y el padre pobre.
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Tratéindose de hijos legitimos o de los naturales habidos -
con concubina conocida como tal, corresponde 1la obligacién
de. crianza al ﬁadre y a los ascendientes por ambas lineas,
pero de los otros hijos ilegitimos, sélo incumbe a la madre
y a los ascendientes por esa lines.

Para compensar esta obligacifn, el padre tenis derecho so

bre los bienes del hijo. Al efecto, éstos se dividian en -
diversas clases. Se llamaban bienes profecticios los que -
ganaban los hijos con las donaciones de sus padres, y en -
ellos correspondia a estos la propiedad, posesifén y usu --
fructo; adventicios eran los que ganaban los hijos con su

industria, o por donacién y herencia de sus madres, ascen-
dientes maternos o de extrafios, o por don de fortuna, so--
bre estos bienes los padres tenian el usufructo, pero la -
propiedad correspondia al hijo; castrenses eran los qué‘el
hijo ganaba en el servicio militar o en la corte del Rey:

en ellos los padres no tenian derecho alguno, y los hijos

podian disponer de los mismos libremente. Después de la -

Ley 6 del Toro, el hijo gque tenia aln padre o ascendiente,
no podia disponer sino de una tercera parte de sus bienes,
por acto entre vivos o por testamento. Cuasi-castrense --

eran los bienes que el hijo ganaba en la ensefianza, en la

adjudicatura o escribania, o en otro oficie o empleo hong

rifico, o por donacién de un sefior, de los cuales tenia el

mismo derecho que en los Castrenses )

Acababa la patria potestad por seis causas:

la. por muerte de quien la ejerce; 2a. por muerte civil -
del mismo a consecuencia de una condena a trabajos forza-
dos de por vida, o por deportacién a diferencia de la ---
relegacibn, que eran destierro sin confiscacidn ni pérdida
de dignidades; 3a. por haber sido condenado a ser deporta-
do o relegado y se hallara pr6fugo; 4a. por incesto; 5a. -
por emancipaéién; 6a. por casarse y velarse el hijo in ~--
faciae ecleasiae. (49) ’
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Otras referencias nos la sefhala Salvadof Minguijbén Adriin
(50) ... Las Cortes de Briviesca sancionaron el deber del
hijo de obedecer y respetar a los padres.

Los hijos sujetos a patria potestad que vivian con sus pa-
dres no podian demandar ni ser demandados, pués era el pa-
dre el que Trespondia por €llos. Esta situacidén acababa --
con el matrimonio del hijo, por el cual salia de la patria

potestad.

Lz doctrina romana de los peculios con su distincién de --
castrenses, cuasi-castrenses, adventicios y profecticios.

Explican la obligacién que tenian los padres de alimentar

a los hijos, asi como el derecho a ser alimentados por --

éstos, si ellos llegaren a necesitarlo..."
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vI.-SIGLOS XVII Y XVIII

Al volver hacia el derecho europeo, debenos‘recordar que -
a través de los siglos XVII y XVIII se afirman las postu-¥
ras racionalistas y ius-naturalistas que influyen conside-
rablemente en la elaboraciém de los primeros cbédigos que -~
se expidieron.

Tambi&n el derecho romano, se vid afectado por las posicio
nes cientificas del momento y se produjo la corriente del

'"sus Modernus Pandectarum'gque buscaba la aplicacidén a fa--
vor de los derechos nacionales, biésicamente del derecho de
Justiniano. La aparicién del Co6digo Napoleon (el civil -
de 1804), se vié antecedida de una rica y variada doctrina
en Francia desde el Humanismo hasta el Renacimiento. Nom -
bres tan importantes comoc Domidt, Pothier y muchos mis con-

tribuyeron decisivamente al estudio y difusién  del derecho '

romano,que finalmente se expresa en tan importante libro.

No debemos pasar por alto lo mucho que condiciond al movi-
miento codificador francés, el contexto histérico pre-revo
lucionario y revolucionario con la proclamacidn de las garan
" tias de igualdad, libertad y fraternidad.

De algin modo el liberalismo euférico, servfria a la larga
para rescatar mejores posiciones socio-juridicas para la -
.esposa y los hijos.

De ese modo la legislacibmn revolucionaria que antecedié a el
c8digo civil, precisamente de 1789 a 1795, extendié a todo

el territorio francés el sistema consuetudinario por consi
derarlo mls congruente con las peculiaridades regionales y
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decretd libres de la patria potestad, es decir, emancipado
a todos aquellos que hubieren cumplido 21 afios por consi -
derarse la mayoria de edad, de acuerdo no sélo con costum-
bres inveteradas de la propia reptiblica francesa, sino ---
también, dejindose influenciar por derechos de otras nacio

nes.

La legislacidn revolucionaria fue mis lejos aitn. En apli-
cacién de la ya recordada garantia de igualdad, se abolie-
ron los privilegios de la primogenitura, los mayorazgos se
redujeron a la cuota de que podia disponer libremente el -
padre por testamento, se prohibid el conjunto de disparida-
des de que podia ejercer el padre al hacer su testamento y
extendid a favor de la madre la patria potestad.

No obstante a este paréntesis se didé marcha atrds con el -
cédigo de 1804 restaurdndose en buena parte la concepcién
autoritaria de las relaciones familiares. Si intervino --
directamente el emperador en esta nueva actitud de retro -
ceso, como lo han sugerido algunos estudiosos de la histo-
ria juridica; no lo vamos a discutir en este momento (51).

En el derecho novohispano, encontramos pocas variaciones a
la concepcidén familiar que ya habiamos encontrado en las -
Partidas. Debe notarse las suavizaciones que se introduje
ron al poder paterno en beneficio de negros y mulatos; por
lo que se refiere a la autorizacién que debia otorgarse --
para que pudieran los hijos contraer matrimonio y asimismo,
el Real y Supremo Consejo de Indias se reservé la competen
cia para conocerde los casos delegitimacién de hijos que -~
reguld al Derecho Indiano. (52). Es verdad que en la Nue-
va Espafia, fue conocida y discutida la tradicidén Aragonesa
en sentido de que en aquella regidén de Espafha, la patria -
potestad fue desde la Edad Media desconocida en su sentido



romano y en cambio practicada con las limitaciones que tra
jeran los siglos sucesivos, especialmente el cbdigo fran--
cés de 1804. (53)

Al formularse el C6digo Francés, se avivaron las luchas --
doctrinarias que desde siglos anteriores se tenian entre -
las regiones del mediodia y las del norte de la nacién. =~--
Entre algunos legisladores, la cuestidn parecia reducirse
a sutilezas de caricter terminolfgico, por ejemplo, Malevi
lle queria conservar l1la expresidén potestad mientras que --
Berlier pugnaba por la expresidn autoridad. Las dos posi-
ciones fueron conciliadas. El capitulo IX se titula patria
potestad, mientras que el articulo 372 se define la insti-
tucién la considera como autoridad.

En el fondo triunfaron las tradiciones del derecho consue-
tudinario de modo tal que siendo &stas muy semejantes al -
Derecho Romano Cristianizado, corresponden a la doctrina -
que habia expuesto Pothier en su tratado acerca de las - -
personas. (54)

La corriente francesa recibidé con reproches y amargura la

legislacién napolebnica por las modificaciones que cancela
rian del cddigo la tradicibn de derecho escrito. Sin em--
bargo, debe notarse que no se aprecia nada en el cddigo de
1804 que sea especialmente novedoso, ni criticable. Las --
mis novedosas e importantes modificaciones se darin hacia

el siglo XX. (55)

Apreciamos con claridad en el Cédigo de 1804, la preocupa-~
cidén del legisihdor francés que hizo insistir en la substi
tucidén de la expresién tradicional patria potestad por la

de poder paterno, que se extiende a la madre en caso de au-
sencia o incapacidad del padre. Sabemos que este principio -
repetido en el articulo 354, no es nuevo en la historia de
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esta institucién, empero resultdé muy importante la ratifi-
cacién de esta medida por la enorme influencia que se exten
deria, pr3cticamente en todo el mundo civilizado.

Las obligaciones de obediencia y respeto, alcanzaran segin
el articulo 154 a los hijos naturales reconocidos y a los

adoptivos menores de edad, los cuales estin sujetos a la -
potestad del padre o la madre que los reconozca.

Sin embargo, es interesante observar que el Tribunal Supre
mo declard de acuerdo con las disposiciones transitorias -
de ese cédigo, que los hijos naturales nacidos antes de --
inicada su vigencia no entrarian a la patria potestad (Sen
tencia del 28 de abril de 1894).

La concepcidn moderna de la patria potestad, dejd en claro
definitivamente la obligacidén de los hiios, no s6lo de obe -

decer a los padres mientras permanezcan bajo su autoridad,
sino la de tributarle siempre respeto y reverencia (articu
lo 371 y 372).

La doctrina francesa distinguié entre el derecho de guarda
que entre nosotros dié lugar a la custodia de los hijos --
(il Droit de Garde), y el derecho de correccidn. E1 aftié
culo 374 admitié que el padre puede recurrir a la fuer:za
piblica para hacer que el hijo perverso vuelva al hogar. -
Se concedif también al padre, el derecho de obtener de 1la
autoridad judicial hasta una orden de detencidn contra el
hijo desobediente.

La patria potestad comprendia también el derecho de autori
zar el matrimonio de los hijos emancipados o darlos en ---
adopcién. No obstante lo anterior, no llegd a regularse -
la consecuencia juridica del abuso del ejercicio del po
der paterno.
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Se conservd en el articulo 384 el derecho de usufructo so-
bre los bienes de los hijos hasta el momento de su emancipa
cién o de llegar a la edad de 18 afos.

En Francie la Ley del 24 de Julio de 1889 sobre la protec-
¢cidn de los hijos maltratados o moralmente abandonados, se
ocupS de prever 1la pérdida de la patria potestad cuando -
los padres usaban abusivamente de ella.

Con esto, se resolvid una laguna en el codigo de 1804, sin
embargo, esta ley tuvo deficiencias ya que privaba al pro-
genitor culpable de sus derechos respecto a todos sus hijos,
incluso de los que estaban por nacer. Este exceso vino a
corregirse por la ley del 15 de noviembre de 1921, otorgan
do el juez amplias facultades para privar al padre culpa-
ble "... segiin las circunstancias de todos o solamente par-
te de sus derechos con respecto a uno o a varios de sus --

hijos'.

Més tarde esa ley fue ampliada eh 1927. Del mismo modo se
llevaron a cabo reformas en el ¢&digo penal, en 1928 para
tipificar el delito de abandono de familia.(56).

Con los datos anteriores conocidos en México recientemente
independizado, antes de llegarse al primer cuarto del si--
glo XIX, se elabord el cddigo civil del estado de Oaxaca,
primero en la materia durante nuestra vida'indepediente.
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VII.- SIGLOS XIX Y XX

En el proyecto de Justo Sierra, se reglamenta la patria -~
potestad en el Titulo VII en el libro relativo a las perso
nas en el articulo 158, que establece '"Los hijos cualquie-
ra que sea su estado y condicién deben honra y respeto a -
sus padres. Este articuloc pasé con el niimero 389 del C6di-
go Civil de 1870 como lo elabord Sierra con el agredado...
y demfis ascendientes™.

En el proyecto de Justo Sierra se establece el articulo --
180, l1a madre sucede al padre en la patria potestad en to-
dos sus derechos y obligaciones. Por su parte el cddigo -
civil de 1870 extiende ls patria potestad a los abuelos y

después a las abuelas en su articulo 392, disponiendo en -
el siguiente que sdélo por muerte, interdiccién o ausencia

del llamado preferentemente, entrari al ejercicio de la pa
tria potestad el siguiente en el orden establecido.

Asimismo, se preceptud en su articulo 160 que mientras es-
tuviere el hijo en la patria potestad, no podria dejar vo-
luntariamente la casa paterna. Esto fue ampliado en el 394

del c8digo civil que se refiere a la necesidad de decreto .

de la autoridad pfliblica, para que pueda retirarse el hijo
del hogar paterno.

Los siguientes articulos de ambos documentos, se refieren
a la educacién y alimentos que entrafia la patria potestad,
asi el proyecto de Justo Sierra establece que el padre di-
rija la educacibén de sus hijos y sea su legitimo represen-
tante en juicio (art.161). Que el padre tiene la facultad
de corregir y castigar mesuradamente a sus hijos vy
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cuando esto no baste, podrd imponerles con intervencién --
del juez del domicilio, hasta un mes de retencidén en los -
establecimientos correccionales destinados al efecto.

El C8digo Civil en su articulo 395, atribuye al padre la -
obligacién de educar al hijo convenientemente, en el ar--
ticulo siguiente se incluye la férmula de corregir y casti
gar templada y mesuradamente & los hijos. La solucién que
establece el articulo 397, es mis amplia y por ello menos

precisa que la del Proyecto Justo Sierra, "Las autoridades
auxiliarfin a los padres en el ejercicio de la patria potes
tad de una manera prudente y moderna cuando sean requeri--
dos por ello".

En el proyecto Sierra, se nota cierta preocupacidén deriva-
da del proyecto del Cbédigo Espafiol de Garcia Goyena, por -
establecer algunas normas que no han resultado adecudadas

2 nuestra tradicidon juridica en materia de ulteriores nup-
cias que contraiga el padre. Muy al estilo de la época el
articulo 164 del proyecto, establece lo relativo a gastos

y ‘alimentos cuando el hijo ha sido detenido.

Es interesante transcribir un pequefio pirrafo de la Expo--
sicién de Motivos del proyecto, en donde el autor del mis-
mno gxplica la extensidn de 1la patria potestad a la madre:
- "He subrogado a la madre a falta del padre, en todos los -
derechos de éste, relativos a la patria potestad. Creo --
que nada es mis justo, mas digno de una sociedad morigera-
da.

Tiempo es ya de los derechos de la maternidad tengan la --
importancia que deban tener, puesto que la ley puede preve
nir los abusos que pudieran resultar de la debilidad del -
sexo'.
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Dentro de los modos de terminar la patria potestad, es in-
teresante ver que en el proyecto se establece (Art.178) --
que los tribunales también podrdn privar al padre de la pa
tria potestad o modificar su ejercicio si tratase a sus --
hijos con excesiva dureza, o si siendo viudo les diere pre
ceptos, consejos o ejemplos corruptores. Este articulo, -
es muy interesante para entender cual fue en el pensamien-
to de Sierra el limite y la finalidad de esta Institucidn.
Sirvié el articulo anterior para formular el 417 del C&6di-
go Civil, que establecid " que los tribunales pueden pri--
var de la patria potestad al que la ejerce o modifica su

ejercicio, si trata a los que estin en ella, con excesiva

severidad, no los educa, o les impone preceptos inmorales

o les da ejemplos o consejos corruptores®.

En el proyecto Justo Sierra siguiendo el derecho francés,
se previd la posibilidad de establecer el consejo de famji
lia que no cobrd resonancia ninguna, ni en la Ley ni en -
la prictica de Mé&xico.

En la doctrina que comentd al Cédigo Civil en la parte ---
que nos ocupa, acudimos al conocido estudio de Manuel Ma- -
teos Alarcén, Publicado en el afic de 1885 en cuya lec-~--
cién Décima Quinta, se hace un anfilisis de la evolucidn ---
hist8rica pasando del Derecho Romano al Espafiol y de ahi

a nuestro Derecho Nacional, en el que queda claro que 1la

patria potestad €S una consecuencia necesaria de las rela-
ciones que engendran la paternidad y filiacién entre los -
padres y los hijos. Mis adelante comentando los a#pectos

mis hondos de esta figura el autor expresa "La ley sblo -
ha querido apoyar la autoridad del padre para el bien de -
los hijos, pero no convertirla en un poder tirfinico e in--
justo; y por tal motivo, a la vez que prohibe al hijo el -
abandono de la casa paterna sin el consentimiento de la --
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persona que ejerce la patria potestad, ordena la interven-
cién de la autoridad en aquellos casos en el que el egois-
mo del carifio, un sérdido interés u otras causas, convier~
tan el derecho de esa persona en un abusc perjudicial al -
hijo. )

La prohibicifn a que nos hemos referido, tiene también por
objeto facilitar al padre el cumplimiento del deber que 1la
Ley le impone de educar convenientemente a los hijos, cuyo
deber es una consecuencia precisa de la obligacién de dar-
les alimentos; pu&s &stos cuando se trata de menores, com-
prenden también los gastos necesarios para la educacién --
primaria y para proporcionarles un oficio, arte o profe---
sién honestos y adecuados a su sexo y circunstancias perso
nales (Art. 395 y 253, Cédigo Civil).

La Ley sabia en sus previsiones, no ha querido nunca impo-
ner a los padres obligaciones, sin otorgarles a la vez los
medios de cumplirlas. Por &ésto es, que al declarar que al
que tiene al hijo bajo su potestad, le incumbe 1a obliga--
cidén de educarlo convenientemente, faculta también al pa-~
dre, para corregir templada y mesuradamente a sus hijos e

impone a las autoridades 1la obligacifn de auxiliar a los -
padres en el ejercicio de esta facultad, de una manera pru
dente y moderada, cuando sean requeridos para ello (Art.--
395 y 398 Cédigo Civil)". (57)

Explica m&s adelante el autor que el principal fundamento
de la patria potestad, es la ignorancia y debilidad de los
hijos que necesita de un protector que supla los defectos
de esa incapacidad mediante su experiencia... (58)

Sin embargo, en el derecho de 1a época el Cddigo Penal, no
sefialaba delito alguno que implicara la suspensidén de la -
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patria potestad, por lo cual é&sta cuestidn sbdlo se reducia
al A&mbito del Derecho Civil.

Sierra establecid, Articulo 183, que la madre viuda que --
diera a luz a un hijo ilegitimo perderia el derecho de --
ejercer la patria potestad sobre sus demds hijos. Este tex
to pasd al articulo 426 del Cddigo Civil (Art. 184). Se --
dispuso que la madre o abuela que contrajera segundas nup-
cias conservaria todos los derechos de la patria potestad

menos la administracién de los bienes... Por lo contrario,
el Cédigo Civil dejd preceptuado (Art., 427), que la madre

o abuela en el caso de 1la hipbtesis anterior, perderia de-
finitivamente la patria potestad. Asi sino hubiere perso-

na en quien recayera, se proveeria a la tutela conforme a
la Ley.

Finalmente, se dejd claro que 1la tutela podria recaer en -
la madre o abuela durante el segundo matrimonio (art.428),
Y que la madre o abuela que volviesen a enviudar recobra--
rian los derechos perdidos a causa de las segundas nucpias
(Art. 429). De lo anterior, se desprende que se trata de
una suspencién y no de una pérdida definitiva.

La Ley sobre relaciones familiares del 9 de abril de 1917,
reglamentd esta materia de los articulos 238 a 269. En tér

minos gemerales las diferencias con la legislacién civil -

anterior, se reducen a la extensidn de 1la patria potestad
sobre los hijos legitimados, naturales y adoptivos, ya que
el C8digo Civil de 1870, habia suprimido la adopcibn.

Es interesante recordar el articulo 266 de la citada Ley -
que a la letra dice: "La madre o abuela viuda que ejerza -
la patria potestad perderi el derecho a ella, si vive en -
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mancebia o da 1luz a un hijo ilegitimo. La abuela no tendri
derecho a entrar en el ejercicio de la patria potestad, si
viviere en mancebia o diera a luz a un hijo ilegitimo, an-
tes de que recaiga en ella ese derecho',

La modificacién innovadora en la Ley de las Relaciones Fa-
miliares, se encuentra en el articulo 241 que disponde que
la patria potestad se ejerza conjuntamente por el padre y
la madre. Esta es una novedad revolucionaria que al termi-
nar con un sistema exclusivamente patriarcal, abre nuevos
caminos a la concepcibn social y juridica de la familia.
Recordamos para ilustracifn del lector la parte conducente
de 1la exposicidn de motivos de la ley de 1916, que estable
cibé las primeras modificaciones en nuestro derecho del pre
sente siglo.

"Que en materia de paternidad y filiacién, ha parecido con
veniente suprimir la clasificacién de hijos espurios, pués
no es justo que la sociedad los estigmatice a consecuencia
de faltas que no les son imputables y menos ahora que con-
siderando el matrimonio como contrato, la infraccidén a los
preceptos que lo rigen s6lo debe perjudicar a los padres y
no a los hijos, terceros en el contrato, que antes se per-
judicaban solamente porque reputado el matrimonio un sacra
mento, se veian privados de los efectos de la gracia, ia--
z6n que no puede subsistir hoy que nuestra sociedad libe--
ral no debe estigmatizar con designacionesiinfawantes a --
los inocentes a quienes la ley era la primera en despresti
giar, tanto mis cuanto que, dada la disolubilidad del vin-
culo matrimonial es ficil ya, no sélo reconocer, sino ailn

legitimar a los hijos que antes s6lo se podian designar, y
por idénticas razones, se ha facilitado el reconocimiento

de hijos y aumentado los casos especiales en que puede pro
moverse la investigacidn de ia paternidad o maternidad, --
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aunque restrigiendo los derechos de los hijos naturales a
fin de darles una posicidn definida en la sociedad, evitan
do, a la vez fomentar las uniones ilicitas". )

"Que, en cuanto & la patria potestad, no teniendo ya por -
objeto beneficiar al que la ejerce y teniendo em cuenta la
igualdad de derechos entre hombre y mujer, se ha creido --
conveniente establecer que se ejerza conjuntamente por el
padre y la madre y en defecto de &stos por el abuelo y la
abuela, pués ningin motivo hay para excluir de ella a la -
mujer que, por razones naturales, se ha sacrificado por el
hijo mis que el mismo padre y ordinariamente le tiene més

carifio, y que asimismo, por lo que respecta a 10s bienes -

de los hijos, se ha crefdo oportuno suprimir la clasifica-
cién establecida por el Cdédigo Civil, la cual no es sino -
una reminiscencia de los peculios que establecia el dere--
cho romanc y no tenia mids objeto que beneficiar al padre,
por todo lo cual se ha creido conveniente establecer que -
los hijos sean administrados de acuerdo por los ascendien-
tes que ejerzan la patria potestad, quienes en cualquier -
‘caso disfrutarin como remuneracién por sus trabajos, la mi
tad del usufructo de dichos bienes, mitad que seré divisi-
ble entre ambos ascendientes”.

Restamos solo apuntar que la primera parte de esta trans--
cripcidén no deja de destilar un especial arranque anticlé-
rical poco consecuente con la religiosidad del pueblo y --
muy poco comprensivo con el sentido verdadero del matrimo-
nio sacramento. )
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V1II.- LOS AZTECAS

Pe la peregrinacidén de siete tribus nahuatlacas, la de los
Mexicas-Aztecas (59), fue la ltima en llegar a la meseta

central, dirigida por los sacerdotes y bajo los auspicios’
de Huitzilopochtli. (60) Dificilmente alguien podria ha--
ber imaginado que algin dia serian los protectores miximos
de las tribus vecinas; ya que de ninguna maneraz habian -
antes destacado ni en las artes ni en el campo cultural., -
(61) Se puede pensar, que en el momento mismo, que los Me
xicas se asentaron sobre el islote (1325) y que se consti-
tuy8 el pueblo sedentario Azteca, ya existia una evidente

unidad cultural entre Tenochtitlin y algunos de sus veci--
nos. (62)

La patria potestad comprendia una gran amplitud de derechos
paternos, aunque en materia educativa participaba la madre.
Los Aztecas consideraban a los hijos l1a joya més preciada
y carifiosamente les decian 'plumitas de quetzal'. (63)

El derecho de vida y muerte sobre los hijos, a pesar de lo
anterior se desprende de algunos textos, que la sociedad --
mexicana aceptaba en ciertos casos:

- Cuando 1la hija de un sefior se dedicaba a2 1a prostitucidn.
(65) ’

- Cuando el hijo levantaba la mano en contra de su padre o
madre, o de algliin modo los injuriaba. (66)

- Cuando los hijos maltrataban la riqueza o bienes ruebles
que sus padres tenfian. (67).
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~ Cuando los nifios habian nacido en uno de los cinco memon-
temi (dias iniitiles o nefastos).(68).

También se sacrificaban nifios: en las fiestas de Tliloc,
conforme a los memoriales de Motolinia, una vez al afio sa~--
crificaban un nifio o una nifia de edad de tres a -cuatro afios,

hijos de principales.

El dia Atemiztli (bajo el agua), en una canca llevaban a un
nifico y a una nina y en medio del lago los sumergian. Para
las fiestas de Tlatoque, buscaban nifios de teta, comprindolos
a sus madres. En Tepetzinco mataban gran cantidad de nifios
y después de muertos los cocian y los comian (69).

Netzahualcéyotl tratd de abolir en todo caso el sacrificio -~
de nifios. (70).

Entre los aztecas como entre los romanos, el padre tenia de
recho a vender a sus hijos, cuando la familia se encontraba
en extrema miseria, evitando la muerte por inanicién del --
hijo o de la familia misma. También, cuando el hijo era in
corregible; en este caso con el precioc de su venta se orga-~
nizaba un festin, del que s6lo podian participar los miem--
bros mds cercanos de 1la familia, sin que pudiera comer nada
de &1 ningin criado, porque se volvia esclavo del jefe de -
la casa, ya que existia la idea de que lo que se estaban -~
comiendo era el hijo vendido. E1 que lo adquiria por esta

causa no lo podia, a su vez; vender excepto para ofrecerlo

en sacrificio cuando fuera perezoso y vicioso.

En los casos en que el padre deberia haber pagado la deuda
para liberar a su hijo que habia sido dado en garantia, ---
éste pasaba a ser propiedad del acreedor en calidad de es--

clavo,
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Debemos hacer notar, que la esclavitud era diferente a la -
romana, entre los aztecas el esclavo podia tener fortuna y
familia, sus hijos nacian libres, el duefio del esclavo no -
tenia el derecho de vida y muerte sobre €1, perc podia des-
tinarlo al sacrificio en el caso de que hubiere caducado el
derecho a ser rescatado, ya por haber sido vendido autoriza
damente por segunda vez o por hijo incorregible. (71).

En 1o referente a la educacidn de los nihos aztecas, ellos
la recibian en dos escuelas: E1 Telpochcalli y El Calmécac;

El sacerdocio tenia 1la
cuelas; al internar al
da a los Dioses de las
hijos: "oye padre. y yo
barrer, que recoger lo

misidén de l1la educacidén en ambas es -
niftio se hacia con caricter de ofren-
escuelas, diciendo el padre a sus --
madre te entrego. Aqui tendrin que -
barrido por amor a Quetzalcdatl®". (72).

El Telpochcalli, estaba dedicado al Dios de los jbvenes, --
Tezcatlipoca, a el acudian los educandos plebeyos, aunque -
también acudian algunos de la clase superior. La educacidn

que se recibia en ésta

escuela era escencialmente militar, -

acompanada de 1a educacién fisica necesaria para soportar el
cansancio, el suefio y el hambre; aprendian tambié&n, cantos y
danzas religiosas; la vida que llevaban en el Telpochcalli,

no era muy estricta, a

los hijos de los campesinos se les -

permitia salir para ayudar a sus padres en época de cosecha.
El director de la escuela, llamado "Telpochtlato", tenia --
derecho de corregir y castigar a los educandos,quienes con-
tinuaban en el Telpochcalli hasta que contraian matrimonio.

El C&lmecac, estaba dedicado a Quetzalcéatl; acudian los --
hijos de los nobles y de los sacerdotes, también podfian --
asistir nifios y jévenes del pueblo, si demostraban tener --
disposicién para la historia, la pintura, la misica, la re-



ligién y conocimientos no sélo tedricos, sino préicticos del
derecho (ya que algiin dia desempefiarian puestos importantes
dentro de la actividad estatal). La educacién dentro del --
Cdlmécac =ra esmerada y miis rigurosa que en el Telpochcalli,
cuando cometian alguna falta o eran negligentes o perezosos,
los ataban de pies y manos, 1es punzaban los miisculos con - -
piias y los echaban a rodar por las gradas de los templos pe-
queftos. (73). )

La vida hogarefia era rigida y austera, la crianza duraba ~-
cuatro afios, y al padre le correspondia darles consejos a -~
sus ﬁijos y supervisarlos en sus inclinaciones, ya que el -
padre podia castigar a sus hijos e hijas siendo ya jSvenes,
ya sea por desobediencia o por traviesos, trasquillndolos. '
maltratiindolos, ademfis de pincharles las orejas y brazos.

Los principios relativos a la educacidn sexual eran incul--
cados al hijo por el padre, asi le recomendaba llevar una -
vida sana y casta, " que se alejen de las cosas lascivas, -
no desees polvo y basura, no te complazcas en 1o que mancha
10 que ensucia y perjudica...”™(Cédice Florentinc), les habla
ba de lo necesario que es la unidn de 1la mujer y el varbén -

" pero ahadia que '"no por esto’ teé arrojes, como perro al ali-

mento que con tods prisa se traga.No te dejes arrastrar de la
carnal deleitacidn".(74).

La educacién de la nifna hasta los 15 anhos correspondis a 1la
madre, la que junto al padre le daba buenos consejos. La --
‘nifia observaba como se comportaba la madre y aprendia cua--
les eran los deberes: guardarle culto a los Dioses, lavarse
muy bien, barrer la casa, -moler maiz, y aprender a usar el

telar.
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La mujer tenia su primer contacto con la religidn a los 40
dias de nacida, al ser presentada al templo por su madre y
el segundo al convertirse en adolescente cuando entraba --
como sacerdotisa, de donde no salia hasta contraer matrimo-
nio. (75).

Como se ve los Aztecas presentan un derecho relativamente -
desarrollado pero en cuya cultura aun no se observa la huma
nizacidén que se produjo en Roma al iniciarse la era cristia
na.

El estudic de 1a familja azteca es importante para compren-
der y evaluar diversas sobrevivencias que todavia se apre--
cian en los niicleos rurales, pero también en las sociedades
urbanas.

Igualmente interesa poner de relieve los valores morales -
que subyacen en esta concepcién del hombre y de su especial
modo de entender la educacidn.
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Ver de Edoardo Volterra su libro Istituzioni Di Diritto
Privato Romano, pig. 75, en donde se recuerda un testi-
monio de Festus que de acuerdo con los modernos glotdlo
go0s, explica el sentido de la palabra familia.

Digesto 50.16.195.2. A este propbsito vé&ase Gaio
1.55.1.132.

Es el significado patrimonial que ya se contiene en las
leyes de las XII tablas y en toda la tradicién antigua
del derecho romano. Puede consultarse de Antonie Guarino
su Libro II Diritto Romano Privato, pag. 467.

Ver péig. 11 de su libro Corso Di Diritto Romano, vol. I.

Este es uno de los conceptos mis importantes de la moral
que 1legd a forjar Roma a fines de la repiiblica, uno de
los mls destacados diflogos que escribid Cicerén, es el
“"De Officiis", en donde a diferencia de Platdén al que si-
gue en la forma literario del didlogo, expresa conviccio-
nes muy importantes acerca de la moral familiar romana.

A los textos que ya hemos recordado de Gaio, debe agregar-
se que el poce conocido jurista, se refiere a la institu--
cibn de la patria potestad como figura vxgente en el campo
del derecho privado.

En torno a la ceremonia de "Tollere Liberum", todavia hoy
se discuten muchas cosas de su significado y alcance.

Puede verse de Adolf Berger su Encyclopedic Dictionary of
Roman Law, en donde se citan entre otros estudios el que
ha realizado en este terreno el profesor italiano Edoardo
Valterra que es hoy por hoy el que més convence a los es-
pecialistas.

Ver del 1libro ya citado de Pedro Bonfante en la nota 19 la
plgina 90.

Sobre el origen de la obligacién alimentaria reciproca
entre padres e hijos, la doctrina cuenta con distintos
estudios muy interesantes. Ver. pig. 264 del Libro *"La
Concezione Naturalistica del Diritto e Degli Instituti-
Giuridici Romani de Carlo Alberto Maschi. Por otra par-
te, Volterra ha probado ampliamente la existencia, al
menos en lo que conservan las fuentes, de esos supuestos
consejos de familia. .
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Se trata del sentido patriarcal del parentesco que los
romanos llaman agnatio y que s&8lo con el paso del tiem
po admitiri también a los parientes por linea materna,
configurfindose asi el parentesco mixto que recoge con

toda claridad 1la compilacién de Justiniano. Ese es el

parentesco reconocido hoy por los derechos civilizados
del mundo occidental.

Aunque no podemos precisar que diferencia mostraba este
procedimiento con la "Vindicatio Rei", en l1a &poca de
las acciones de la Ley, pueden consultarse las obras ya
citadas como las de Bonfante y maschi.

Al respecto puede consultarse la obra ya citada de Pedro
Bonfante en el capitulo relativo a la patria potestad,
pégs. 95 y s.s.

Biondi, recuerda a este respecto a Séneca. Lo anterior
es interesante en virtud de la formacién filosdfica --
estoica del pensador espafiol.

Ver Tomo III de 1la obra ya citada de Biondi.
Ver nota anterior,
Ver nota.....29

Officium como 1o habia concebido Cicerdén. Ver obras
citadas por Biondi y Maschi, respectivamente péginas 85,
55, 264 y 265, ’ o

Biondi obra citadac on especial riqueza de testimonios.

Pueden consultarse las obras ya referidas de Volterra y
Bigndiﬁen la parte relativa. De Edoardo Volterra péginas
645 y 680. - .

Se trata de una anticipacién al sistema que poco despues
seguird el derecho cristianizado. Esta anticipacién obe-
dece sin duda al proceso de dignificacidn de los hijos.
Ver Adolf Berger de su obra citada la vos "Pignus".

Es interesante que pueda invocarse a la autoridad ecle-
sjifistica ya que se trata de un precedente de 1o que des
pues constituird la funcidn de sacerdotes y obispos ha-
cia el interior de. 1» familia. .
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Con 1a cesacidn de 1la patria potestad, se inicis una
tradicidn que se verd todavia confirmada por el Cédi-
go Napolebn Civil de 1804.

Biondi, obra citada Tomo III plg. 3 y s.s.

Se trata de una concepcidn ﬁeculiar de los antiguos de-

rechos europeos que no admiten la pertenencia de un mis-
mo sbdito a comunidades distintas.

Puede consultarse de Brunner Shwerinn su obra Derecho
Germénico, Ver piéginas 233 y s.s.

Ver obra citada en la nota anterior.

Ver el Novissimo Digesto Italiano la voz Patria Potestas,
Diritto Intermedio.

Es interesante que subsista de modo excepcional esta po-
1&mica cuando ya se encontraba en pleno desarrollo el --
Renacimiento.

Ver Novissimo Digesto Italiano en 1la voz Filiazione, .
Diritto Intermedio.

Corpus luris Canonici, 14. 10 Cé&d.

Puede consultarse: Traité Elenentaire de Droit Civil, de
Marcel Planiol en las pigs. 531 y s.s. ’

Ambrosio Colin y H. Capital, Curso Elemental de Derecho
Civil. Traduccién por Dembfilo de Buen Reus. Editorial

Ver Encidlopedia Castellana Espasa Calpe en 1a voz
“Patria Potestad" pig. 826. .

Ver Esquivel Obregdn, Apuntes Para l1la Historia del

Derecho en México., Tomo 111.

Puede consultarse la obra "Historia del Derecho Espafol"

del ilustrisimo Catedriitico de la Unversidad de Zaragoza
Salvador Minguijén Adri&n Salvador. Barcelona Edit. Labor
1927, 11 Tomo. :
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Véase la voz Codice Napolebn, en la Enciclopedia Italiana
del Diritto.

Margadant F, Guiiler-e, Historia Universal del Derecho
Tomo 1, plg. 426.

Galindo Garfias Ignacio, Derecho Civil pdg. 670.

De Jacques Pothier, ver la obra que se cita, cap. VI
secc. 2.

Ver de Georges Ripert y Jean Boulanger, Tratado de Derecho
Ciyil, Traduccién de Delia Garcia Daireaux, La Ley, .

Distintos autores se han ocupado de 1la filosofia que --
subyace en la legislacién Napolebénica, en especial en
el C6digo Civil de 1804.

Manuel Mateos Aiarcén, Estudios sobre el C6digo Civil del
Distrito Federal 1885, pig. 277, edit. Libreria de J. ---
Valdés y Cuevas. .

Ver nota anterior pdg. 278.

Se llaman Aztecas, porque ‘''se cuenta que salieron de una
cuevas situadas en una isla llamada Aztl&n. Con el tiempo
se hicieron llamar "Culhuas" para indicar con ese término
su descendencia tolteca, "Bernal, Ignacio Tenochtitlén en
una Isla. Coleccién Sep-Setentas-México 1972, pdg. 102.

Soustelle, Jacques.- "La Vida Cotidiana de Los Aztecas'".
Fondo de Cultura Econdmica, 1970 pfgina 11 y 12.

Lépez Austin Alfredo, Constituci8n Real de Mé&xico-Tenoch~
titlén, UNAM 1961 pég. 12. ,

L6pez Austin Alfredo, ob. cit. pégs. 12 y 13.

Garibay K, Angel. La Literatura de los Aztecas, Edit.
Mortoz-México 1970, pég. 25.

Kohler, El Derecho de los Aztecas, revista de Derecho
Notarial Mexicano, afo III, No. 9 Diciembre 1950,piig. 44.
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De Alba lxtlxxbchitl, F., Obras Histbricas Publicadas y
anotadas por Alfredo Chavero México 1891, Tomo 1, piigs.
237 y 239.

De Alba IxtlixSchitl, D.. ob. cit. Tomo II.

Orozco y Berra, Historia Antigua de 1la Conquista de -
México 1880, tomo I, plg. 269 y 275.

Kohler, ob. cit. pig. 45.

Kohler, obt. cit. pig. 45.

De Alba Ixtlixochitl, ob. cit. pég. 49.
Soustelle Jacques, ob. cit. pig. 245,
Garibay K. Angel, ob. cit. pig. 47.

Madariaga Salvador de, El1 Corazdém de Piedra Verde, edit.
Sudamericana, Buenos Aires 1972, piég. 18.

Estos cohsejos se deban por dos razones: 1.- porque si
llevaba vida sana los hijos nacerén fuertes y robustos y
2.- por el contrario si llevaban conducta malsana, se -

volvia pélidos y descoloridos.

Soustelle Jacques, obh. cit., pig. 68.
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CAPITULO SEGUNDDO

SUMARIO 1. El Concepto de la Patria Potestad

II. Naturaleza Juridica de la Patria Potestad.
II1. Caracteres de 1la Relacifn Paterno Filial.
IV. Personas Sometidas a la Patria Potestad.

V. Personas que Ejercen la Patira Potestad. VI.
Efectos de la Patria Potestad. 1. Efectos con
relacién a las personas. a)Respecto a los some-
tidos a la Patria Potestad. b) Respecto a las
personas que la ejercen. 1. La Custodia 2. De-
ber de Educacién. 3. Derecho de los padres a
aplicar correctivos. 4. Obligaci6n de proveer
al mantenimiento de los hijos. 5. La represen-
taciébn legal de la persona menor. II. Efectos
de la Patria Potestad con relacién a los bienes
de los hijos. VI. Extincién, pérdida y suspen--
cién de la patria potestad. VII. Citas Bjibliogri-
ficas.
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CAPITULO II
LA PATRIA POTESTAD

I. E1 Concepto de 1z Patria Potestad.

Mencionaremos las siguientes definiciones, para postefior--
mente tratar de llegar a una conclusidn:

Ignacio Galindo Garfias sostiene que... "El concepto de pa-
tria potestad es la autoridad atribuida a los. padres para -
el cumplimiento del deber de educar y proteger a sus hijos
menores de edad, no emancipados. En esa manera, aquella au-
toridad no es propiamente una potestad, sino una funcién --
propia de la paternidad y de la maternidad". (1)

Es importante sefialar, que este autor destaca que la patria
potestad toma su origen de 1la filiacién y que por lo mismo
serd ejercida sobre los hijos nacidos de matrimonio, los ha
bidos fuera de &1 o los adoptivos. '

Por su parte Antonio de Ibarrola, nos explica que "repasan-
do 1o acaecido en &pocas antiguas, podriamos decir, sin te-
moTr a8 equivocarnos, que es en Roma, realmente donde existid
la patria potestad, porque ain cuando hoy existe una insti-
tucidn que conserve aquél nombre y que se refiere a las re-
laciones del padre con el hijo, no es en verdad potestad al
guna, -sino un conjunto de obligaciones asistidas de algunos
derechos que hacen posible el cumplimiento de aquéllas. Po
driamos definir lo que llamamos hoy patria potestad como --
unag sumisién del]l padre a las necesidades del hijo y de la -
sociedad”. (2)
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Rafael de Pina expresa . que "1a patria potestad se define

como el conjunto de facultades, que suponen también debe--
res, conferidas a quienes 13 ejercen en relacifn a las per
sonas y bienes de los sujetos a ella, con ¢l objeto de sal
vaguadarlas en la medida necesaria". (3).

Planiol y Ripert piensan que "la patris protestad es el --
conjunto de derechos y de las facultades que 1la ley conce-
de al padre y a8 la madre sobre la persona y sobre los bie-
nes de sus hijos".

"Dichos derechos y facultades no les son concedidos sino -
como consecuencia de los pesados deberes que tiene que cum
Plir y que no tienen otro objeto que hacerles posible el -
mantenimiento y la educacidn del hijo".(4).

Por su parte el C6digo Civil vigente, se abstiene de dar -
una definicidn de 1o que es la patria potestad, limiténdo-
se Gnicamente a establecer quiénes la ejercen y los que =--
estéin sometidos &2 1la misma (articulos 412 y 414 del‘c.c.).

Partiendo de las definiciones aceptadas podemos concluir -
que la patria potestad es un conjunto de obligscibnes y --
derechos que se confieren a quien estfin en posibilidad de
ejercerla conforme a la ley, para que de ests manera se -~
puedan satisfacer las necesidades de los menores.

‘Pensamos que es mejor hablar de necesidades, como seflala -

Ibarrola, porque asf se entenderf que se trata del aspecto
espiritual y material de la persona.

Creemos que la solucidn de nuestro Cédigo Civil, al no to-'

mar en cuenta la existencia de matrimonio para originar la
patria potestad, es muy acertada, ya que &sta nace de ia -
filiacidn establecida legalmente protegiendo de esta mane-
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ra a los menores. Es deber de toda persona por el sblo --
hecho de concebir a sus hijos sufragar de acuerdo con sus
_posibilidades las necesidades de los mismos. Ahora bien,
como es sabido en nuestro pais, sobre todo en las clases -
menos favorecidas, existe un alto Indice de concubinato, -
etc., por 1o que creemos que con esta postura se estl ac--
tuando en interés del nifio.

Segiin 1la opinién de Rotondi, se puede ver como, los auto--
res, en general, reconocen que actualmente la patria potes
" tad, mfs que una verdadera potestad o un derecho de inte--

rés de quien la ejercita, es una institucién que tiene una
funcidn protectora de los hijos durante su menor edad y ~-
una carga impuesta a quien debe ejercitarla®.(5).

" I1 Naturaleza de la Patria Potestad.

En el logro de las finalidades propuestas, existe eviden-
temente el interés de los padres que deben coincidir con
el interé&s general del grupo social. En la naturaleza --
jhridicn de la patria potestad, encontramos que si bien -
"es un cargo de derecho privado, se ejerce en interés pi--
.'blico". ‘

"Desde el punto de vista interno, la patria potestad orga-
nizada para el cumplimiento de una funcién protectora de -
los hijos menores, estd constituida primordisalmente por un
conjunto de facultades. Desde el punto de vista externo,
la patria potestad se presenta como un derecho subjetivo;
quiere decirse que frente a todo poder exterior de la fa-
milia, el titular de 1la patria potestad tiene un derecho
subjetivopersonalisimo....".(6).

IIT Caracteres de la Relacién Paterno-Filial.
Siguiendo s Galindo Garfias, seflalaremos que los caracte-
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res de ésta, son los siguientes:

La patria potestad es irrenunciable, seglin se desprende --
del artfculo 448, que a la letra dice: '

*La patria potestad no es renunciable, pero aquellos a ---
quienes corresponda ejercerla puedan excusarse:

1. Cuando tengan sesenta afios cumplidos;
2. Cuando por su mal estado habitual de salud no puedan
atender a su desempefio.

“Las razones por las que se establece la irrenunciabilidad
del cargo, derivan de su propia naturaleza. En primer --

lugar, porque su ejercicio es de interés piblico. La fami-
iia, la sociedad y el Estado tienen interés en la adecuads
formacifn de los menores. En segundo lugar, porque el ar-
ticulo 6o. del C6digo Civil establece que s8lo pueden re--
nunciarse los derechos privados que no afecten directamen-
te el interés pliblico, cuando la renuncia no perjudique de
rechos de terceros. En el caso, la renuncia al ejercicio

de la patria potestad por el ascendiente que debe desempe-
fiar el cargo, implicaria el abandono del deber de guarda y
proteccidén de los hijos y perjudicaria los derechos de los
menores que se encuentran bajo ella". (7).

Asimismo, es la patria potestad intrasferible.
Nos explica Galindo Garfias que los derechos y los deberes
que integran la patria potestad estén fuera del comercio.

La patria potestad considerindola exclusivamente desde el
punto de vista de las facultades que confiere a su titular,

estd constituida por un conjunto de derechos personalisimos,

dinherentes a la persona misma del progenitor o del ascen--
diente a quien corresponda el ejercicio de ella". "Excep-
cionalmente, la patria potestad se transmite en el caso de
adopcidn. En efecto, el articulo 403 del C8digo Civil es-
tablece que los derechos y las obligaciones que resultan -
del parentesco natural, no se extinguen por 1a adopcibn, -
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excepto la patria potestad que serd transferida al adoptan
te; salvo que el adoptante esté& casado con alguno de los -
progenitores del adoptado, porque entonces se ejercerf por
ambos c6nyuges". “La patria potestad es itrasmisible por

la voluntad de los particulares; s8lo puede transmitirse -
como consecuencia de que el juez de lo familiar haya apro-
bado la adopcidn, como medida protectora del interés del -

adoptado™. (8).

Por iltimo, diremos que es imprescriptible, ya que los de-
rechos y deberes derivados de 1la patria potestad no se ==--
extinguen por el transcurso del tiempo.

IV Personas Sometidas a la Patria Potestad.

Nuestro Cédigio Civil es muy claro sobre este punto y asi -
en el articulo 412 nos explica lo siguiente:

"Los hijos menores de edad estin bajo la patria potestad -
mientras exista alguno de los ascendientes que deba ejer -
cerla conforme a la ley".

Sobre esta cuestiln parecen concordar todas las legislacio
nes, en opinién de Luis Fernindez Clerigo; la diferencia -
estriba tan s810 en la edad fijada para mayor edad o en su
caso pars la emancipacién.

Debemos recordar, que en nuestro derecho al cumplir los --
dieciocho afios se alcanzs la mayoria de edad y por tanto -
se adquiere, en principio, plena capacidad de ejercicio.

Es requisito, asimismo, pars poder ejercer la patria potes
tad sobre el menor, que &ste no se encuentre emancipado --
por virtud del matrimonio.
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V Personas que Ejercen la Patria Potestad.

-"La patria pétestad sobre 1os hijos de matrimonio se ejer-
ce:
1. Por el padre y la madre;

I11. Por el abuelo y 1a abuela paternos;
I11. Por el abuelo y 1la abuela maternos" (art. 414 del c.c

En el derecho francés no ocurre de ests manera, ya que la
patria potestad no pertenece mis que al padre y a i1a madre

En éste los abuelos no poseen la patria potéstad. Sin em-
bargo, en opinidn de Mazeaud, la jurisprudencia extiende a
los mismos el articulo 371 del C8digo Civil francés que --
dispone: "El hijo, a toda edad, debe hornar y respetar a -
sus padres'; y asi deducen de &sto que los ascendientes -~
tienen derecho de recibir a sus nietos y el de correspon--
derse con ellos.

Adenfis, en nuestro derecho se concede el ejercicio conjun-
to de 1a patria potestad al padre y a l1la madre. En cambio
en el francés no ocurre asi.

En el sistema francé&s si bien es cierto que el Cbdigo Ci--
vil sefala que la patria potestad "pertenece al padre y a

la madre", también lo es que ambos no se encuentran coloca
dos en un mismo plano, ya que el ejercico de &sta se le --
confiere solamente a uno de ellos. Es asi, como se esta--
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blece que la autoridad paterna '"durante el matrimonio...es

ejercida por el padre en su carficter de cabeza de familia"

Consideramos que el sistema seguido por nuestro Cédigo Ci-
vil es mis acertado, ya que pugna por una mayor igualdad -
‘entre el hombre y 1la mujer, lo que beneficia al nino; so--
bre todo en un pafs como el nuestro en donde el 1llamado --



"machismo'" es muy frecuente. Asi la madre se encuentra en
la posibilidad de hacer valer sus derechos para la defensa
del menor.

En cuanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio, el Cédi

go Civil establece que si los dos progenitores lo han receg
nocido y viven juntos, ejerceridn ambos la patria potestad
(art.415 del c.c.).

En caso de que vivan separados se observari lo que dispo--
nen los articulos 380 y 381, que sefialan lo siguiente:

""Cuando el padre y la madre que no vivan juntos reconozcan
al hijo en un mismo acto, convendran cual de los dos ejer-
cerd la custodia; y en caso de que no lo hicieren, el Jue:z
de lo Familiar del lugar, oyendo a los padres y al Ministe

rio Plblico resolveri lo que creyere mis conveniente a los.

intereses del menor",

"En caso de que el reconocimiento se efeclie sucesivamente
por los padres ﬁue no viven juntos, ejerceri la custodia -
el que primero hubiere reconocido, salvo que se conviniere
otra cosa entre los padres, y siempre que el Juez de lo --
Familiar del lugar no creyere necesario modificar el con--
venio por causa grave, con audiencia de los interesados y
del Ministerio PGblico".

Asimismo, establece el artfculo 416 del Cédigo Civil que -
"en los casos previstos en los articulps 380 y 381, cuando
por cualquier circunstancia deje de éjercer la patria po--
testad alguno de los padres, entrar8 a ejercerla el otro".

Si los padres del hijr que ha nacido fuera de matrimonio -
se separan, continuari ejerciendo la patria potestad, en -
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caso de que no se pongan de acuerdo sobre el punto, el pro
genitor que designe el Juez, pero deberi siempre tomar --
en cuenta el interés del hijo (art. 417 del c.c.).

En caso de que falten los dos padres, ejercerén la patria
potestad sobre el menor los demis ascendientes a que se ~-
refieren las fracciones II y III del articulo 414, pero se
hard en el orden que lo determine el Juez de lo Familiar,
tomando en cuenta las circunstancias del caso (art.418 del

c.C.).

En cuanto al hijo adoptivo, la patria potestad se ejercerd
Gnicamente por las personas que lo adopten (art.419).

"Solamente por falta o por impedimento de todos los llama-
dos preferentemente entrarin al ejercicio de 1la patria - -
potestad los que sigan en el orden establecido en los arti
culos anteriores. Si s6lo faltare alguna de las dos per-~
sonas a quienes corresponde ejercer la patria potestad, 1la
que quede continuari en el ejercicio de ese derecho' (art.

420 del c.c.).

VI Efectos de 1a7Patria Potestad

Como ya se sabe la patria potestad se ejerce sobre la per-
sona y los bienes de 1los hijos y '"su ejercicio queda suje-
to en cuanto a la guarda y educacidén de los menores, a las
modalidades que le impriman las resoluciones que se dicten
de acuerdo con la Ley Sobre Prevision Social de l1la Delin--
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cuencia Infantil en el Distrito Federal' (art.413 del c.c.).

A. EFECTOS CON RELACION A LAS PERSONAS
a) Respecto a los sometidos a la patria potestad.

En primer lugar existe un deber de respeto y obediencia --



contenido en el articulo 411, que sefiala:

“Los hijos, cualesquiera que sea su estado y condicion, -~
deben honrar y respetar a sus padres y demlis ascendientes™.

Este deber no se extingue al terminar la patria potestad,
ya que es de carédcter predominantemente €tico y por lo mis
mo es consecuencia de la relacién paterno~filial, en senti
do amplio,‘como dice Rafael de Pina.

"Durante el estado de minoridad del hijo y mientras se en-

cuentre bajo la autoridad de sus padres, el deber de respe
to y honra impuesto por el articulo 411, lleva anexo el --
deber de obediencia hacia los ascendientes que ejercen la

autoridad paterna”. (9)

En segundo lugar el hijo tiene el deber de convivencia con
sus padres, lo que se desprende del articulo 421 del Cédi-
go Civil, el cual sefiala que los que se encuentren someti-
dos a la patria potestad, no podrin dejar la casa de los -~

que la ejercen sin su permiso o bien mediante decreto de -
la autoridad competente.

Ademds Ignacio Galindo Garfias, habla del deber de atencidn
Yy socorro hacia los padres. Sin embargo, noe hace ningdn co
mentario al respecto. Nosostros pensamos que puede referir
se a la obligacidén de los hijos de dar alimentos a sus - -
ascendientes impuesta por el articulo 304 del Cddigo Civil
con implicaciones. importantes de orden ético y moral.

b) Respecto a las personas que 1la ejercen.

1. Derecho de Guarda.

Planiol y Ripert nos dicen, que en un sentido amplio “la -
guarda del hijo comprende todos los derechos que se ejer--
cen sobre su persona, excepcibén hecha del derecho de hacer
lo encarcelar. En sentido estricto comprende especialmen-
te el dereche de retener al hijo en el lugar es;ogido por



los padres", (10)

Asi nuestro C6digo Civil, en su articulo 421 establece que:
mientras estuviere el hijo en la patria potestad, no podra
dejar la casa de los que la ejercen sin permiso de ellos o
decreto de la autoridad competente'.

Pero el padre no solamente tiene el derecho sino también el
deber de ejercer su guarda sobre el hijo. Por eso el abandg
no de los mismos es causa de pérdida de la patria potestad

(ATt. 444, fraccidn 1lV) y enciertos casos puede tipificarse
como un delito.

Nuestro C&digo Penal, sefiala en su articulo 336 que: '"al -
que sin motivo justificado abandone a sus hijos o a su cén
yuge, sin recursos para atender a sus necesidades de sub--
sistencia, le aplicarin de un mes a cinco afios de prisidn,
privacidén de los derechos de familia, y pago, como Tepara-
cién del dafio, de las cantidades no suministradas oportuna
mente por el acusado".

No obstante este derecho de los hijos, la legislacidn no -
puede cerrar los ojos ante la irresponsabilidad de muchos
padres que no desean a sus hijos y para evitar abortos e
infanticidios ha permitido que se entreguen a los pequefios,
por ejemplo, en la Casa Hogar DIF,

Asi 1o reconoci8 el derecho francés y Plan;ol y Ripert nos
explican que: "no obstante, el temor de los abortos y de -
los infanticidios hacen necesaria una cierta tolerancia. -
Por eso un decreto del 19 de enero de 1811 ha consagrado

el sistema de tornos, aparatos mbviles que permiten deposi
tar un nifio en el hospicio sin ser visto. Esos tornos han
sido cerrados uno después de otro, a partir de 1823, pero
los inconvenientes de esta clausura se han manifestado tan
claramente que la Ley de 27 de junio de 1904, preve nueva-
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mente la admisién de nifios en los hospicios.." (11).

Asimismo, es importante sefialar lo referente a la patria -
potestad y el derecho de visita cuando los padres viven se
parados a raiz del divorcio.

Esta designacidén se tomari de mutuo acuerdo entre los con-
yuges y se someteri a la aprobacidn del jeuz en el caso de
divorcio voluntario.

Creemos que por virtud del divorcio se afecta la situacidmn
social y emocional de los menores. Sin embargo, como muy

frecuentemente los progenitores carecen de honradez y de -~
tranquilidad emocional en un momento de conflicto resulta

trascendente que el estado encuentre mecanismos de protec-
cidén sino es poéible que sean de conciliacibn para todos -
los miembros de la familia.

Nuestro C6digo Civil, preve 1las soluciones a las que puede
recurrirse para el caso de que el titular del derecho de -
visita no contribuya en todo lo que debe a la educacidn de
sus menores hijos:

a) es posible conseguir la pérdida de la patria potestad
preceptuada en el articulo 444 de ese ordenamiento,.

b) Esta también prevista la suspensidén de 1a patria potes

tad de acuerdo con lo que dispone el articulo 447 --
fraccién II1 del propio Cddigo.

Es el cbOnyuge que conserva la custodia de los menores el -
que intervendri directamente en la formac1on fisica, 1nte-
lectual y espiritual de 1los mismos.

Es por &sto, que es muy importante que los jueces estén --
conscientes de 1la necesidad de sobreponer los intereses de
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los menores, al de los cbnyuges, quienes en algunas oca-~--
siones utilizan a los menores hijos como un medio de pre--
sién para constrefiir a alguno de los progenitores, sin im-
portarles el dafio que puedan sufrir los hijos por la disolu
cidon de la familia. .

Antonio de Ibarrola nos explica la férmula en que afecta -
el divorcio de los padres a los hijos de la siguiente mane-
ra:

"Notemos que el vivir en un hogar truncado nos marca para
toda la vida. Al hijo le faltarid el calor de un verdadero
hogar, de un hogar completo... y estamos hablando de un =--
divorcio realizado en lo que podria llamarse las mejores -
condiciones.

Se complica el problema cuando los nifios son mezclados en
el problema e incitados a tomar partido, utilizando como -
un medio de presidn, educados en un clima conflictivo..."

"...En.los términos del articulo 14 constitucional; es -~
nuestra opinién que es bien importante -escuchar 1la opinidén
Y puntos de vista de los nifios, por si a través de un tu--
toTr que los represente.

Y al respecto, por lo que hace al divorcio vincular, hay -
que hacer notar lo siguiente:

a) El1 molestar tan hondamente resentido por el hijo, engen
dra en &1 perturbaciones fisicas, pérdidé de suefio, del
apetito, perturbaciones nerviosas y tambié&n perturbacio
nes psicoldgicas:

Clara tendencia al robo, a 1la mentira, a la fuga. Un --
sentimiento de agresividad contra todo lo que lo rodea,
inclusive contra la intervencidn de un aparato judicial
inexplicable para é1.
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b)

c)

d)

e)

)

g)

En una familia en la que hay un ausente, &ste sigue pre
sente por su ausencia misma, por la falta que crea. El

nifio tiende a idealizar al ausente y se refugia en el -
recuerdo para olvidar el presente. Es la tragedia cuan
do el padre o la madre han escogido hacer su vida lejos
de sus hijos.

Y el adolescente se convierta en un escéptico ante la -
realidad del amor. Habia creido &1 que sus padres se

amarian para siempre.... y entonces, ;dbénde buscari el
amor &17

Clara estd que los efectos del divorcio sobre el compor
tamiento del joven variarin la naturaleza y la intensi-
dad con el - caricter del nifio y del adolescente, el nGme
ro de hermanos y hermanas, 1la edad en el momento de la
separacidn...

Y el nifio no entiende cuanto esti pasando... y tiene de
recho a saberlo...

Corresponde a los padres reconocer, aceptar el estado -

presente y asumirlo con dignidad a fin de asegurar el -
clima en que el nifio ha de desarrollarse. Este necesi-
ta apoyarse en imlgenes dignas de sus padres, sin fijar
se en el fracaso de 1a pareja. En todo caso pueden los
padres mantenerse en su papel de educadores.

Nifios educados sin su padre o su madre, necesitan una -~
presencia viril o femenina: de un tio, un padrino, que
evite el repliegue excesivo sobre la madre o el padre.
Corresponde a todos brindar amistad calurosa y eficaz
al hogar querido que tan especialmente necesita.

Esperamos que un Cddigo del Niflo sepa hacer frente a tan-
tas y tan variadas dificultades. Mejor que C&digo, debe -
figurar esplendorosamente la proteccidén al nifio dentro de
nuestro Cddigo Civil'™, (12).



Pero no obstante estas valiosas ideas, nos tenemos que en-
frentar a una realidad:  El divorcio existe en nuestra le-
gislacidén y por lo mismo es conveniente analizar como ha -
sido el problema de los menores en la misma.

"En relacidn a é&ste derecho de visiétas, debemos tomar en
‘cuenta que no es ajeno a la patria potestad. SO6lo tiene -
el derecho de visitas quien conserva la patria potestad; -
por lo tanto quien la pierde perderi, consecuentemente el
derecho de visitas. El derecho de visitas trae implicito
el cumplimiento de los deberes y obligaciones de quien --
ejerce la patria potestad. Si el progenitor no ejerce el
derecho de visitas no esti cumpliendo como padre y, como
consecuencia, el no ejercicio del derecho de visitas trae
implicita su pérdida al no haber cumplido los deberes y --
obligaciones que le impone la patria potestad".(13).

Nuestro Cddigo Civil en su articulo 283 preceptia en que -
situacidn quedan los hijos. Dicho ordenamiento sufrié una
importante modificacién en el Decreto Publicado en el Dia-
rio Oficial el 27 de Diciembre de 1983.

Anteriormente, &ste articulo seguia el criterio de privar
al cényuge culpable de la patria potestad y decia 1o si---
guiente:

*La sentencia de divorcio fijar8 la situacién de los hijos
conforme a las reglas siguientes:

Primera: Cuando la causa de divorcio estuviere comprendida
en las fracciones I1,11,III,IV,V,VIII,XIV y XV del articulo
267, los hijos quedarin bajo la patria potestad del cényu-
ge no culpable. Si los dos fueren culpables, quedaridn ba-
jo la patria potestad del ascendiente que corresponda y si
no lo hubiere, se nombrari tutor.
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Segunda: Cuando las causas de divorcioestuvieren comprendi
da en las fracciones IX,X,XI,XII,XIII y XVI del articulo -
267, los hijos quedarén bajo la patria potestad del conyu-
ge inocente; pero a la muerte de é€ste el cdnyuge culpable

recuperarid la patria potestad; si los dos cdnyuges fueren

culpables, se les suspenderi en el ejercicio de la patria

potestad hasta la muerte de uno de ellos, recobrindola el

otro al acaecer &sta. Entre tanto los hijos quedarin bajo

la patria potestad del ascendiente que corresponda y si -

no hay quien la ejerza, se les nombrari tutor.

Tercera: En el caso de las fracciones VI y VII del arti-
culo 267, los hijos quedarin en poder del cdényuge sano, =--
pero el consorte enfermo conservari los demids derechos so-~
bre la persona y bienes de los hijos".

Es decir, que en la primera parte de este articulo, no se

da la posibilidad al cényuge culpable para recuperar la -

patria potestad que ha perdido, de acuerdo con lo estable-
cido por el artficulo 444, fraccibébmn 11, por pensarse que =--~
existe una grave inmoralidad.

No ocurre lo mismo con la segunda regla, ya que se piensa
que hay una inmoralidad menor y por lo mismo el culpable -
la podr& recuperar, al estar Gnicamente suspendida, en los
términos del articulo 447 del Cddigo Civil.

Con respecto a la tercera regla cabe decir, que al no ha--
ber culpabilidad por parte de ninguno de los cdnyuges es -
justo que no se le despoje de la patria potestad.

Rojina Villegas opinaba con respecto a este articulo que -
“tomando en cuenta este criterio que se desprende del ----
articulo 283, deberiaua ser causas muy graves, ciertos deli
tos o ciertos hechos inmorales, los que se sansionasen con



la pérdida definitiva de la patria potestad, y ante las --
otras causas de divorcio que no presentan tal gravedad,
el cdnyuge culpable sélo deberia perder la patria potestad
mientras viviese el inocente. Sin embargo, sin un crite--
rio explicable, sin que haya una verdadera razémn, sino por
el contrario una arbitrariedad manifiesta, el articulo 283
sefiala casos en los cuales un cSnyuge pierde la patria po-
testad, haciendo intervenir tanto causas muy graves, o que
no presentan esa gravedad, y a su vez, toma en cuenta di--
versidad de causas unas graves y otras de menor gravedad,
para que durante la vida del cdényuge inocente se prive al
culpable de esa patria potestad...'(14)

Este articulo contenia algunas normas realmente injustas,
ya que a veces se priva al cényuge culpable de la patria -
potestad por razones que no tenian nada que ver con el - -
buen desarrollo de los hijos.

De ahi que era evidente la necesidad de reformar este ----
articulo, lo que se hizo en los siguientes términos:

""La sentencia de divorcio fijari 1a situacién de los hijos
para lo cual el juez gozarid de las mds amplias facultades
para Tresolver lo relativo a los derechos y obligaciones --
inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspensién o
limitacidn, segin el caso, y en especial a la custodia, -~
y al cuidado de los hijos, debiendc obtener.los elementos
de juicio necesario para ello. E1 juez observard las nor-
mas del presente Cddigo para los fines de llamar al ejer--
cicio de la patria potestad, a quien legalmente tenga dere
cho a ello, en su caso, o designar tutor".

Con respecto a este articulo nos gustaria aclarar lo si --
guiente:

a) En primer término consideramos que es conveniente sefia-
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b)

lar que significa fijar la situacién de los hijos. Pen
samos que se refiere al heche de que con motivo del di-
vorcio, es obvio que las relaciones de los padres cam -
bien muy especialmente en todo lo relacionado con el =--
ejercicio de la patria potestad. Por lo anterior el =--
juez competente proteja y tutele todo lo necesario en -
favor de los hijos.

Los hijos establecerdn una relacién muy diferente con =~
el progenitor que los tenga bajo su custodia, que con -~
aquel que finicamente ejerza el derecho de visita. Es -
por ésto, que se hace patente la necesidad de que a tra
vés de una sentencia, se determine 1o concerniente a --
los derechos y obligaciones que lleva implicita la pa--
tria potestad.

Asimismo, nos preguntamos que debe entenderse por amplias
facultades. Como ya habiamos mencionado bajo la anterior
redaccidén de ese articulo, el juez debia resolver con -

forme a una serie de reglas taxativas, las cuales en --

algunos casos se presentaban como poco equitativas. Por

ésto, se pensS que resultarfa muy benefico para los in-

teresados si hubiere una reforma.

El juez de acuerdo con la actual redaccibn, resolverd con-

forme a su criterio legal y rectamente formado lo relativo

a la patria potestad; por lo anterior, nos preguntamos cua

les serdn sus limitaciones del juez en esta materia. Encon

tramos dos - que se desprenden del articulo 283, ya que se -

habla de 1a obligacién del juez de allegarse los elementos

de juicio necesario, asi como de la obligacibn de este fun-
cionario de respetar las normas del C&6digo Civil para los -
fines de llamar al ejercicio de la patria potestad a quien

legalmente tenga derecho a ello.

Pensamos que con ese articulo se hace evidente la necesi--
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dad del juez de escuchar a los conyuges y parientes que --
menciona el precepto legal.

Son éstos elementos de juicio de una gran importancia, ya

que por un lado el conocimiento de la forma de ser de los

cbnyuges permitird decidir al juez lo mejor para los hijos
Ademfis 1la opinidén de los abuelos, tios o hermanos mayores

favorecen el tomar una resolucifn mas acertada, ya que por
su cercania con los interesados, saben de una manera mis -
exacta lo que realmente ocasiona el conflicto familiar. --
De ése modo en el articulo 283 se introduce el concepto de
"limitacidén®" de la patria potestad, lo que no se encuentra
reglamentado en nuestro Cédigo Civil.

La limitacién de la patria potestad, puede darse tanto en
en el padre que conserve la custodia,como en aquelque tenga
el llamado "Derecho de Visita". Serid este Gltimo el que -
vea restringido sus derechos de una manera considerable; -
es decir que sufrird alguna limitacidén al ejercicio de 1la
patria potestad. '

Debemos preguntarnos ahora, si la reforma que sufrié el --
articulo 283 del C6digo Civil resuelve el problema de los -
menores o en realidad lo complica més. Parece que el le--
gislador siguid el sistema establecido por el Cédigo Civil
Suizo, del cual Luis Fernindez Clérigo dice, que en lugar
de consignar reglas taxativas, otorga a la autoridad judi-
cial un amplio arbitrio para decidir lo relativo a la si--
tuacidn de los hijos y al ejercicio de l1la patrias potestad
sobre los mismos, asfi como también respecto a las relacio-
nes personales entre padre e hijo.

Empero creemos, que aqui el legislador se ha apartado de -
la realidad, olvidando que algunas veces nuestros funciona
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rios judiciales se desentienden de su deber al no impartir
correctamente la justicia. Pensamos que esta forma de re-
solver el problema tGnicamente serd viable cuandec nuestros

jueces se preocupen de los juicios de divorcio, dindoles -
la importancia que en el orden social, familiar y humano -

tienen.

2. DEBER DE EDUCACION.
Se consagra este deber en el articulo 422 del Cédigo Civil,
que a la letra dice:

"A las personas que tienen al hijo bajo su patria potestad
incumbe la obligacidn de educarlos convenientemente.

Cuando llege a conocimiento de los Consejos Locales de Tute
la que las personas de que se trata no cumplen esta obliga
cidén, lo avisardn al Ministerio Piblico para que promueva

lo que corresponda".

Bien dicen Planiol y Ripert, que '"el cuidado de dirigir 1la
educacién del hijo, de vigilar su conducta, de formar su -
caricter, es la parte esencial de 1a misibn de los padres"
(15).

Ademds no debemos olvidar que conforme al articulo 3o0. ---
constitucional, la educacidn primaria es obligatoria y en

caso de que la imparta el Estado ser8 gratuita.

Para terminar este punto, nos gustaria transcribir las pa-
labras de Atonio de Ibarrola, en donde nos dice que: "La -
educacion del nifio comienza desde su concepcidbn. Mas bien,
como dicen muchos filbésofos, muchas generaciones antes de -
que llegue al mundo.. Pocos aflos transcurren y el nifio se
dirige a lo desconocido con la avidez del hambriento, como
dijera Olga Rodriguez Cazo de Beltrin (Senal 1117, 11 sept.,
1976). Siempre seguirid siendo el arte de las artes educar
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a un nifio. La patria potestad que impone el derecho de --
educar, impone también la obligacidn de hacerlo en forma -
serena, justa, verdadera y comprensiva. Si predicamos con
el ejemplo, seremos no sblo obedecidos, sino seguidos. La
fuerza mis poderosa para la formacidn de los valores mora-
les es la religidn, por las actitudes que despierta y los

valores que establece. Siente el nifio la necesidad de se-
guridad y de amor". "La televisidén, ventana midgica abier-
ta sobre el universo, puede servir al nifio para bien o ---
para mal, segiin el uso que los padres deban darle. Cada -
que nace un nifio surge 1a interrogacidn: ;qué serd de é17.
Exige la misma respuesta: este nifo serd lo que sus padres
le ayuden a ser. Y agrega Pio XII: "Para que esta esperan
za no defraude, sino que se realice plenamente, hay que =--
educar al nifio y educarlo bien. Educacién fisica que for-

talezca las energias del cuerpo, educacidén intelectual que

desarrolle y enriquezca los recursos del espiritu, educa--
cidén moral y religiosa que ilumine y gufie a la inteligen--
cia, que forme y fortifique la voluntad, que discipline y
santifique las costumbres y dé asi a la imagen de Dios una
semejanza con el prototipo divino, que 1a haga digna de --
figurar en los palacios enternos" (radio mensaje al IV Con
greso Interamericano, 1951)". '"Recuérdenlo quienes ejer--
cen la patria potestad. Si umn nifio vive en un ambiente de
criticas, aprende a condenar; si en uno de marxistas hosti
les, aprenderi a pelear; si vive ridiculizado, aprenderi
a ser timido; si vive en medio de castigos, aprenderi a --
sentirse culpable; si en medio de palabras de aliento, ---
aprende a tener confianza; si recibe palabras de alabanza,
aprende a apreciar; si vive en un ambiente de justicia, -~
aprende a tener fe; si en un ambiente de aprobécién, apren
de a quererse; si en uno de aceptacién y de amistad, apren
de a encontrar amor en el mundo'.(16).



Realmente creemos, como dice este autor, que el niho seré

1o que sus padres le ayuden a ser. De ahi la importancia

de los que ejercemos la patria potestad, ya que en nues--
tras manos esti el formar personas honorables y ciudadanos

responsables.

3. Derecho de los padres a aplicar correctivos.

El articulo 423 del Cddigo Civil sefiala que "para los efec
tos del articulo anterior los que ejerzan la patria potes-
tad o tengan hijos bajo su custodia, tienen la facultad de
corregirlos y la obligacibén de observar una conducta que -

sirva a éstos de ejemplo.

Las autoridades, en caso necesario, auxiliardn a esa perso
na haciendo uso de amonestaciones y correctivos que les ~-
presten el apoyo suficiente”

Es cominmente aceptado que los padres pueden aplicar a sus
hijos ligeros castigos, a fin de que logrenm que se sometan
a su autoridad, pero siempre y cuando vayan en interés --
del nifio y de la familia.

El abuso de este derecho acarrea la sancidn penal, estable
cida en ellarticulo 294, que dice:

"Las lesiones inferidas por quienes ejercen la patria potes

tad o 1la tutela, y en ejercicio del derecho de corregir,
no serfin punibles si fueren de 1las comprendidas en la pri-
mera parte del articulo 289, y ademids el autor no abusare
de su derecho, corrigiendo con crueldad o con inecesaria -

frecuencia".
Por su parte, el articulo 289 del Cédigo Penal, sefhala en

su primera parte que '"al que infiera un lesidn que no pon-
ga en peligro la vida del ofendido y tarde en sanar menos
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de quince dias, se le impondrén de tres diias a cuatro me-
mes de prisién, o multa de cinco a cincuenta pesos, o am--

bas sanciones a juicio del juez..."

Ademis pensamos, que el abuso de este derecho caeria den -
tro de la situacidn prevista por el articulo 444, en su --
"fraccién III del Cé&digo Civil, que sefiala como causa de =--
pérdida .de 1la patria potestad, las costumbres depravadas -
de los cdnyuges, malos tratos o abandono de sus deberes, -

cuando pudiera comprometerse la salud, la seguridad o la -~

moralidad de los hijos, aiin en el caso de que esos hechos
no cayeran bajo la sancidn de la ley penal.

Todos los que vivimos en este palis, sabemos que es muy co-
min, sobre tcdo en las clases menos favorecidas, que el --
padre, haciendo uso de su "machismo'", maltrate severamente
a sus hijos.

Pensamos que las autoridades deberian de tomar cartas en -
el asunto de una manera mis enérgica, a fin de proteger a
los menores de padres indignos como cducadores.

Bien dice el articulo 423 del Cddigo Civil, que los padres
tienen la obligacién de observar buena conducta, que sirva
de ejemplo a los menores; entonces nos preguntamos ; cbmo
puede el padre que llega alcoholizado a maltratar a sus -
hijos e inlcuso a su cdnyuge, pedir respeto y obediencia?.

Por Gltimo, nos gustaria aclarar que no debemos confundir

esta facultad de aplicar correctivos con el llamado '"‘de--

recho de correccién.

Este consistia en el derecho que los padres tenian de ha--
cer encarcelar a sus hijos. '"Concebido asi, ya desapare--
cibd. Resta unicamente a los padres el derecho de acudir al
Juez de lo Familiar y a los consejeros y funcionarios de -
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nuestro Consejo Tutelar para Menores,a fin de solicitar de .

ellos auxilio y asistencia educativos'".(17).

En el antiguo derecho francés el padre podia hacer que se
encarcelara a su hijo sin ningin motivo; pero como los abu
sos fueron enormes, los Parlamentos alentados por el Rey -
reaccionaron.

Asi fue como en una sentencia que establecia jurispruden--

cia el Parlamento de Paris resolvid en 1673, que el padre
no podia hacer que se encarcelara a su hijo mayor de 25 --
afos sin una carta sellada que se dirigia al Rey, que ejer
cia de esta manera cierta inspeccibdn.

Los redactores del C8digo Civil conservaron al padre ese -
derecho. No obstante las nuevas leyes han suprimido el -~
encierro en las prisiones y se ha reemplazadoc por una medi
da de colocacidn, ya sea en una casa de educacidén vigilada
Ya sea en otra institucién o en la casa de una persona ca-
ritativa.

Opina Mazeaud que "por consiguiente, en la actualidad no -
resulta ya exacto hablar de un derecho de correcién pater-
na; es el presidente del tribunal de menores el que, en --
realidad, es el titular de ese derecho; los padres tienen
solamente la posibilidad de acudir al presidente".

”...Incluso con las atenuaciones que le han sido introdu--
cidas, el derecho de correccidén debe ser condenado. Este

problema no es sino uno de los aspectos del problema de la

infancia desventurada, que debe recibir una solucién de --
conjunto, inspirada Ginicamente por los intereses del nifio,
Si 1a colocacién del hijo se revela necesaria, el derecho
de pedirla no debe ser dado a los padres, cuya culpa es --
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con frecuencia el origen de los extravios del hijo; sino -
al Ministerio Piblico, que debe ejercer, por medio de los
servicios de asistencia social, una amplia inspeccién so--
bre los hijos desventurados™.(18]).

4. Obligacidén de proveer al mantenimiento del Hijo.

"Lcs padres estfin obligados a dar alimentos a sus hijos. A
falta o por imposibilidad de los padres, la obligacién re-
cae en los demfis ascendientes por ambas lineas que estuvie
ren mis préximas en grado'" {art. 303 del c.c.)}.

No debemos olvidar que de acuerdo con nuestro Cddigo Civil,
en su articulo 308, los alimentos comprenden la comida, el
vestido, la habitacidn y la asistencia en caso de enferme-
dad. Pero ademis si se trata de menores, abarca los gas--
tos necesarios para que é&ste reciba la educacidn primaria,
asi como para proporcionarle algin oficio, arte. o profesidn
honestos y adecuados a su sexo y circunstancias personales.

Esta obligacidén alimentaria a que se refieren los articulos
anteriores no es especifica de la patria potestad, ya que
tienen su fuente en el parentesco y no desaparece con la -
mayor edad del hijo. No tendri otro limite que "la posi--
bilidad del que debe darlos y la necesidad del que debe --
recibirlos" (art. 311).

"Sin embargo, siendo la filiacibn el nexo mis fuerte de pa
rentesco y atendiendo a la funcidn esencial de 1a patria -
potestad que consiste en el cuidado y formacién de 1la per-
sona del hijo menor de edad no emancipado, este debe de --
proporcionar alimentos, tiene caracteres mis apremiantes y
ostensibles respecto de los ascendientes que ejercen la pa
tria potestad, por la naturaleza misma de la funcidn en la
que coinciden como ya se ha dicho, el interés familiar y -
el interés eétatal".(lQ).



Tratindose de la obligacidn de los ascendientes de propor-

cionar alimentos a los menores sobre los que ejercen la --

patria potestad, ésta reviste dos caracteristicas especia-

les: - .

~ La primera se desprende del articulo 319 del Cédigo Civil
que sefiala lo siguiente:
"En los casos en los que los que ejercen la patria potes
~tad gocen de la mitad el usufructo de los bienes del ---
hijo, el importe de los alimentos se deducir8 de dicha -~
mitad, y si esta no alcanza a cubrirlos, el exceso serd
‘de cuenta de los que ejerzan la patria potestad”.

- La segunda consiste en que la forma normal en que los --
ascendientes deben cumplir con la obligacién alimenticia,
es manteniendo al hijo en el senoc de la familia; en cam-
bio si deriva del parentesco en general, se cumple con -
esta obligacibén asignando una pensidn al acreedor de los

mismos (art. 309 del c¢.c.).

5. La representacién legal de la persona menor.

"Los que ejercen la patria potestad son legitimos represen
tantes de los que estin bajo ella....' (art. 425},

Asimismo, representan a sus hijos en juicio, pero no po---
drén celebrar ningin arreglo para terminarlo si no es con

el consentimiento de su consorte y con la autorizacién ju-
dicial cuando la ley lo requiera expresamente (ait. 427 del

c.C.).

En caso de que los que ejercen la patria potestad tengan -
algiin interés opuesto al de los hijos, serdn éstos iepre--
sentados en juicio y fuera de &1, por un tutor nombrado --
por el juez para el cazo (art. 440 del c.c.).



"La representacién legal del menor no emancipado, corres--
ponde a los ascendientes que ejercen la patria potestad y

es una consecuencia de que a ellos se ha encomendado el --
cuidado de la persona y de los bienes del menor; porque --
parece evidente que aquél que desempeﬁa esa funcién protec
tora, y ha asumido la responsabilidad de actuar en interés
del hijo, tenga a su cargo la representacidén de éste, su--
pliendo su incapacidad,con la celabracién de toda clase de
actos y.contratos, que el hijo no puede lleva a cabo por -
su estado de minoridad".(20).

B. Efectos con Relacién a los Bienes de los Hijos

Se sabe que la patria potestad se ejerce sobre los hijos -
menores de edad no emancipados, quienes en tanto no alcan-
cen la mayoria de edad, no pueden disponer libremente de -
su persona ni de sus bienes (art. 646 y 646 del c.c.).

Hay que tener en cuenta que "cuando 1la patria potestad se.
ejerza a la vez por el padre y por la madre, o por el abue
lo y 1a abuela, o por los adoptantes, el adminiStrador de
los bienes serd nombrado de comin acuerdo; pero eldesignado
consultard en todos los negocios a su consorte y requeriri
su consentimiento expreso para los actos mis impartantes de
la administracién, (art. 426 del c.c.).

También debemos hacer notar que nuestro Cbédigo Civil dife-
rencia los bienes del hijo en dos clases, a saber:

1. Bienes que adquiere por su trabajo, los cuales pertene-
cen en propiedad, administracidédm y usufructo al hijo; y

2. Bienes que adquiera por cualquier otro titulo, de los -
‘cuales la propiedad y la mitad del usufructo pertenecen
al hijo y la administracidn y la otra mitad del usufruc
to corresponden a las personas que ejerzan la patria --
potestad.



Sin embargo, si los hijos adquieren bienes por herencia, -
legado o donacién y el testador ha dispuesto que el usu=---
fructo pertenezca al hijo o se destine a un fin determina-
do, se estarid a lo sefitalado (art. 428, 429 y 430 del c.c.)

Es factible que los padres renuncien a su derecho de perci
bir la mitad del usufructo, siempre y cuando lo hagan cong
tar por escrito o de cualquier btro modo que no deje lugar
a duda (art. 431 del c.c.)}.

Como dice Ibarrola, los ingresos del menor quedan afecta-
dos, ante todo a su alimentacidn, la que debe ser propor-
cionada a la fortuna del mismo. Es asf, como nuestro C&6di
go Civil establece en su articulo 319 lo siguiente:

" En los casos en que los que ejerzan la patria potestad -
gocen de 1la mitad del ususfructo de los bienes del hijo, -
el importe de los alimentos se:deduciri de dicha mitad y si
ésta no alcanza a cubrirlos, el exceso serid de cuenta de -
los que ejerzan 1la patria potestad".

Por su parte el articulo 434 establece, que "el usufructo
de los bienes concedido a las personas que ejerzan la pa--
tria potestad, lleva consigo las obligaciones que expresa
el capitulo II del titulo VI (se refiere a los Alimentos),
y ademfs, las impuestas a los usufructuarios, con excep---
cifn de dar fianza, fuera de los casos siguientes:

I. Cuando los que ejerzan la patria potestad han sido de-
clarados en gquiebra o estén concursados; ‘

I1. Cuando contraiga ulteriores nupcias:

I1I. Cuando su administracidn sea notoriamente ruinosa =---
para los hijos",.



ilvv.

Este derecho de usufructo se extingue:

1. por la emancipacidn derivada del matrimonio o la mayor
edad de los hijos;

2, Por la pérdida de la patria potestad;

3. Por la renuncia (art. 438 del c.c.).

Asimismo, en caso de divorcio, el derecho de usufructo que
da perdido irremisiblemente para el c8nyuge culpable, como
sancién. El1 inocente se beneficiard con el mismo.

En caso de que los dos esposos sean culpables se verin pri
vados ambos del mismo.

En nuestro dereécho el usufructo existe tanto en la familia
legitima, ¢omo en 18 familia natural.

Ya se menciondfue alés que ejercen 1a patria potestad, co-
rresponde la administracidn de los bienes del hijo, pero -
€sto no implica que puedan disponer de los mismos, asi lo
establece el articulo 436 que sefiala lo siguiente:

"Los'que ejercen la patria potestad no pueden enajenar ni

agravar de ningfin modo los bienes inmuebles y los muebles -
preciosos que correspondan al hijo sino por causa de abso-
luta necesidad o de evidente beneficio y prevza la autori-
zacifn del juez conpetente.

Tampoco podrin celebPar contratos de arrendamiento por més
de cinco aflos, ni recibir la renta anticipada por mis de -
dos afios, vender valores comerciales, industriales, tfitu--
los de rentas, acciones, frutos y ganados por menor valor

del que se cotice en la plaza el dia de 1la venta; hacer --
donacién de los bienes de los hijos o remisién voluntaria

de los derechos de éstos,ni dar fianza en representacidn de
los hijos".




En el articulo siguiente, se tratan de proteger los intere
ses del hijo en caso de enajenarse un bien inmueble o un - .
mueble precioso, ya que se sefiala que el juez hari tomar -
las medidas necesarias para que el producto de la venta se
dedique al objeto a que se destind y para que el resto se
invierta en la adquisicién de un inmueble o se imponga con
segura hipoteca a favor del menor.

Ademés, el precio de la venta se depositard en una institu
cidén de crédito y quien ejerza la patria potestad, no po--
dri disponer de ella sin orden judicial.

En conclusidén podemos sefialar que los que ejercen la pa---
tria potestad sobre el menor, en su calidad de representan
tes legales de los mismo, {inicamente tendrféin facultades de
amdinistracidén, sin poder disponer de los bienes de sus --
hijos, salvo el caso de excepcidn establecido en la parte

final del articulo 436 del Cédigo Civil, ya citado.

Antes de continuar, nos gustaria dar una breve explicacién
de lo que se entiende por acto de administracidén y de domi
nio o disposicidn.

Es comﬁn.que cuando se habla de acto de disposicibn se =-=--
piensa en enajenacidn, sin embargo, no siempre ocurre asi.

Recordamos que en la citedra de Derecho Civil, se nos decia
que los actos de administracién eran aquellos tendientes a

conservar el bien y a hacerlo producir sin arriesgarlos. -

Por exclusidén todos los demas serin de dominio.

Un acto de conservacién serd aquel tendiente a impedir que
el bien sufra algin menoscabo. '

Ahora bien, si se trata de conservar el bien, pero ademis
de hacerlo producir arriesgindolo, estaremos en presencia
de un acto de dominio. ’
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Por Gltimo seflalaremos que las peréonas que ejercen la pa-
tria potestad tienemn obligacién de dar cuenta de la admi--
nistraciébn de los bienes de los hijos (art. 439 del c.c.).

Asimismo, los jueces tienen facultad de tomar las medidas
: necesarias para impedir que, por la mala administracidn de
quienes ejercen la patria potestad, los bienes del hijo se
derrochen o disminuyan, pero esta proteccifén deberasersol1
citado por las personas interesadas, por el menor cuando -~
hubiere cumplido catorce afios ¢ por el Ministerio Piblico
en todo caso {art. 441 del c.c.) y el articulo 442, orde--

na que les sean entregados a los hijos "“todos los bienes y
frutos que les pertenezcan".

En opinién de Galindo Garfias "la figura del buen padre de
familia”™ es el criteric que ha servido para juzgar de la -
buena administracién en la gestidn de los bienes ajenos",
Y continfia diciendo este autor que de "la interpretacidn -
de los articulos 430,441 y 442 del C6digo Civil.... se ---
puede concluir que las personas que ejercen la patria po--
testad estdn obligsdas a reparar los daflos que causen al -
menor sujeto a ellas, por su mala administracién y que te--
‘niendo en cuenta que la funcibdn de la patria potestad, es
el cuidado de la persona del hijo y la conservacidén de sus
bienes, estfin obligados a reparar el dgfio (disminucién pa-
trimonial) y el perjuicio (falta de ganacia licita que de-
biera haber obtenido el hijo, que causen al descendiente,
por los actos dafiosos contrarios a 1a conservacién del pa-.
trimonio del hijo, cuando no se ha extremado la atencidn -
que un diligente padre de familia pondria en el cuidado y
conservacion de los bienes de su hijo". (21)

EXTINCION, PERDIDA Y SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD

Nuestro Cddigo Civil distingue en esta materia los térmi--
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nos de acabr, perder y suspender.

Rafael de Pina nos explica la diferencia de la siguiente -
manera:

“"La patria potestad se acaba cuando, sin acto culpable por
parte de quien la ejerce, las leyes ponen fin a ella, sefia
lando ciertos acontecimientos por los cuales debe concluir
se pierde cuando por motivos en que aparece la culpabili--
dad del titular, en el cumplimiento de sus deberes, dispo-
ne la ley su privacidn; y se suspende, cuando por razbn de
alguna incapacidad no la puede seguir desempefiando quien -
l1a ejerce, o por haber sido este sentenciado a pena que --
lleve consigo la suspensibn". (22)

Opina Luis Fernfndez Cl&rigo, que las diferencias resultan
mUy escasas entre las legislaciones, en cuanto a las cau--
sas naturales y normales que producen con carfcter defini-
tivo 1a extincibén de la patria potestad, "pudiendo asegu--
rarse, en sintesis, que casi todas ellas reconocen unos --
mismos motivos, que pueden clasificarse en dos grupos dis-
tintos: cuasas naturales, como l8 muerte del hijo o de los
padres o ascendientes llamados a ejercerla, y la mayor ---
edad de aqﬁél: y otras legales, como la emancipacibn o la
adopcidn.."(23) ‘ ' '

I. Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra perso-
na en quien recaiga.
I1. Por la emancipacién derivada del matrimonio.

I11.Por 1la mayor edad del hijo".

En el primer supuesto, esta institucién debe ser sustitui-
da por la tutela. En el segundo, hay que hacer notar, que
en caso de que el matrimonio del menor se disuelva, este -
no recaeri en la patria potestad. (Art. 641, del C.C.).



"La patria potestad se pierde: -

I. Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a
la pérdida de ese derecho o cuando es condenado dos o mis
veces por delitos graves;

II. En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que -
dispone el articulo 283;

I11. Cuando por las costumbres de los padres, malos trata-
mientos o abandono de sus deberes pudiera comprometerse la
salud, la seguridad o la moralidad de los hijos, aun cuan-
do esos hechos no cayeren bajo la sancibén de la Ley penal;

IV. Por la exposicidn que el padre o la madre hicieren de
sus hijos o porque los dejen abandonados por mis de seis -
meses" (art. 444). ) )

Es de hacersenotar que en caso de pérdida del ejercicio de

la patria potestad, éstz no se extingue, sino que simple--
mente recaeri en otro progenitor y a falta o por imposibi-
lidad legal de éste, en los ascendientes de ulteriores gra
dos.

La Corte ha sostenido que el padre que no demuestra interés

alguno y descuida proveer. a la subsistencia, cuidado y edu

cacidén de su hijo menor, a pesar que, con mis o menos fa-
cilidad, tuvo a su alcance los medios para ello, debe per-
der 1la patria potestad de acuerdo con lo previsto por el ar-
ticulo 444, fraccibén IV del Cédigo Civil para el Distrito
Federal. Ademis, no impedird. que se caiga en esta situa-
cién el hecho de que el otro progenitor haya visto por é1
(Amparo directo 2101/1952, Resuelto el 8 de diciembre de
1952).
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No debemos dejar de mencionar que el articule 445 del Cé-
digo Civil, establece con claridad que "la madre o la ~--
abuela que pasen a segundas nupcias'no pierden por este -
hecho la patria potestad'". Este sistema es contrario al -~
que establecia la Ley de Relaciones Familiares y el Cddi-
go de 1884. Sin embargo, en este caso el marido no la ---
ejerce sobre los hijos del matrimonio anterior (Art. 446

del C.C.).

Por dltimo los casos en que se suSpende la patria potestad

son:

1.- Por la incapacidad declarada judicialmente;
2.- Por la ausencia declarada en forma; y

3.- Por sentencia condenatoria que imponga como pena esa
.suspension (Art. 447 del C.C.).

La patria potestad en caso de ausencia, debe entenderse -
en suspenso, respecto del ascendiente que ha desaparecido

de su domicilio, sin que se tenga noticia de su paradero,

o aunque haya dejado persona que lo represente, porque la -

patria potestad por la naturaleza y fundamento de la ins-

titucidn, es un cargo personalisimo que no puede ser ejer

cido -por medio de representante’. (24)
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CAPITULGO III

EL MENOR

I. CONCEPTO DEL MENOR.

Resulta dificil establecer el concepto del menor debido a que el
Cédigo Civil y la doctrina se limitan a decir Gnicamente -
cuando se alcanza la mayoria de edad, sin embargo, tratare
mos de explicar lo que este término significa y los alcan-
ces que tienen en nuestro derecho.

Segln la Enciclopedia Ilustrada de la Lengua Castellana, -
menor de edad es "el hijo de familia o pupilo que no ha --
llegado a la mayor edad". (1).

Es preciso aclarar que al hablar de hijo de familia o pu--
pilo, se quiere hacer mencién a los menores de edad que --
estin bajo la patria potestad o la tutela en su caso.

Ahora bién, en el Diccionario de Derecho de Rafael de Pina,
se establece que el menor es la "persona que no ha cumplido
todavia los 18 anos de edad (en México)". (2).

Consideramos, no'obstante, que para tener una mejor idea -
de lo que este término significh debemos partir de lo esta
blecido por nuestro C8digo Civil, que en sus articulos 24,
646 y 647 que dicen respectivamente:

"E1l mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente
de su persona y de sus bienes, salvo las limitaciones que

establece la ley".

"La mayor edad comienza a los dieciocho afos cumplidos'.

"El mayor de edad dispone libremente de su persona y de sus
bienes. Co
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Asi podemos sefialar como regla general, que en nuestro de-
recho el menor de edad es aquel que tiene capacidad de - -
goce, pero no dispone libremente de su persona y sus bie--
nes, salvo excepciones.

El articulo 22 de nuestro C8digo senala que la capacidad -
juridica de las personas fisicas se adquiere por el naci -
miento lo que debe entenderse que el menor de edad esti en
aptitud de ser titular de derechos o bien sujeto de obliga
" ‘ciones. ' )

'Al hablar de capacidad de obrar en el menor, se puede esta
blecer como regla general que carece de ella y por lo tan-
to tendréd que ejercitar sus derechos o contraer sus obliga
ciones por medio de su representante legal. No obstante,
-~ hay algunos actos que se les_permiteh realizar por si mis-
‘mds; pero més bien tienen el cardicter de excepcionales.

" Brevemente diremos que 1a capacidad de ejercicio es la ap-
titud para ejercer per si mismo sus derechos o contraer --
sus obligaciones. Si los articulos 24 y 647, nos sefialan
que el mayor de edad dispone libremente de su persona y de

- sus bieneé, es claro que el menor no se encuentra en posi-
bilidad de hacerlo. Ademis no debemos olvidar el articulo
23 que sefiala lo siguiente:

"La menor edad, el estado de interdiccibn y ‘las demiis inca
pacidades establecidas por la ley son restricciones a la -
peronalidad juridica; pero los incapaces pueden éjercitar

sus derechos o contraer sus obligaciones por medio de sus

representates".

Seglin la opinién de Rafael de Pina, tradicionalmente se =--
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han tomado en cuenta dos criterios para sefalar el limite
que separa a la mayoria de edad y que son los siguientes:
a) el que se determina por la aptitud intelectual; y b) el
que lo hace por el desarrollo fisico del individuo.

Este {iltimo criterio fue el que adoptd el Cddigo Civil pa-
ra el Distrito Federal en su articulo 646, ya citado ante-
riormente.

“El nGmero de anos que debe transcurrir para determinar la
mayor edad no se fija por concesifn caprichosa del legisla
dor, sino se funda en 1a conclusifén de la experiencia con
firmada por la ciencia, de acuerdo con 1a cual el ser hu--
mano, llegado a una edad determinada, segiin las circunstan
cias de tiempo y lugares, adquiere el estado de madurez --
mental y fisico que le permita gobernarse por si mismo en
cuanto a su persona y sus bienes".(3).

IX. BREVE ANTECEDENTE DE LA MINORIA DE EDAD.

En el derecho romano, segiin la opinibén de Guillermo A. Borda
la situacién de los meénores sufrif importantes cambios en
las distintas é&pocas, pues a medida que la experiencia lo
aconsejaba, se iban introduciendo reformas para lograr una
mejor proteccidn. Sefiala este mismo autor, que "“en los --
Gltimos tiempos se admitian estas tres categorias de meno -
res: 10. los infantes, menores de siete afios, incapaces ab-
solutos, afin para aquellos actos que pudieran benéficiarlos;
20. los infantia mayores, entre los siete afios y la pubertad
que primero se determinaba de acuerdo con el efectivo desa-
rrolado fisico, pero que Justiniano fij& en doce afios para
las mujeres y catorce para los hombre; en general podian -
realizar vdlidamente los actos que les eran ventajosos, --
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pero no los que les perjudicaban; 3o. los plberes, que en
el antiguo derecho eran plenamente capaces, pero luego se
fueron creando en su favor algunos beneficios con propdsi-
tos de proteccifén, que en la préctica se traducian en limi
taciones a su capacidad; tal estado duraba hasta los vein-
ticinco afos en que se alcanzaba la mayoria de edad".(4).

En la Enciclopedia Juridica Omeba, se sefiala que en la le-
gislacidén espafiola el Fuero Juzgo y el Fuero Real fijaron

la mayoria de edad en los 20 afios (Fuero Juzgo, libro IV,

tit. II, ley 13 y tit. III ley 3; Fuero Real, libro III, -
tit. VII, ley 1l1a.).

Asimismo, se dice que '"posteriormente bajo la influencia -
romana, Se siguid el criterio de tal Derecho en cuanto a -
las clasificaciones de los menores, consagrando las distin
ciones que acabamos de ver entre infantes, imphberes y pii-
beres; los primeros hasta los siete afios, la pubertad prin
cipiaba a los doce afos para .las mujeres y a los catorce -

para los hombres, 1la menor edad duraba hasta los veinticin-

co aflos, lo que se concretd en las Partidas (partida 4, --
tit. 16, ley 4; y partida 6, tit. 16, leyes 1, 12, 13 y --
21)". (5).

Esta tendencia de establecer diferentes clasificaciones de
menores contintia en algunos derechos, por ejemplo, en el -
argentino y en el alemén. '

En el derecho argentino se presentan dos caiegorias de me-
nores: a) impiGberes; y b) los menores adultos. Los prime-
ros serin aquellos que tengan menos de catorce afios, y los
segundos los que van de esta edad hasta los veintiun afios.
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Las diferencias que existen entre unos y otros seradn las -

siguientes:

a)

b)

c)

Los impiiberes son incapaces absolutos, mientras que los
menores adultos son relativos, pués tienen "capacidad -
para los actos que las leyes les autorizan otorgar" - -
(art., 54 y 56 del c.c. argentino).

Pero Guillermo A. Borda, seitala al respecto que lo que
pasa en realidad es que todos los menores son incapaces,
por lo que sblo podrin realizar los que expresamente =--

estén permitidos.

Los impiiberes carecen de discernimiento para los actos
licitos, no asi los adultos (art. 921 del c.c.).

Critica esta disposicién, el mismo autor, pués no la --
considera real, agregando: ''Que no es exacto que los -~
menores de catorce afios carezcan de discernimiento; por
el contrario lo tienen para numerosos y muy importantes
actos. licitos: las mujeres pueden contraer matrimonio a
los doce afios (art. 10 Ley Matrimonio Civil); aln antes
de esa edad pueden celebrar pequefios contratos cuya im-
portancia en la vida cotidiana es trascedental”. (6).

Sefiala que las obligaciones contraidas por los menores -
adultos, ailin que no son civiles, tienen el caricter de -
naturales (art. 515 del c.c.).

Es decir, que llegados los menores a la mayoria de edad,
si pagan, no podrdn reclamar mis tarde la repeticién de
lo abonado.
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d)

Sefiala Borda, que esta disposicidn importa "un evidente
error de concepto" y que por lo mismo debe tenerse por
no escrita.

En su opinién lo que sucede es que 1a obligacidén estard
afectada de nulidad relativa y si al llegar a la mayo -
ria de edad se paga, se convalida ésta por confirmacidn.

. Lo mismo ocurriri si se trata de menores impiberes o --

adultos y por lo tanto considera que no hay diferencia
en este punto.

Por Gltimo, piensa Borda que la finica diferencia que --

tiene vigencia préctica es aquella por virtud de la ---

cual la ley autoriza a los adultos a celebrar ciertos -
actos que no pueden llevar a cabo los impaberes, por'--
ejemplo, estar en juicio criminal cuando sean demanda--
dos o donar lo que adquieran por su profesidn o indus--
tria.

Asi, Guillermo A. Borda, concluye que ''de lo expuesto pre-

cedentemente, se desprende que la distincidén entre impibe-
res y adultos no tiene en nuestro derecho mayor relevancia.
No se ve tampoco ninguna ventaja en establecer esta doble

categoria de mayores, aiin cuando se le hubiere legislado

con mayor precisidn y acierto de 1o que ha hecho nuestro -
Cédigo. La regla debe ser siempre la incapacidad; y cuan-
do 1a ley autoriza a los menores a realizar ciertos actos,
debe fijar una edad apropiada para cada uno, segin su na-

turaleza y caracteres. En algunos casos el limite de ca--
torce afios seri excesivo; en otros serid insuficiente. Los
negocios que puede llevar a cabo una persona son de muy --

distinta complejidad e importancia; bastari a veces la ap-

titud de discernir y aprecisT que se posee a los siete afos
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de edad, como, por -ejemplo, si se trata un desarrollo ma--
yor, como ocurre con el contrato de trabajo, en que es pru
dente .un limite de.catorce afios; pero.esta edad seri sufi-
ciente para testar, realizar actos de comercio, etc, Es -
necesario, por consiguiente, ir aumentando paulatinamente
la esfera de la capacidad de los menores, sin sujetarla a
la fijacidén arbitraria y rigida de la edad de catorce afios
limite de la pubertad". (7).

Realmente nos parece muy acertada esta opinidén y considera
mos que en el fondo es la idea aceptada por nuestro Cddigo
Civil, ya que en éste se establece que en principio los --
menores son incapaces y unicamente se les pe;mitiri ejerci
tar por si mismos sus derechos o contraer sus obligaciones
cuando una disposicifén expresa asi lo asiente, tomando en

cuenta al efecto la edad necesaria para realizar el acto -
con la madurez suficiente y de esta manera protegerlo de -
que pueda perjudicarse; por ejemplo, a 1os menores que han
cumplido dieciseis afios se les faculta para testa.

En el derecho alem#n el Cddigo Civil distingue ciertos gra
dos de edad, de los cuales dependerd la capacidad de obra.

Se habla de los "infantes"; es decir, los menores de siete’

afios, los cuales son completamente incapaces de obrar.

Los menores de mfis de siete afios tendréin una capacidad de

ejercicio limitada.

Se dice que es limitada porque a estos menores se les otor
ga la posibilidad de que se consideren vilidos algunos ---
actos por ellos realizados cuando les resulten beneficio--
sos por tratarse de laiberalidades a su favor. Es por &sto
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que cuando pueden salir perjudicados se requiere el consen
timiento de sus representantes legales.

En este sentido Enneccerus expresa lo siguiente: 'Igual--
mente que segin el derecho comiin, los menores de edad, que
hayan pasado de los siete aNos - no necesitan del consenti
miento de su representante legal para todos los negocios,
en virtud de los cuales no hayan de obtener solamente una
ventaja juridica..." (8).

Parece que el sistema alemdn, permite tener una mayor
vigencia en la préctica, no obstante, en base a8 las consi-
deraciones anteriormente apuntadas pensamos que es mis - -
acertado el mexicano.

En el derecho aleméin la mayoria de edad se alcanza al cum-
plir los veintiun aflos. Naciendo asi el principio de la -
pPlena capacidad de obrar.

Es importante hacer notar que las legislaciones optan por
evitar hacer clasificaciones de menores, segin su edad, en
incapaces absolutos y relativos. o

En el Cb6digo Civil italiano, en el francés, en el uruguayo
en e1 soviético Yy en el espafiol, se acepta Unicamente que
se es menor hasta que no se llegue a la mayoria de edad.

En M&xico, segin el articulo 646 y 647 del Cédigo Civil es
hasta que se alcanza la mayoria de edad cuadno se puede --
disponer libremente de la persona y de los bienes. En ---
nuestro Cédigo no se establece ninguna categoria de meno--
res.
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Es importante sefialar que "el articulo 646 del Cédigo Ci-
vil, reformado por decreto de 31 de diciembre de 1969, de-
clara que la mayoria de edad se alcanza en el Distrito Fe-

deral a la edad de dieciocho afios cumplidos'". (9)

La anterior reforma fue consecuencia de la que se hizo al

texto constitucional algunos meses antes de las elecciones
presidenciales que prescedieron al sexenio (1970-1976). =~
Sin dejar de tomar en consideracidén el peso politico de --
esta importante modificacién; consideramos importante sec-

cionar criticamente en esta materia.

Es necesario reflexionar en tornmo a lo conveniente o incon
veniente de la modificacion legal recordada. Debe notarse

que no parece conveniente hﬁPer establecido una misma solu
cidén para toda la Repﬁblica'(recuerdese que los cdédigos --
civiles se ajus;aron a la reforma constitucional), en vir-
tud de la multiplicidad y heterogeneidad que desde siempre
se ha apreciado en los diferentes confines de la Repiblica,
Se antoja pensar que esta reforma no ha sido ni adecuada -

ni feliz en todos 1los casos.
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II1I. EFECTOS DE LA MINORIA DE EDAD

Brevemente seflalaremos que los efectos mds importantes que
acarrea el ser menor de edad en nuestro derecho civil son:

a)

Los menores de edad son incapaces de obrar y por lo tan-
to Gnicamente podrén llevar a cabo por si mismos aque --
llos actos en donde la ley, a través de disposicibn ex--
resa, les faculte para el ejercicio de los mismos, por -
ejemplo el menor que ha cumplido dieciseis afos, puede -
hacer testamento (art. 1306, fraccién I del c.c.).

Puede el menor reconocer a sus hijos habidos fuera de ma
trimonio, siempre y cuando obtenga el consentimiento de
los que ejercen sobre €1 la patria potestad, o la tutela
(art. 362 del Codigo Civil).

Podemos décirAque la capacidad de ejercicio es 1la apti--

" tud para ejercitar por si mismo sus derechos o contraer

b)

.c)

d)

sus obligaciones. Es por eso que de acuerdo con el ar--
ticulo 647 del Cédigo Civil el mayor de edad dispone 1i-
bremente de su persona y de sus bienes.

El menor necesita de representacidn legal para ejercitar
derechos o contraer obligaciones.

Los representantes legales de los menores de edad son --
los padres o los abuelos en ejercicio de la patria potes
tad o en su caso los tutores.

Es hasta los dieciocho ailos cumplidos cuando se alcanza
la mayoria de edad.
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Con la mayoria de edad, se adquiere la plena capacidad de -
ejercicio, pudiendo disponer libremente de la persona y de
los bienes, segin sefialan los articulos 646 y 647 del Cé6di
go Civil vigente. Pero éste ocurre siempre y cuando no se
esté en alguno de los casos de excepcidn a que se refiere -
el articulo 450, en sus fracciones II, I1I y IV, del Coédigo
Civil y que nos habla de los privados de inteligencia por -
locura, idiotismo o imbecilidad, de los sordomudos que no --
saben leer y escribir, asi comode los que habitualmente ---
hacen uso de bebidas embriagantes o drogas enervantes.
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CAPITULO IV

SINDROME DEL NIRNO MALTRATADO

I.- SINDROME DEL NINO MALTRATADO:

El maltrato infantil ha existido en todo tiempo y es
pacio de 1a humanidad, empero en estos Gltimos afos
" se ha logrado obtener una mayor respuesta para prote
ger sus derechos, sin embargo aim subsisten algunos
casos de "nifios victimas de clerto maltrato", ya sea
fisico o mental. El "Sindrome del nific maltratado"®
es una simple expresidn para referirse a una situa-
cidén en la que un nific por determinada circunstancia
sufre algiin tipo de lesidén o herida, las cuales son
un obsticulo para que alcance su desarrollo normal.

Por tanto los médicos y profesionistas implicados en
las tareas de obtener un bienestar social, estdn en
la obligacién de dar proteccidén a estos niflos-victi-
mas del maltrato, deben lograr diferenciar cuando se
esti en presencia de un caso de esta magnitud y de-
nunciarlo a las autoridades correspondientes, denun-
cia que_debe contener; qui&n o quienes fueron los au
tores, el tipo de lesidén o ataque y la razém o cir--
cunstancia en que fue cometido.

Consideramos necesario que se haga en forma extensi-
va la proteccidn del menor, para que el nifio alcance
su pleno desarrollo pues como asegura el Dr. Henry -
Kempe, Director del National Center for The Preven--
tion of Child Abuse and Neglect, ''realidad penosa y
francamente frustrante, hay que reconocerlo, es el he
cho de que algunos nifios nunca podridn crecer con se-



I1.-

guridad dentro de su propia familia y que 1a Unica -
solucidn para evitar mayores tragedias consiste en -
la cesacidn voluntariaz o la terminacidn legal de la
Patria Potestad, por parte de los padres..." (1)

El maltrato al nifio dentro del hogar, es por tanto
uno de los ejemplos més tr3gicos de la inhumanidad y
bestialidad del hombre hacia el hombre, es el mis -
oculto y el menos controlado de todos los crimenes y
que por desgracia cada dia va mis en aumento.

Los testimonios que la sociedad nos presenta de este
tipo de casos, son los obtenidos por las Historias -
Clinicas Pedifitricas o ya bien por la prensa, en su
bien conocida 'nota roja', hechos que son prueba fe-
haciente de la existencia de una agresién y de los -
graves ‘dafios que ocasiona, tanto fisica como mental,
a la victima (nifo), produciéndole a veces la "muer-
te”,

Por consiguiente los medios que generalmente utili--
zan los padres, tutores o aquellos que tienen a su -
cargo la custodia de un menor, como métodos correcti
vos o educacionales no pueden de ninguna forma ser -
justificados ni tolerados por ley alguna ni por la -
misma humanidad.

DIAGNOSTICO:CLINICO DEL NIRO MALTRATADO:

El diagndéstico clinico del nifio maltratado es poco -
comiin y en la mayoria de los hospitales de nuestro -
pais ailn no se le tiene adecuadamente codificado pa-
ra su clasificacién. Sin embargo hoy en dia, los mé-



dicos y pediatras, comienzan a sensibilizarse y to--
mar conciencia de las repercusiones que deja el "ma!
trato', por lo cual son mids frecuentes la presenta--
cién y elaboracién de diagndsticos clinicos de estos
casos.

Antiguamente, los datos clinicos que presentaba el -
nifio, solo se referian a traumatismos, equimosis y -
quemaduras; y los Unicos diagndsticos diferenciales
se referian a fracturas patoldgicas, alteraciones -~
del tipo requitismo, escorbuto, hipofosfatisia, etc.
o ya bien alteraciones hematologicas del tipo de las
purpuras, hemofilia, leucemia, etc.

Por otra parte, parece increible pero cierto que a -
nedida que el hombre desarrolla su progreso (en gene
ral), de igual modo se refina en la ejecucidon de di-
versas formas de agresién en el nifio y hasta podria

hacerse un catiilogo de estas, cuyos origenes son to-
dos 10s reportes que se obtienen en todo el mundo de
las diferentes formas "tan bestialmente'" agredidos

los nifios, cuya oscilacién va, desde el ataque con -
un palo, hasta la muerte cruel y tortuosa de "ence--
rrar al nifio en un refrigerador”.

La mayoria de los casos de nifios maltratados, pueden
ser ficilmente detectados, debido a que los padres

relatan historias verdaderamente increibles e incon-
cebibles, para asi dar paso a explicaciones que sélo
tienen como fin el '"excusarse", son pretextos tales
como; '"por dormir sobre su propio cuerpo, se provocd
una fractura" como ésta respuesta hay muchas, que sé
lo son el resultado de una justificacitn '‘mo justifi
cada'.



Otro aspecto significativo es el notorioc retardo, -~
con el que es presentado el nifio a consulta casi en
un 40% lo efectiian después de las 24 & 48 horas de -
el "supuesto accidente' y el restante 60% lo reali-
zan entre los 3 y 6 dias siguientes. Es obvio que en
las condiciones en que es presentado el nifio (al hos
pital) éste se encuentre en pésimas condiciones de -

salud y algunas veces, agonizando o muerto.

Las lesiones traumidticas son las mis frecuentes y la
finica forma posible de detectarlo, es mediante las -
radiografias, las cuales informan el sitio, el tipo

y ntmero de fracturas asi como la antiguedad de é&s--
tas. Por tanto es obligacidén y deber del pediatra-ra
didlogo, solicitar todo tipo de informacidén y cop
firmar o descartar el diagnbéstico de maltrato.

Por lo regular, estas fracturas, siempre van acompa-
fladas de sintomatologias'agregadas, segin el sitio -
de la misma, por ejemplo: una fractura de crineo, --
puede ser diagnosticada por la presencia de convul--
siones, vémito o por alteraciones de los pares cra--
néales. La gran mayoria de los casos de maltrato, --
presentan fractura de crineo a nivel cervical, pu---
" diendo encontrarse compresién o fractura de cuerpos
vertebrales y ap6fisis espinosas, por los jalones -~
frecuentes y exagerados de los cabellos. i

‘Otro tipo de fracturas muy comunes, son las de la pa
rrilla costal por traumatismo directo, complicada a
veces con neumotorax o neumomediastino, agravindose
de tal forma la condicidn de supervivencia del nifio.
A nivel abdominal encontramos otro tipo de patologia
que es conocida como "abdomen agudo'; es decir el es
tallamiento de algunaviscera (higado, rindén o bazo) -
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lo cual, obliga al médico a2 tener que realizar en for
ma imperativa una intervencidn quirirgica, para sal -
var la vida del victimado.

También en las extremidades, se pueden localizar una
gran variedad de lesiones, que van desde pequefos he-
matomas y cicatrices, hasta la quemadura total de -
los genitales y que no en forma exclusiva dafian 1la
epidermis, sino hasta 1los 8rganos mismos en forma -~
irreversible.

Las quemaduras ocupan el segundo lugar de lesiones =
liegando al extremc de ser representadas por la que-
madura por inmersidn en agua caliente o por fierros
calientes, ocasionando desde la amputacién del miem-
bro afectado hasta-la muerte.

Puede considerarse a la desnutricidn como un tipo ©
sefial de maltrato, como una consecuencia del abando-
no total o parcial en que dejan al infante y cuya -
consecuencia es ya sabida, desde una simple anemia
hasta originar la muerte por inanicidn.

" He aqui, la importancia de que el médico o pediatra -

practiquen necesariamente un estudio clinico exhaus--.

tivo para proporcionar el diagndstico a 1a mayor breve--
dad posible y asi prever dafios irreparables o conse--
cuencias funestas en el nific y en casc de que el -
diagnbstico sea certero (de maltrato), denunciar 1los
.hechos ante las autoridades correspondientes.

Es por consiguiente aceptable reconocer que se esta
frente a un caso de maltrato, cuando se conjuguen O

se presenten los siguientes datos y sintomas:

- Incompatibilidad entre 1la historia clinica y la --
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exploracidn o auscultaciom.

- Presencia de familiares hostiles, que manejan al -
nifio con negligencia o con gran pasividad o indife
rencia.

- Antecedentes de una gran frecuencia de varios ti--
pos de '"accidentes".

- Convulsiones, hematuria (sangrado por orina), etc.
sin explicacidén alguna.

- Radiografias que muestren la proximidad de fractu-
ras, hematomas clasificados y lesiones miltiples -

6seas en diferentes etapas de curacidn,

CONSECUENCIAS PSIQUIATRICAS EN EL NIRO MALTRATADO:

Los .estudios mé&s recientes en esta materia, han de--
mostrado que, por cuasa de los golpes que. el nifio re
cibe durante sus primeros afos de vida, le ocasionan
dafios en el sistema nervioso central, 1o que signifi
ca que, alteran gravemente su psiquis (mente), produ
ciéndose un sinniimero de defectos preceptuales y con
ceptuales. Esto se debe a que el sistema nervioso --

‘central del nifio, es muy vulnerable a cualquier tipo
de agresibn, por encontrarse en pleno desarrollo y - -

crecimiento.

Muy cierto es, que las lesiones fisicas son las mis
estudiadas (clinicamente), tal vez por ser mis visi-
bles, sin embargo son la: psicolbégicas, las que de -
mododirecto afectan la mente y personalidad del indi
vidueo. : '



La alteracidon conceptual y preceptual que en el niifio
se malforma, no sélo ira dirigida hacia su madre o -
padre,'sino a toda la sociedad en general, propiciin
dose en &l, cierto tipo de conducta hostil y antiso-
cial, caracterologia que trascenderi en toda su vi--
da, rasgos dificiles de modificar o erradicar como -
son la desconfianza, hostilidad, venganza, etc.

Al crecer dentro de un ambiente poco favorable (de -
constantes agresiones), sus estimulos se ven empobre
cidos y alterados, tomando cursos negativos, que pue
den engendrar retrasos psicoldégico-intelectuales, --
asi como fisico-motrices.

Las consecuencias psiquidtricas, que puede sufrir el
nifio maltratado, se extienden a una gama de posibili
dades tan miltiples, como miltiples son las vicisi-
tudes de su desarrollo psicoligico, el cual se modi-
fica para bien o para mal con cada suceso de la vi--
da, la que logra una resonancia emotiva muy signifi-
cativa.

La mente humana es todo un secreto, siendo imposible
ennumerar todas y cada una de las consecuencias que
integran ese "estado™, pero pueden verse integradas

por la psicopatologia, ademis se debe considerar que
para lograr estereotipar a todas las conductas exis-
tentes, hay que conocer primero lo que es la psicolo
gia y lo que conforma a la mente humana.

Por tanto debemos ‘expresar que es a la familia (pa--
dre y madre) a quién le corresponde crear y facili--

tar el desarrollo o subdesarrollo del nifio, debiendo

incluir en sus metas para alcanzar ese desarrollo, -
las siguientes:



IV. CONDUCTAS PSICOLOGICAS QUE INFLUYEN EN EL MALTRATO:

Cuidar al nifio, asegurando su subsistencia fisica

a través de la satisfaccidn de sus necesidades ma-
teriales, tales como el abrigo, el alimento y la -
vivienda. Es decir una auténtica proteccién fisica
general.

Promover la unién y afecto familiar como base de -
toda relacifén.

Procurar y permitir el desarrollo de la identidad
personal, l1la cual estd Intimamente vinculada a la
identidad familiar y social.

Dar oportunidad sl nifio para que se prepare en las
tareas de participacidn social e integren su rol -
sexual en 1la sociedad en forma satisfactoria.

Promover el desarrollc Yy 1la realizacidn creativa -
en forma individual.

El sentido de unién familiar, tendrf que ir parale-

lamente al de su libertad personal, respetiéndole -
por tanto su integridad y derechos humanos. :

,Cullquiir tipo de agresidn al nifio dentro del nai--

cleo familiar, implicari un desequilibrio y defor-
macidn de la personalidad del menor, debiendo evi-
tarse este tipo de situaciones.

La conducta paternal o la de aquellas personas que -
tienen a su cargo el cuidado o custodia de un amenor,
es de suma importancia y trascendencia, pues de ----
ellos depende el logro de un armonioso y equilibra--
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do desarrollo en su formacién personal y colectiva.
Sin embargo, existen algunos tipos (psicolbgicos) de
padres que no estin capacitados para impartir esa --
preparacidén ni mantener una relacidn familiar esta--
ble, iddnea y armoniosa, que permite al nifio consti-
tuirse como un individuo sano y normal, tanto fisica
como mentalmente.

Son padres o tutores que psicdlogicamente se pueden
clasificar en:

1) Emocionalmente Inmaduros: En este grupo encontra-
mos que el miedo a crecer, es un elemento que va
ligado con los progenitores; generalmente se han
casado a edad muy temprana (adolescentes todavia),
no teniendo la madurez suficiente para asumir las
responsabilidades inherentes que trae consigo la
paternidad y 1la educacidén de los hijos. Aparte de
su inmadurez, se establece la inseguridad en si -
mismos, que produce el excesivo autoritarismo y -
por consiguiente el maltrato al menor.

Dentro de este tipo, se encuentran tambien los -
padres que tienmen dificultades para poder relacig
narse con otros seres, entre ellos a su (s) hijo-
(s) caractefigindose por tanto en ser suspicases,
aislados y emocionalmente inestables. Esta difi-
:cultad para poder relacionarse con los demis, se-
‘guramente la presentarin los hijos, porque ha sido
el modelo a seguir en su nGcleo familiar. "Hay -
padres que suponen que el nifo llenard sus pro --
pias necesidades de amor. Esperan que el hiio se
comporte como adulto, que asuma el papei de padre,
que cuide y ayude al padre, que sea sustendador, -



2)

3)

que llene el vacio que existe en la vida emocio-
nal del padre'.(2).

En otras ocasiones, el nifio representa para los

padres a algin pariente, (casi siempré a sus pro
genitores) odiado,0 se ven reflejados en el mis-
mo comportamiento de su hijo, exclamando y razo-
nando '"'Se comporta igual a como yo era o me com=-
portaba'., Por tanto:'"Si yo era un nific malo y --
desobediente, por eso mis padres me pegaban, asi
que yo tengo que hacer lo mismo con &1", razona-
mientos que son absurdos e ildogicos y que sblo -
logran escudarse en ellos, para asi canaljzar -
sus frustaciones, amarguras y resentimientos.

Neurdticos o Psicdticos: Este grupo se ve repre-
sentado’por personas que tienen trastornos de la
personalidad, que pueden ser relativamente lige-
TOS 0 severamente patalégicos. Su comportamiento
esti originado por un trastorno de tipo mental -
que se hari mas ostensible cuando trate de edu -
car o corregir al nifio llamando a la gran mayo -
ria de estas personas los "alterados'. Son pa -
dres cuyos antecedentes educativos han transfor-

mado su personalidad y valores, volcando sus ==

fustraciones o incapacidades en malos tratos. -
Padres que son considerados como altamente ries-
gosos, como consecuencia de sus constantes ata--
ques e impulsos agresivos, llegando al extremo =
de descargar su furia en el nifio y provocarle la
muerte.

Mentalmente Deficientes e Ignorantes: Generalmen
te son padres con una ~Aucacibn precaria y mal -
informados, situacidn que repercute en el trato
al menor. Estas personas pueden en un principio
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estar bien intencionadas, pero cuando el nifio se
desliga de lo que ellos creen que es el patrén
normal de comportamiento tienden a pensar que -
son desobedientes o deliberadamente rebeldes -
(malo), castigindolo en forma desmedida e inade-

cuada,

Por ello es realmente necesario e imperioso, ---
dar instruccibén y educacidén (pedagbgica) a 1los
padres, para que ofrezcan a sus hijos un nivel -
de vida mejor y satisfactorio. Avance que sélo -
podri suceder con la imparticidén de libros de --

btexto gratuito por parte del gobierno, para evi-

tar con ello . aminorar el problema del nifio mal
tratado.

Disciplinarios: Grupo que se conforma, por persg
nas que ponen como pretextc para la educacidn de
los hijos, la disciplina y el excesivo autorita-
rismo. Las miAs de las veces, su conducta se ex-
plica por el mismo trato que recibieron en su in
fancia, argumentando que "sus hijos necesitan --
disciplina y autoridad para salvaguardar su autg
ridad"” y en su "derecho que tienen de educar co-

mo mejor les plazca".

Creemos que la conducta de estos padres, se debe
a la confusidn que guardan, de los aspectos de -
sumisién y obediencia absoluta con el educar. --
Esta conducta sereflejard en el nific en una gran

inseguridad, desconfianza y temor hacia sus pa--
dres, pudiendo desarrollarse en el infante, los

sentimientos de odio y venganza.
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S$) Criminal, S8dico o Psicbdpata: Son personas que -
golpean, maltratan e incluso matan, por el solo
placer de hacerlo; sujetos con los que no se pue
de mantener ningln tipo de relacidén y menos esta
blecerla con su propio hijo. Su desequilibrio --
mental los hace ejecutar actos perversos que ge-
neralmente van dirigidos a seres considerados --
por &1, como vulnerables y débiles fisicamente,
es decif. que no le puedan oponer resistencia. -
Su conducta agresiva, violenta y sfdica tiene --
sus raices en un grave desajuste mental, que es
difficil esclarecer. '

6) ToxicOomanos: Las drogas y el acoholismo son un -
grave problema social y familiar, pues afectan
gravemente la estabilidad emocional, psicoldgica,
fisica y econfmica de todo el nficleo familair.

El alcohflico puede ser un buen padre cuando es-
té sobrio, pero en cuanto ingiere la bebida em--
briagante su conducta se transforma en agresiva,
traduciéndose no s8lo en un maltrato verbal, sino
fisico hacia 1a esposa e hijo (s), desarrollando
un ambiente de miedo, tensifn y de constante ame-
naza para la familia. Asi, se hace imposible 1la
relacién humana y origina en el nifio la entrada -
al vicio y al alcohol o la droga. Es innecesario
decir, cual es el peligro que representan estos -
padres drogradictos o alcohSlicos, sin embargo --
pueden ser apartados de la adiccidn e integrar un
nicleo y relacién familiar estable después de un
tratamiento adecuado.

v._OTROS TIPO DE MALTRATO:

Ei abandono es un factor muy importante dentro del



contexto del maltrato al menor, ya que &ste tiene re-
percusiones psicoldgicas en la personalidad del nifio,
en forma igualitaria que las conformadas por el mal-
trato. :

Por lo que creemos necesario incluir algunos aspec--
tos del abandono.

El significado de 1a palabra "abandono', es en térmi-
nos generales: 'dejar algo', por lo tanto, un menor
abandonado es aquel que por cualquier circunstancia o
.motivo es dejado o separado de sus padres.

Hugo D'Antonio considera, ""que el menor es abandona-
do cuando es sujeto pasivo de conductas o situaciones
que influyen negativamente en su formacidn personal
asi, se entiende que constituye elemento de abandono,
todo factor que altere el pleno desarrollo personal -
del ser en formacién®. (3).

Es considerado el abandono, como la abdicacidn de --
obligaciones por parte de los responsables del menor,
incluyendo al grupo social.

1.- EL ABANDONO Y EL_ABUSO:

Existen dos tipos de abandono:
a) Aquel que se da, cuando los padres deliberada-

mente dejan desamparado al nifio (intensional) y:

b) Cuando existen causas de orfandad, en las que
el nific queda en una situacién de desamparo --
(no intencional).
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Es de vital importancia, el papel que desempefa la
madre en el buen desarrollo psico-biolSgico de toda
persona, dentro de los primeros afios de vida, asi
como ¢l medio ambiente social, factores que influ-
yen en la conducta y personalidad del individuo, -
es por esto que, si el medieo ambiente familiar y -
social son hostiles o inadecuados, el nifio serfi --
mis proclive a cometer conductas antisociales. Asi
cuando el contacto con la madre es minimo o nulo,
dentro de los primeros ahos de vida del menor, ori
ginan en &1 sentimientos de angustia, inseguridad
y hostilidad, como consecuencia de sus deseos ins-
tintivos insatisfechos o°'. bien pueden causar con
ductas sintomiticas como son: el succionar los de-
dos, inestabilidad emocional, actividades auto-erd
ticas, etc.

" El rechazo familiar hacia el nifio cuando &ste
ha sido abandonado por diversos motivos, ha pro--
vocado en ellos una gran inseguridad que se ob
serva en todas sus conductas, como tener pro-
blemas en la comunicacidén, detencidén en el creci-
miento, problemas de aprendizaje, aunque su capa--
cidad intelectual sea normal Yy muchas veces supe-
rior, su rendimiento serd muy bajo . (4).

La carencia del nicleo familiar repercute en el
nifio, para que adquiera un rechazo por 1las nor--
mas sociales, que en principio, serfin los hibi --
tos de urbanidad y posteriormente contra las nor
mas legales.

El problema afectivo en los nifos abandonados, .



influye en su relacidn hacia otros nifilos, no logrando
establecer relaciones de compafierismo duraderas, pre-
valenciendo 1la rivalidad, una acentuads precocidad --
sexual y un marcado exihibicionismo de conductas re--
beldes, todo ello con el £in de hacerse notar ante la
denis gente.

Por consiguiente, laz carencia afectiva en el nifio, --

puede ser catalogada como una forma de maltrato, in-~-

cluyendo de antemano, las carencias de sus necesida--
des bdsicas de tipo material, tales como: vivienda, -
vestido, alimentacidn, servicio mé&dico (para preve --
nir enfermedades peligrosas), educacidm e instruccién
etc.

El abandono, no es exclusivo de una sociedad o pais -
deterzinado, ni tampoco se puede ubicar en un soclo --
tiempo, este siempre se ha manifestado en todos los -
6rdenes evolutivos de la humanidad "el nifio abandona-
do es una realidad en el mundo entero y lo padecen --
todas las naciones'.

Este al igual que el maltrato infantil, cada dia se -
acrecenta, sobre todo en las grandes urbes, como el -
Distrito Federal "y para ello basta testificarlo con
1ss innumerables noticias periodisticas sobre casos -
de abandono de menores en la via pGblica. De estos -~
casos finicamente el 75% llegan a casas de cuna y el -
otro 25% fallecemn"™. (5).

Sin embargo, no sSlsmente se puede considerar al aban
dono fisico o moral (afectivo), como 1la inica «-
forma en que se pueda expresar el maltrato al me-
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nor, pudiendose clgsificar dentro de &ste, al abuso o
negligencia y que entre otros se encuentra bajo las -
siguientes modalidades: .

a)

b)

Abuso Fisico: Este ha sido descrito por Henry ---
Kempe de la siguiente forma: "Los malos tratos fi-
sicos pueden definirse como lesiones causadas por
un progenitor y otra persona encargada del cuidado
del menor. Las lesiones pueden consistir en contu-
siones, quedamuras, traumatismo cefdlicos y fractu
ras", (6)

Lo que significa que el grado variarf, de acuerdo
al tipo de lesidn, que puede ser, desde las leves
(hematomas), hasta las irreversibles o de curso --
fatal,

Abuso Sexual: El abuso sexual se presenta de muy -
diversas formas, siendo las mfs conmunes: La agre-
sidén sexual que efectiian los ascendientes en con--
tra de sus descendientes (s) y que estd tipificada
por el CSdigo Penal Mexicano vigente en la figura
del incesto (articulo 272); o ya bien, el que rea-
liza un sujeto extrafio al menor sin tener ningin -
lazo de parentesco y que estd tipificado en 1los
articulos 260, 262 y 265 del C6digo Penal Vigente.

Resulta asi que, el abuso sexual contiene dos face
tas: 'la activa, cuando el padre toma parte en -
actos sexuales con el infante, impiiber o paber y;-

-1a pasiva, cuando no toma ninguna accién, ---

pero permite que é&sta se efectﬁe, (Articu--
los 201 y 20§ - corrupcidn de menores ----
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del mismo ordenamiento legal).

Pueden por consiguiente incluirse dentro del abu-
so sexual - maltrato, aquellos delitos tipifica--~
dos por el Cédigo Penal Vigente, bajo el rubro de
"Delitos Sexuales", que se ven integrados por: --
estupro, violacibn, atentados al pudor, rapto o -
incesto, figuras penales que se agravan en perjui
cio de los menores de edad.

Dentro de las agresiones sexuales, la victima mis
comiin es la nifia de menos de 12 afios, lesionada -
psicoldgica y fisicamente con infecciones del - -
tracto urinario, por lo que 1la viginitis y cual--
quier otro sintoma genital anormal, pueden presus
citar la sospecha de abusos sexuales, pero tam- -
bién el nino (vardén) no esté exento de é&stas, --
siendo un sintoma de abuso, la presencia de algin
tipo de enfermedad venérea.

Abuso de Drogas: Es aquella en 1la que un adulto -
suspicia, permite u obliga a un menor de edad a -~
consumir cualquier tipo de estupefaciente, propi-
ciando la adiccidn a las drogas, nulificando en -
forma irreparable sus aptitudes psico-bioldgicas
y la existencia de su persona,

También puede clasificarse como abuso de drogas,-
la administracidén intencional y consecutiva de --
medicamentos considerados como tranquilizadores. -
Cuando un adulto (padre, tutor, familiar, etc.) -
administran sustancias potencialmente nocivas o -
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consideradas como alucindégenas, sin prescripcién
hédica, el hecho debe ser denunciado ante la au-
toridad competente, a fin de recuperar y salva--
guardar la vida del infante, conducta delictiva

que estd tipificada por la Legislacibén Penal, en
el articulo 198 fracciones I y IV.

-8Sin embargo, tambié&n son potencialmente destruc-

tivas para el infante, la situacidén de madres --
toxicémanas, pudiendo presenciarse 1la adiccién--
por las drogas al infante, cuando aflin es feto, -
ademis, de las consecuencias biofisicas que trae
consigo el vicio a los estupefacientes, tales --
como son deformaciones orgénicas o la propia ---
muerte del feto.

Abuso Emocional: Abuso que se presenta cuando --
los padres no proporcionan afecto y amor para --
su (s) hijo (s), mostrindose indiferentes a sus
necesidades y requerimientos afectivos. A este

aspecto Fontana Vicente Asegura: '"el nifio desa~--
tendido es exactamente como el maltratado fisica
mente en cuanto a desarrollar graves problemas -
de personalidad. Si se encuentra en un refrigera
dor emocional en el que escasean o faltan el ---
afecto'y los mismos, eventualmente verd el mundo
como un lugar frio y hostil. Es probable que mueg
tre un comportamiento delictivo, que ejerza re--

" presalias contra el mundo y que se inflijan dafio

adicional a si mismo en el proceso de expresifén de
su resentimiento” (7). Asi mismo la intimidacién
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por parte de los padres o de los maestros pueden-

conformar en el nifio una serie de complejos y ---.

frustaciones que lo dafien fisica y mentalmente.

Abuso Verbal: Cuando el nifo, és constantemente
hostilizado o agredido por medio de amenazas, ---

- injurias, falsas acusaciones, etc., perjudicarén

y lesionarfin su vida psico-emotiva, produciéndo-

se una posible enajenacidn mental que lo conlle-

va al deterioro de los valores espirituales. Si-

tuacidn que no se encuentra contemplada en nues-

tra Legislacién como una forma de maltrato y con-
secuentemente no estf protegido el menor contra--
este tipo de ataque.

Negligencia en la alimentacibén: La negligencia o
descuido deliberado en la alimentacibn y nutri--
cién del nino, pueden conformar un tipo de mal--

' trato.

El nifio desde que nace hasta su completo desarro
110, requiere .de una adecuada alimentacidén; es --
decir, de un completo valor nutritivo, pues de -

‘lo contrario 1a desnutricién en que se ve envuel

to, lesionari en forma veraz su desarrollo y cre
cimiento fisico y psicollgico, que la mayor de -
las veces provoca la muerte.

Una vez analizada la problemfitica tan diversifi-
cada del maltrato al menor, es muy necesario ---
fortalecer y crear nuevas normas protectoras en
favor del nifio "maltratado'™, su causa ¢ razdn se
basa en la de "ser estos nihos el futuro de toda
sociedad"™, con el fin de crear un mundo mejor.
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SUMARIO: 1. El dafio y los menores sujetos a la.
Patria Potestad a. Patrimonial b. Moral
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CAPITULO V

I.EL DARO A LOS MENORES SUJETOS A LA PATRIA POTESTAD

Corresponde ahora estudiar la nocidén juridica de dano. En
su acepcién mds amplia significa toda perturbacién que sin
derecho se infiere en una esfera juridica ajena. Es un --
atentado al estado que guardan las cosas, las circunstan--
cias,antes de producirse y que deriva de un intento o movi
miento deliberadamente deseado por su autor (dolo) o pro--
cede de falta diligencia o precaucidn (culpa) o finalmente,
de cualquier otro acto o fendmeno que sin ser consecuencia
directa de las hipotesis anteriores,es el resultado de un
riesgo creado (responsabilidad objetiva).

Ya en la Edad Media, se hablaba del dafio emergente "Damnum
Emérgens", es decir, de la aparicidén o emergencia de una -~
situacién nueva gque produce una lesidon o deterioro en la -
situacidn juridica de determinado titular.

Es verdad que tradicionalmente al dafio se le estudia den--.
tro de los fendmenos del patrimonio. Esto se debe a que -~
una de las formas tipicas de reparacidn, en el Derecho ---
Occidental, ha sido la indemnizacién pecuniaria. Empero, -
debemos insistir en que la concepcidn de la nocibn de daifio
debe referirse también a otro tipo de lesiones que ha estu
diado el derecho penal.

En la moral tradicional que ya encontramos en los tiempos
biblicos y que sin duda procede del mundo oriental, se pro-
clama el principio de validez universal: No hacer dafio a -



nadie; No hacer a otra lo que.no se¢ quiere para uno mismo. --
Los romanos incluyeron en uno de sus tres preceptos Juridi
cos bidsicos precisamente esa primera regla; "Alterum non -
Laedere" (No dafiar a otro).

El estudio del dafo debe contemplar dos fases que son: Su
produccidén y efectos; y su reparacidn. La produccidn del
dafio corresponde en el derecho al estudio de la dindmica -
jurfdica que en ocasiones puede ser activada por fuerzas -
que no proceden del hombre (miiltiples factores de la natu-
raleza). En el desplegamiento de esa dindmica, se produce
una interferencia al principio fundamental de dar a “cada
uno lo suyo'. Lo anterior puede revestir distintas formas
a) privacién de lo suyo, b) impedimento para que cada uno
retenga lo suyo, c) evitar que se forme lo suyo de cada -~
uno, etc.

E1>principio de la simetrfia y de la proporcibén, impone - -
preferentemente la restitucidén. Sin embargo, en la mayo-~
ria de las ocasiones es poco posible. Por ello, el dere-
cho acude frecuentemente a la cuantificacién monetaria de
‘una reparacidén que puede resultar inadecuada.

Para el maestro Bejarano, dafic es "la pérdida o menoscabo
sufrido por una persona en su patrimonio, en su integridad
fisica o en sus sentimientos o afecciones, por un hecho --
ilicito o por un riesgo creado'". (1).

Por otra parte Ennercerus, sefiala que "dafio es toda des--
ventaja que experimentamos en nuestros bienes juridices --
(patrimonio, vida, salud, cuerpo, honor, crédito y bienes-
tar)". (2). )
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Compartiendo 1la opinidn de los autores antes invocados y -
partiendo de ella, parece importante seilalar que uno de --
los derechos fundamentales de los menores sujetos a la pa-
tria potestad es el de conseguir poco a poco, a través de
su crecimiento fisico y espiritual, su desarrollo psicofi-
sico que sea congruente en cada caso con los genes, liber-
tad, personalidad, carfcter y temperamento de cada uno. =--
Esta verdad por evidente que sea ha pasado desapercibida a
los jueces y a los estudiosos del derecho de familia.

En este punto debe plantearse cuales seran las posibilida-
des o instrumentos juridicos que asistan al hijo cuando --
los progenitores no han sabido cumplir con el deber antes
sefialado que justifica y da sentido como derecho humano --
fundamental, a la familia. Debe distinguirse: a) cuando es
Temidiable la omisién de los padres o abueleos, encontréndo
se el menor todavia en una edad de desarrollo y b) cuando
el dafic es irreparable en sentido estricto, &sto es, que -
la edad del descendiente ya no permite la suplencia o co--
Treccidn de las omisiones habidas.

A reserva de retomar estas cuestiones que nos parecen me--
dulares en la construccién de un derecho de familia autén-
ticamente tal con todas sus proyecciones morales y humanas
por ahora pensamos que podrfa replicarse con el argumento
de que los progenitores tienen el derecho de ejercitar a -
su modo y arbitrio la patria potestad. Nada mis alejado de
una concepcién auténtica de 1a familia como matriz para --
que los hombres y las mujeres de nuestro tiempo obtengan -
su pleno desarrollo psicofisico.

Por otra parte y ya desde un punto de vista de las técnica
del derecho, podemos sostener, siguiendo al maestro Eduar-
do Garcia Maynez (3) que el ejercicio de la patria potes--
tad puede inscribirse dentro de lo que el entiende como --
derecho de ejercicio obligatorio.
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a) PATRIMONIAL

El articulo 2107 del C6digo Civil 1o connota como una pér-
dida o menoscabo de caricter econdémico. Esta definicidn -
se encuentra restringida sbélo a 1o que es el dafio en senti

do estrictamente patrimonial.

Es también por 1o anterior, que en la doctrina civilista -
ha germinado con mayor fuerza la diferencia entre dafio y -
perjuicio. Tradicionalmente el perjuicio ha sido entendi-
do como un lucro que no puede alcanzarse y haciéndose eco
de ese concepto que se pierde en el pensamiento de los =---
primeros glosadores, el articulo 2108 del mismo cédigo, en-
tiende por perjuicio la privacidn de cualquier ganancia --
licita que debia haberse obtenido con el cumplimiento de -

la obligaciédn.

El Maestro Bejarano considera con razdn, que los anterio--
res conceptos son criticables y agrega; "El dafio no es -~--
solo una pérdida pecuniaria, sino también todo menoscabo -
sufrido en la persona, en su salud, en su integridad fisi-
ca y 1a lesifn espiritual resentida en sus sentimientos, -
creencias o afecciones". (4) La definicidn deberia com-~-
prender mis los dafios morales. Por afiadidura el dafio no -
s6lo tiene o puede tener por causa el incumplimiento de --

cualquier deber juridico, como ya se ha visto.

. Por lo demis la doctrina juridica contemporénea es abundan
te en lo que atafie al uso abusivo y omisivo del ejercicio
de un derecho que incumbe a los intereses de la comunidad
paraque los menores sean debidamente educados y cultivados:
Esto, debe considerarse como una tarea que en derecho es -
de ejercicio obligatorio; a cargo de los progenitores que
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deben responder de su cumplimiento ante los propios hijos
y ante el Estado de una manera imprescriptible.

Por otro lado y dado que en nuestro tiempo 1la temidtica de

los derechos humanos tiene una gran voga, debemos sostener
la urgencia de rescatar este derecho humano fundamental de
12 oscuridad o ambigiedad en que ha caido, quizis, por la

evidencia de su propia dimensidn juridica y moral o tam---
bién por la tradicidén patriarcal y liberal de nuestra cul-
tura,

Pasemos enseguida a tratar en lo general, lo que los auto~-
Tes, especialmente los civilistas consideran dafio moral.

b) MORAL

Consideramos correcto asumir la nocidén de dafioc moral que -

tradicionalmente ha elaborado la doctrina de derecho civil.
Para nosostros dafio moral, es la pérdida o menoscabo que -~

una persona sufre en sus sentimientos o en su presencia so-
cial, psicofisica o estética, como comnsecuencia de un hecho
..i1itico o de un riesgo creado, y que afectan directa o indji
rectamente la sitwacidn individual de cada persona.

"El patrimonio moral esta integrado por:
1) la parte social piblica (que es el honor y reputacién).
2) 1o afectivo que comprende los afectos familiares.

3) 1o estético social integrado por lo fisico-estético,
del sujeto ante la colectividad". (5).

Existen varias teorias respecto del cuestionamiento de que
sea posible o una verdadera reparacién del dafio moral.
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Las teorias que niegén la reparacién, se basan en decir --
que ''se Tepara lo que se ve, y en la especie, estos dafios
no son apreciables por los sentidos y ademis, ;no seria --
hasta inconveniente e inmoral, apreciar en dinero el des--
crédito arrojado sobre una persona? (6).

"Existen otras que sefialan que hay dos variantes; la pri--
mera variante afirma que el perjuicio moral no puede repa-
rarse y que lo (nico reparable es 1lo material. Es asi como
Abry et Rau, aceptan que si se puede reparar el dafio moral
que provenga de un hecho ilicito civil™. (7) ‘

Por iltimo Ripert "afirma que si es reparable el dafio mo--
ral, argumentando que es perfectamente posible borrar ya -
en parte, o en todo, el dafio aunque éste no tenga caricter
pecuniario con una importante suma de dinero". (8)

Es precisamente aqui en donde el estudioso del derecho se
- enfrenta a una_ dificultad insuperable que pone de relieve
las limitaciones del orden juridico como orden humano.

La moral, por otra parte, no se encuentra sometida a esas

limitaciones y establece sanciones que si bien tienen un -
cardcter imperfecto (por la consumacidn irreversible del -
‘hecho ilicito), revisten a la vez un grado de eficiencia -
bastante notable que se desprende del orden en que se en--
cuentra inserta la conciencia humana.

El orden juridico requiere encontrar algiin mecanismo de --
~equivalencia o correspondencia y lo localiza en el modo --
cumunmente aceptado de valorar los deterioros: La economia.
No puede ser de otro modo, aceptamos sus limitaciones e --
inextacta correspondencia. Seria mds grave dejar sin repa-
racidén alguna el dafio moral.
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Nos pronunciamos por la necesidad de estudiar que algunos
casos sumamente especiales como el que nos ocupa, es de--
"cir, el del dafio que una conducta dolosa o culposa de los
padres«:ascendiehtes,pueden originar deformacines en la -
personalidad de los sujetos a patria potestad, causando -
daﬂos‘irrepar;bles econdmicamente. En este sentido el da-
fio moral no debe considerarse un accesorio o subordinado
del dafio patrimonial, sino algo independientemente de &1,
doténdolo de una sustantibidad juridica propia.

Reconocemos también, que es sumamente delicado cuantificar
y determinar este tipo de reparacifn para evitar que se --
exija a prbgenitores inocentes lo que no debe exijirse. --
Evidentemente, siguiendo a la doctrina y a la 18gica, debe
haber un hecho ilicito, es decir, uma conducta antijuridi-
ca que es direcfamente'la fuente de la responsabilidad, --
que en el caso sujeto a estudioc se trata de la accidén u =--
omisién, en que incurren los responsables de la patria po-
testad al no favorecer el desarrollo y maduracidén de una -
responsabilidad sana y equilibrada en sus descendientes, -
durante los afios primeros de vida.

El Estado y en todo caso cuando los haya los familiares --
del menor en cuestidén, deben preocuparse por la pre-cons--
titucidén de pruebas si existe dolo o culpa de los progeni-
tores, tambi&n deben procurar preservar los iﬁtereses que

puedan lesionarse. Es esta una cuestién tan delicada que

debe ser objeto de exploracidén y réglanentacién que impi--
dan intromisiones y perturhhciones initiles en la vida fa-
miliar. No pregonamos que se rompa la privacidad domésti-
ca ni que se perturbe el modus vivendi, que por justicia -
natural debe reinar en el seno familiar. Deben encontrarse
soluciones conciliadoras de todos los intereses que se en-
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cuentran en juego para defender a la familia como matriz -
fundamental del desarrollo adecuado y suficiente de la per
sonalidad de los hijos.

En la doctrina mexicana encontramos también una marcada po
breza en l1la investigacién que atafie a éstos temas. El pro-
fesor Ernesto Gutiérrez y Gonzilez, en su libro el Patrimo
- nio, (9) se refiere con alguna amplitud a los llamados de-
rechos de la personalidad dentro de los que trata lo si---
guiente: Derecho al titulo, derecho al secreto y a la re--
serva, al nombre, a la‘presencia estética, derecho de afec
ci6én, al honor, a la vida a la integridad fisica, derecho

de libertad y derechos sobre el cadiver. No encontramos, -
sin embargo, lo que se refiera al importante derecho del -
desarrollc de la propia personalidad. En el citado estudio
recuerda Gutiérrez y Gonzdlez, (10) la importancia de algu
no de 'los escritos de Rousseau en la concepcién de la edu-
c?cibn a los descendientes y la necesidad de despertar los
sentimientos de proteccidn, ternura y cuidado.

TA nuestro'juicig existe indudablemente un valor moral y --
juridico en el derecho de todo ser humano a desarrollar --
sus pdtencialidades de un modo sano y equilibrado, a pesar
~de que no se haya legislado de un modo expreso hasta ahora.

Gutiérrez y Gonzélez, se refiere dentro de los derechos de
la personalidad al "afecto" por los miembros integrantes -
de 1la familia. No obstante lo anterior, el autor no desa--
rrolla su tesis y simplemente alude a lo que el denomina -
solidaridad afectiva. (11) Asi este autor mexicano, se ---
acerca al planteamiento del problema sin llegar a é1.



El mismo autor discute con amplitud el caricter reparable
de Los derechos de afeccién en caso de ser dafiados, consi-
derando que no es posible hablar vilidamente de una jindem-
nizacién o reparacién de un derecho que no se sabe si exis
te ni se ha determinado en casc de existir. (12)

Mis adelante siguiendo la comocida obra de los hermanos --
Mazeaud, conviene en que debe aceptarse la reparacidn pa--
trimonial y agrega que "... Los legisladores se niegan a -
sentar bases que precisen cuales son esos derechos de la -
personalidad y como y cuanto seri posible su reparacidn".

13)

Concluye Gutiérrez y Gonzilez después de estudiar distin--
tas modalidades que &1 denomina derechos de afeccidn que:

"... La legislacibén mexicana esta de hecho ignorante de --
todo 1o que se refiere a3 estos derechos de afeccibm o sen-
timientos que integran toda una parte del .patrimonio moral
de las personas, y que precisamente por ello es que no se

puede, llegado el caso de 1la violacién de esos bienes juri
dicos intentar accibn alguna para la reparacién del dafio -
cuasado. (14)

Por nuestra parte consideramos que la plenitud hermé&tica -
del derecho exije la necesidad de encontrar el espiritu de
la ley o la solucidén implficita que puede localizarse en el
orden juridico escrito. El autor que hemos venido citando
sefiala repetidas veces los arts. 143, 1916 y 2116 del C6di
go Civil para el Distrito Federal, que efectivamente se --
invocan como fundamento del dafio moral.

Es evidente la razén que asiste al legislador al referirse
en el 2°¢ pirrafo del art. 1916 Bis, a la necesidad de que



... quien demande la reparacidn del dafo moral o respomnsa
bilidad contractual o extracontractual, deberi acreditar -
plenamente la ilicitud de la conducta del demandado y del
dafio que directamente le hubiere causado tal conducta'.

Por otro lado, al tener en cuenta lo que establece el art.
417 del mismo ordenamiento, descubrimos que la axiologia -
que ha guiado al legislador al reglamentar la patria potes
tad, es que se tomen en cuenta los intereses del hijo.

Entendemos, siguiendo al legislador mexicano que aqui se -
encuentra el punto de partida para desarrollar y ampliar -
~una legislacién tan importante, sin quedarse con la necesi
dad de hacer una interpretacidn tan extensiva o por mayo--
ria de razén. A mayor abundamiento pueden verse los pirra-
fos del art. 422, en donde se establece la obligacibn de -
educacidn conveniente y de que los consejos locales de tu-
tela den vista o aviso al Ministerio Piblico para que se .-
promueva lo que corresponda.

Es de alabarse también que el art. 423 preceptue dentro de
los deberes que derivan de la patria potestad, la obliga--
cidén de observar una conducta que sirva a los menores de -
buen ejemplo. '
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CAPITULO VI

I. CRISIS DE LA FAMILIA

Hablar de 1la crisis familiar, es decir que la familia - -
esti en un proceso de cambio que sufre desequilibrios en -
su estabilidad ideal. Estos desequilibrios, estén provo--
. cando serios problemas de desajuste funcional que sus miem
"bros experimentan en sus relaciones entre si. La mujer, -
cuando desarrolla su capacidad humana, econdmica y social,
provoca un replanteo de su posicidn. El divorcio es acep-
tado tambié&n en forma casi universal como derecho de las ~
dos partes, para disolver el vinculo conyugal con tal de -

reunir los requisitos que mids o menos lo justifiquen, se-~-

gan la ley.

En la familia formada en ciudades urbanas industriales, se

ha acabado el prestigio de la autoridad paterna, debido a
que la mujer trabaja y ya no quiere ser sdlo objeto erSti-

co, lo que da como consecuencia la inestabilidad y el ma--

lestar en el matrimonio.

"En una sociedad industrial, las familias tienden por tan-

to a ser méis pequefias, orientéindose hacia el tipo de fa-iQV
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lia conyugal, aunque en muchos casos quizd en la'gran mayg-

ria de ellos, persisten importantes relaciones entre la fa
-milia conyugal y su parentela. La escolaridad mayor que -

acompafia usualmente al desarrollo industrial, es resultado

del desarrollo econdmico, que contribuye a disminuir la --
tasa de natalidad, siendo hoy los nuevos valores de una --
cultura urbana frecuentemente comercial, &xito material,--
mejoramiento social, moda, asignando menos importancia a -



las familias grandes y estimulan las actividades y los in-
‘tereses fuera del circulo familiar, ésto debilita por tan-
to los lazos familiares, ya que los hijos persiguen inte--
reses adquiridos en la escuela, en vez de seguir los que -
provienen de sus padres.

En la medida en que 1los deberes domésticos disminuyen, las
mujeres son atraidas cada vez mis hacia el mundo industrial
y comercial. El ingreso de mujeres al mercado de trabajo,
se ve facilitado por 1ls nueva tecnologia hogarefia, El tra
bajo remunerado incrementa la independencia de las mujeres
frente a los esposos; la actividad doméstica no es ya la -
Gnica salida respetable para una mujer, ni es ella total--
mente dependiente del mantenimiento que le da su esposo. -
Esta nueva independencia, contribuye a la aparicidn de una
relacidn igualitaria entre el marido y mujer. Los cambios
de la estructura familiar, pueden crear nuevos problemas,
convirtiendo a 1a familia s8lio en una aventura econfmica --
"cooperativa unida; estos cambios, contribuyen a aumentar -
1a frecuencia de los divorcios". (1). ’

. 81 nosotros nos dsmos cuenta por los periddicos y otros --
qedibs de comunicacibén, tenemos una gran cantidad de exper
tos familiares, cada uno con su propio estilo, que exponen
toda clase de opiniones acerca de los problemas familiares.
Pero tienden a simplificar demasiado problemas complejos, -
ofrecen remedios féciles y répidos, que hacen en nosotros -
falsas esperanzas que con el paso del tiempo si uno las ---
1leva a cabo para tratar de mejorar nuestras relaciones fa-
miliares, a 1a larga, s6lo nos pueden traer desilucién, a -
menudo dafian m8s de lo que nos pueden ayudar.

La familia contemporfinea, disfruta mas de las cosas mate--
riales, pero no estd mids feliz por ello. Estd respondien-
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do a los efectos de la industrializacidn urbanizacién y el
adelanto tecnoldgico. También advertimos la tendencia al
derrumbe familiar, el incremento del divorcio, el cambio de
la moral sexual y la movilidad de 1a familia.

Segin Galdston, como nos lo dice Bychowski, "el siglo die-
cinueve fue testigo de la respuesta adaptativa de la fami-
lia a los efectos econdmicos de la revolucidn industrial,
pero solo ahora, en el siglo XX, nos encontramos con los -
efectos sociales postergados". (2).

Ackerman escribe en su 1ibro que "el cambio caracterizdndo
lo como una degradacién de la autoridad de los padres, in-
certidumbre paterna, declinacibén de la importancia de los
abuelos, una tendencia hacia la igualdad en las relaciones
entre hombre y mujer con una disminucién relativa de la --
autoridad del padre, irresponsabilidad de los nifios". (3).

No podemos estar seguros de que el cambio augure algo me--
jor para el futuro de la familia. La caracteristica de --
nuestro tiempo, es la total desarmonia de las relaciones -
del idividuo con la sociedad. Una consecuencia de esta --
tendencia hacia la desorientacidn, es que cada persona se

vuelve hacia su grupo familiar para reestablecer la sensa--
- cibén de seguridad. )

Se Tecurre a la familia para dar a sus miembros individua-
les una comprensidn en afecto y dignidad por 1la ansiedad y
1a afliccidn que resultan del fracaso por encontrar un lu-
gar seguro dentro del mundo; los individuos se vuelven - -
hacia sus familias para que ellas les aseguren que sSon que
ridos y valiosos, esta presidn para compensar a los miem--
bros individuales con seguridad y afecto particular, impo-
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ne una carga extra sobre la familia, Nos cuestionamos: --
Estd 1a familia contemporinea equipada como para sobrelle-
var esta carga? y contestaria, que no lo bastante bien ---
equipada, aunque la familia lo intente, pero en el mejor -
de los casos logra un &€xito precarioc y a menudo FRACASA.,

Cuando la familia se reune el dominge, la tensifn es a ve-
ces insoportable, da origen a la neurosis del domingo; - -
estar juntos es algo grande y maravilloso, pero tal como -
estin las cosas ahora, estar juntos sflo fisicamente puede
ser peor que no estarlo del todo. Hay una marcada discon-
tinuidad entre las relaciones del individuo, la familia y
1a sociedad; una falta de adaptacién.

“Algunas familias se mueven en forma ondulatoria entre pe-
riodos de intentos de adaptacidn estitica y cambios sibi--
tos, pero se encuentran frustradas y desorientadas en am--
bas FASES". (4).

Se puede afirmar que en México los padres no perciben co--
‘rrectamente sus turbulentas relaciones con el ambiente, se
- sienten amenazados, confudidos, deprimidos, solos e irrita
" bles con sus hijos, y es cuando recurren a eséapes. Esta
ansiedad y confusibn, penetra en todos los aspectos de la -
vida familiar. Es un circulo vicioso, los problemas exter-
nos agravan los trastornos internos y las tensiones inter--
nas intensifican las dificultades de adaptacidn externa.

Esto desequilibra las relaciones entre los padres, compli-
ca los problemas de eleccién y llega hasta afectar todos -
los problemas que tienen que ver con el cuidadoy educacibn
de los hijos. Es notable cuanto dudan los padres; se sien
ten crénicamente inseguros, tratan de ser independientes,
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de tomar decisiones responsables por su propia cuenta. Pero
la lucha por ser independiente y bastarse a si mismos, es
a veces exagerada y de una naturaleza defemsiva, producién
dose a un alto costo emocional. Los padres jdévenes renun-
cian a ser orientados por los abuelos, cuya autoridad y sa
biduria ya no respetan, a menudo consideran que sus conse-
jos son dafiinos, equivocados y pasados de moda.

"Cuando los confundidos padres recurren a los amigos, se -
frustran otra vez, porque los amigos estin también insegu-~-
TOos sobre si mismos. Buscan por todas partes, pero en rea
lidad no confian en nadie. En medio de esta agitacidn, se
vuelven esperanzados hacia los expertos, religién, medici-
na, etc., buscan al que segiin ellos '"todo lo sabe'", pero -
se sabe que al final se vuelven cautelosos sobre lo que --
los expertos les pueden aconsejar. Asi hay en las relacio
nes familiares culpa y temores, no son claras las normas -
de la familia, lineas de conducta, lealtad y pretensiones.
Las relaciones de los padres mismos, estin llenas de esta

corriente de sospecha, duda e indecisién. (5). Ninguno de

los padres se sienten lo bastante seguro como para dar por
sentado sus metas. Cada progenitor compite con el otro y

.teme ser superado. Ninguno de los dos esti seguro y sin -
embargo, cada uno de ellos pretende ser mis competente que
el otro. La lucha por la competencia reduce y perturba la
comunicacién, trastorna el apoyo mutuo y la participacién

en las experiencias y disminuye la satisfaccidén de las ne-
cesidades personales. La consecuencia inevitalbe es la --
separacién emocional en las relaciones entre los padres.

Con el padre ausente la mayor parte del dia, la madre asu-
me la posicidn dominante en el hogar. La forma de vivir -
aislado que tiene el grupo familiar bdsico, separado de -



la familia mas extensa. Se agudiza en la madre la respon-
sabilidad de los asuntos familiares. El padre lucha mucho
por demostrar é&xito como hombre. Lleva a cabo lo que ha --
sido 1llamado el *culto de la hombria".

Cuando mis éxito tiene, mids teme al fracaso, trae a la ca-
sa sus preocupaciones por el trabajo agotado por sus es ==
fuerzos, tiene poco vigor emocional restante para dar amor
libremente a su esposa y a sus hijos. Se siente abandona-
do,solo y enojado de que su mujer lo comprenda poco.

Ella le reprocha que no toma un papel mas responsable den-
tro de la familia, exige mas consideraciones para ella y -
los hjos; se siente culpable de las dificultades con los -
hijos, pero niega esta culpa y la proyecta en el padre. El
padre la toma. Piensa que realmente la culpa debe ser de
€1, aunque estd confundido y enojado, aplaca a la madre --
porque la necesita; se siente ajeno como’ padre, separado
de las relaciones entre los hijos y la madre, o por 1lo me-
nos relegado a un rincén alejado. En todo eso se siente -
inseguro, poco espontineo y algo perdido.

A su vez la madre simula tener un grado de fuerza y segu--
ridad de que ningin modo posee; al no sentirse segura apo-
yéndose en la fuerza de su esposo, toma para si el poder -
de gobernar a toda la familia. Lucha intensamente por - -
obrar bien en lo que respecta a sus hijos, pero pesa sobre
ella el temor a equivocarse. Por consiguiente, ambos pro--
genitores actiian en forma poco natural; sospechan de cual-
quier demostracién abierta de emocidén, que ven como debili
dad, Se evita la ternura. Asf la conducta de los padres
en ocasiones se torna excesivamente controlada, sin espon-
taneidad y con poca vitalidad.
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"Al igual que sus padres, el adolescente de hoy estid asusta
do y preocupado. Si sus padres son temerosos, &l es doble
mente temeroso, el esti hundido en la confusidn y el pé&nico
Por lo comin se dd mucha importancia, en peribédicos y re--
vistas, a la anarquia de la juventud y a la tendencia a 1la
delincuencia™. (6).

El adolescente que va hacia la madurez estd obligado a en-
contrarse a si mismo, pero en vez de &sto le es increible-
mente ficil perderse. El adolescente tiende a buscar iden
tidad, ya sea en el conformismo o en la delincuencia. En
un extremo aparecen los misteriosos actos explosivos que -
llevan hacia el crimen. En el otro extremo surge una espe
cie de caricatura de conducta cautelosa, mondétona, confor-
mista. Es doloroso ver en algunos el espiritu estdtico, --
nada aventurero en los adolescentes. )

"Poco puede sorprender que los padres se sientan ansiosos

ante la crianza de sus hijos. Un gran nimero de padres -
tienen hijos no por la mera satisfaccidén de crear una nue-
va vida, sino por razones como pueden ser las siguientes:

Para conformar 1a&s expectativas de 1a sociedad, apaciguar

a los abuelos, asegurarse compafierismo y seguridad para -

la vejez, neutralizar la infelicidad matrimonial, contra-~

restar dudas sobre la capacidad sexuall! (7). '

Creemos que los miembros de .1a familia pueden estar liga-
dos en interdependencia mutua para 1a satisfaccién de sus
necesijidades afectivas respectivas. Lo que se refiere a =--
1o que los adolescentes sienten hacia sus padres, cémo --
perciben la conducta de sus padres, que valores, actitu--
des, tendencias ideoldgicas transmiten los padres a los -
hijos, cuestidn que puede ser resumida en educacién.
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La clase social determina la cantidad de educacidn que los
padres les puedan brindar a sus hijos. "Dato que puede con
ducir por un lado a la desorganizacién, al conflicto, a la
inestabilidad en las relaciones del grupo primario, a la -
ansiedad y a las tensiones psicoldégicas y por otro a la 1li
beracién frente a los patrones establecidos",. (8).

Por supuesto que algunos aspectos de la experiencia del --
vivir son mis individuales que sociales y otros méds socia-
les que individuales, pero no por ello la vida deja de ser
una experiencia compartida.

En los primeros afios en la vida, se comparte casi exclusi-
vamente con los miembros de nuestra familia. La familia -
es la unidad bédsica de desarrollo y de experiencia, de rea
lizacidn o de fracaso. Se le puede considerar como la uni
dad bisica de enfermedad y de salud.

Al entrar a la escuela, se recibe influencia de los maes--
tros, compafieros, hasta que mis adelante en su desarrollo
se ve influenciado por compaiieros del sexo opuesto, y ---
asi por lo general se contrae matrimonio. ’

Las tendencias de competencia y enajenacién desgastan la -
unidén familiar. Las relaciones sexuales son a menudo mu--
tuamente frustrantes. El problema de la familia contempo-
rlinea no es simplemente cuestidén de conflicto de desequilij
brio, confusidn y desorientacidn en las relaciones de la -
familia con la sociedad.

Es por lo cxpuesto que la clase de personas que lleguemos
a ser estf determinada en gran medida por nuestra familia,
dentro de la cual nos educamos. Suponiendo que se acepte



que los padres traten a sus hijos con gran solicitud, que
les den alimentos, que no los fuercen a disciplinarée mas
de lo apropiado a su capacidad de controlarse y en general
los ayuden de tal manera que el sentimiento de inseguridad
se reduzca, la personalidad del hijo serd diferente de 1lo
que hubiese sido si se le hubiere maltratado. No se debe -
olvidar que lo que sucede en la infancia tiene profundos -
efectos en la vida adulta.

a) DE FIDELIDAD

Tratando de penetrar en el fondo del problema, nos percata
mos con amargura, que uno de los signos que ha caracteriza
do a estos tiempos es el del materialismo que conduce a la
exaltacioén del "yo" y del placer individual, es decir, a -
la afirmacidn de un materialismo hedonista, Desgraciada--
mente esta filosofia es vivida dia a dia por padres deso--
bligados y por hijos rebeldes. Se ha olvidado la exalta--
cibén de la solidaridad familiar y mids todavia del amor ver
dadero como lo entiende y lo predica desde hace casi dos -
mil afios el cristianismo. Ese amor significa, precisamen-
te al contrario de lo que hoy se vive en muchas faniligs,

subordinar el placer individual y el bienestar propio por

la realizacidén y planificacibén de los menores.

No se trata de cultivar héroes en todos los casos. Se tra-

ta de que la moral y el derecho hagan comprender a los pro’

genitores que todos tenemos derecho a la felicidad, pero -
que en caso de colisidén o conflicto de intereses debe pre-
ponderar la educacién y la formacidédn de los hijos. Esta -
es una verdad muy dificil de ser vivida.

En nuestro tiempo por lo contrario, se ha facilitado dema-
siado el divorcio, el aborto y 1a desatencién a los hijos.
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Por ello ia Iglesia Catdlica no ha perdido ocasidén de lla-
mar la atencién a todo el orbe para tratar de salvar a la

familia, ya que esos padeéimientos denotan que nuestra so-
ciedad se encuentra enferma como 1o ha expresado reciente-
mente el Papa Juan Pablo II (en una de sus alocuciones que
pronuncié el 5 de Octubre de 1986 en Paray-Le-Monial,Fran-
cia). En esa ocasidén el Papa denuncidé el aborto, la con--
traconcepcién y el divorcio como pecados que condenan al -
hombre moderno a vivir con un corazdn de piedra, lo que al
final amenaza a la supervivencia de la humanidad.

El Papa expresd entre otras ideas las siguientes: " Todos
nosotros sabemos que las familias de nuestra época conocen
demasiado bien momentos de grandes dificultades y separa--
cién®. »

"Demasiadas parejas estin mal preparadas para el matrimo--
nio. Demasiadas parejas est&n desunidas incapaces de cum-
plir con la promesa de fidelidad".

"Que contradiccién .en lo que se refiere a la verdad hu --
mana del amor, cuando uno se niega a dar la vida en una -~
forma responsable y cuando unc consiente a la muerte de un
nifio concebido".

"Son &stos los sintomas de una verdadera enfermedad que --
toca a una variedad de personas, parejas, nifios y a la so-
ciedad misma".

"Que el hombre es separado del amor.... desenraizado de la
parte mds profunda de su existencia espiritual....".

"Esos corazones de piedra deben ser abiertos a nuestros --
hermanos. La cuestidn es la paz. La cuestidn es la super
vivencia de 1a humanidad".

Todas estas ideas que parecen salvadoras de la sociedad y
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de la familia de nuestro tiempo y que pueden ser suscritas
por cualquier persona que profese el pensamiento tradicio-
nal del mundo occidental, independientemente de las creen-
religiosas; deben ser recogidas por los estudiosos del de-
recho. No podemos olvidar que el orden juridico es en - -
‘gran parte orden moral y que ambas son formas de ordena---
cidén de 1a conducta humana.

El derecho como expresidn coactiva de otorgar a cada quien
lo suyo, no puede permanecer inactivo si lo "suyo" de los

sujetos a la patria potestad, es antes que nada el reali--
zar su oportunidad de vida. Por eso otro de los signos --
amenazadores de la crisis que padecemos es la falta de fi-
delidad en la familia. Esto significa ausencia de grati--
tud, de reconocimiento, de congruencia y de afirmacién de

valores humanos fundamentales que al no ser vividos se re-
vierten contra sus propios infractores dahando también ---
"irreparablemente a muchos inocentes.

b) DE 1L.0S VALORES MORALES

La crisis en el conjunto de valores morales, creencias, =--
costumbres y normas morales de conducta,abarca en su tota-
_ lidad a las familias de diversos sectores y clases socia--
les. Hay una crisis producida por 1a quiebra moral que se
presenta en. todo la sociedad y que se refleja en la fami--
lia. La crisis moral que aparece en la familia, no es ---
otra que la crisis de autenticidad, de irresponsabilidad y
del egoismo humanc agravado por una sociedad de consumoc --
masivo materialista en que los valores espirituales han --
pasado a segundo plano.

"Son evidentes las tendencias desorganizadoras de la vida
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familiar contemporéinea, los conflictos y fracasos en la ~--
complementacion de las relaciones marido-esposa y padre -
hijo, las sefiales de desintegracidn del ndcleo moral y éti
co de las relaciones familiares". (9).

Es por ésto que citamos a Luis Lefiero que nos dice " Que

la imagen del padre y de la madre en los hijos y en sus --
sustitutos adultos en las familias no conyugales propiamen
te dichas suelen estar, en muchos sentidos distorsionada -
en la vida del mexicano. El frecuente recelo de los hijos
varones frente a su padre, y después, la imitacién que ---

hacen de €1 en su vida adulta reproduce de generacidn en -

generacidén, una dindmica no muy positiva. Posteriormente,
ia relacidn padre y madre con el hijo adolescente y con el
hijo joven, c¢stli afectada grandemente por 1a socializacién

plural de la juventud en una sociedad altamente cambiante.

«" (10).

Mientras que hace cincuenta afios la gente estaba agobiada
per una conciencia estricta, hoy dia,muchos son amorales,
volubles y destructivos en las relaciones humanas.

La escala de valores comienza dentro del grupo familiar y
es dentro de la familia que la identidad personal del indi
viduo se forma primero. A medida que crece, va estable---
ciendo graduazlmente su identidad personal.. Comenzando con
la familia y a medida que el individuo madura y se vincula
_con nuevos grupos, los valores sufren nuevos cambios, no -
son estiticos, estin ligados a la evolucién de 1la identi--
dad de la persona, cada nivel sucesivo de identificacién -
a grupos, como la familia de la nifez, el jardin de nifos,
la escuela, el barrio, el club, el lugar de trabajo y por
Gltimo la nueva familia que se crea con el matrimonio, re-
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quiere cierto grado de modificacién adaptativa a la identi
dad personal y de valores.

El conflicto de valores esti relacionado con un cambio de

los grupos y de los roles en esos grupos. A medida que el
individuo evoluciona sus perspectivas ‘se ven influidas por
éste procéso de evolucidn constante de cambio de valores.

El conflicto es inherente a la vida y al crecimiento. El -
joven y el viejo mantienen valores distintos. El padre y

el hijo serfa otro ejemplsﬂﬁe valores diferentes. Los va-
lores son diferentes en cada era de la vida: nifiez, ado- -
lescencia, edad adulta y vejez.

Independientemente de la edad cronoldgica, algunas perso--
nas se sienten j6venes y otras se sienten viejas; Algunos
viven en el futuro, otros en el pasado, otros sblo el mo--
mento actual. Ciertas personas dan importancia solamente
a su existencia terrestre, otras en encambio, buscan su --
salvacién en el mids allid. La sensacidn de abandono en las
relaciones humanas altera los valores. '

De acuerdo con tales variaciones, las personas aman la vi-
da, o se encuentran descontentos con ella, algunos creen
que la vida es para ser vivida, otros para conservarla. La
identidad de la familia y la comunidad varia de acuerdo --
con una orientacién hacia tal escala de valores polarizada
Los valores son compartidos; no surgen y se manifiestan --
aisladamente. En cada etapa de la vida, los valores estén
enlazados a una imagen del grupo familiar.

Al 1llegar a la parte final de nuestra investigacién, nos -
damos cuenta que la crisis de la familia corresponde tam--
bién a la crisis por la que atraviesan los valores humanos
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despreciados por el hombre de nuestro tiempo. Nos referi
mos especialmente al hombre occidental.

En esta sociedad hemos perdido la capacidad de asombro, --
las generaciones se distancian y se enfrentan, 'Nos encon-
tramos con un hombre masificado y consumista, que niega o
quiere olvidar los valores religiosos.

Es urgente que desde cada una de las posiciones sociales,
en nuestro caso la Universidad,se vea el peligro de la so-
ciedad actual hija de una tecnificacién excesiva que se -
opone al destinc trascendente del hombre. Es urgente que
se vuelva al hombre comc punto de partida, como punto de -
llegada. S61lo asi podré fortificarse la solidaridad social
y alcanzar un bien comin auténtico en el que el hombre ---
halle su realizaciém con la dignidad a que tiene derecho.

Es urgente que el cambio existencial, ese cambio como signo
de nuestro tiempo, sea asimilado por la educacidén. S8lo de
ese modo se evitari que 1la sociedad de nuestro tiempo se -
desintegre causando un impacto irreversible sobre la vida

familiar.

Nos encontramos hoy con una educacidén que ha cerrado las -
puertas .a la sensibilidad de los valores morales que pre -
dica el cristianismo. Recordemos algunos ejemplos como lo
hace el maestro Guzmén Valdivia (11), "En primer término,

la familia rural. No la tradicional familia rural, repre-
sentativa de la sociedad preindustrial, sino 1a familia --
rural., que ha sido arrastrada por la corriente patolédgi-
ca de nuestra época. En ella son patentes los sentimien--
tos de inseguridad. Por razones bien conocidas el campo -
no proporciona garantia de estabilidad econémica a sus mo-
radores. E1 campesino se siente ilusionado por la vida --
urbana, Llega a la ciudad-a nuestr: gran ciudad capital- y
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el fracaso le aguarda. La familia campesina entra a for-- -

mar parte de la muchedumbre de "marginados". Vivir al mar-
gen de la civilizacién es terrible. Aparentemente al al--
cance de su mano, pero en realidad a una inconmesurable --
distancia, estin los bienes y goces de la existencia ambi
cionada. Con el tiempo han de convertirse en un fermento

de inconformidad y rebeldia. Han conocido tdGnicamente las -

amarguras de la civilizacién urbana. Y 1o peor es que ---
estfin inermes frente a ella, no han podido idear, ni me--
nos realizar, una existencia en la que quedaren & saivo --
los valores auténticos de la persona humana y de la fami--
lia cristiana".

" Otro caso, el de 1la familia obrera. No es uniforme en -
su composicién. En su miAs baja escala, se forma con los -
marginados que consiguen un trabajo fabril en infima cate-
goria. ;Sabemos lo que significa para éstos hombres el cam-
bio de la vida rural a 1la vida industrial? Todo es dife--
rente. Ni el trabajo, ni la composicién del tiempo, ni la
disciplina, ni el lugar, ni los compafieros, ni los deberes
nada coincide. Hay que aprender a vivir de nuevo, y esta
nueva vida se presenta sin ilusiones, con escasisima liber
tad, si es que existe alguna, mecanizada y mondtona. Se
acabd la calma y llegd la prisa. Desaparecid la tranquila
confianza y en su lugar queda la incertidumbre y la angus-
tia. Penosisimo periodo de adaptacidn que no todos sopor-
tan".

"Digamos algo sobre la familia de clase media. La situa--
cién de ésta clase social es muy peculiar. Dificil de ana
lizar por su gran complejidad. (Es el factor econdmico el
que marca la diferencia con los dem&s? No, no siempre; so-
bre todo en su linea de frontera con las clases populares.
Muchas veces un obrero tiene ingresos superiores a un em--
pleado, por ejemplo, si. que por ello aquel ingrese automi
ticamente a la clase media ni el otro descienda a formar -



parte del proletariado. Mis bien ‘son factores culturales

los que deben tomarse en cuenta. Pertenecen a la clase -
media las familias que conservan, por tradicidn, formas de
vida en las que un conjunto de normas religiosas, morales,
intelectuales y de comportamiento social acusan un especial
nivel de educacién y de refinamiento en las costumbres. Un
conjunto de valores tales como, la dignidad, 1a honradez,-
el respeto, el honor; explican talvez mejor esta estructu~
ra de la clésica familia de la clase media. Sin embargo,

es preciso puntualizar 1o siguiente que considero de parti
cular importancia: Por razones histdricas que se dieron -~

respecto a los problemas religioso y educativo, los valo--'

res mencionados no han logrado, excepto en una escasa mino
ria, hincar sus raices en un auténtico cristianismo. Mas
bién, se apoyan en la adhesidn sentimental a las costum --

. bres de los antepasados y al comportamiento social que se

considera debido".

"Para concluir, dos palabras sobre la familia que por sus
recursos econdmicos se 1e considera en un nivel mis alto
de nuestra sociedad. Simplemente he de decir que en ---
ella se agudizan, por Tegla general, los males de la fa--
milia de la clase media.

La incomprensidén y la creciente incomunicacidn entre pa---
dres e hijos es evidente. La intensa preocupacidn por el

acrecentamiento de la fortuna y el tiempo totalmente ocupa
do en esta finalidad, aunada a la interminable serie de --
compromisos y preccupaciones derivados de la "vida en so--
ciedad”. Levantan barreras infranqueables para la convi--
vencia familiar. La independencia de los hijos y su espi-
ritu de rebeldia toman, muchas veces caracteristicas extre
mas. Frecuentemente canalizan sus impulsos hacia 1a comi-

170,



5i6n de delitos en 1los que se refleja un profundo desequi-
1ibrio emocional. Su irreligiosidad es evidente".

Todas estas ideas escritas con verdadera maestria, hace --
mis de quince afios, parecen cobrar actualdiad cada vez ma-
yor. No podemos olvidar lo importante que resulta que el

jurista rescate la dignidad de la persona humana que no --
deriva sino de su carficter eminente,preeminente en la je--
rarquia de criaturas que existen en el universc. (12).
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EXEGISIS DE LA DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL NIRO

El 20 de noviembre de 1959 la Asamblea General de nas Na--
ciones Unidas, decretd por unanimidad de votos la '"Decla--
racidn de los Derechos del Nifio'", con el fin de proteger y
fomentar entre la nifiez y la juventud los ideales de'paz,
comprensidn y respeto mutuo entre los pueblos, asi mismo,
la necesidad absoluta de proteger al nifio contra todo lo -
que pusiera en peligro su desarrollo fisico, intelectual y
moral,

Esta declaraci6n se trata pués, de un llamamiento a la con
ciencia de los particulares y de los Estados, para actuar
en favor de los infantes, auxiliarlos y protegerlos, con -
el objetivo de ampliar sus perspectivas de vida y mejor --
porvenir, deseindose con ello obtener la paz, seguridad y
mejor convivir de toda la humanidad, en todos sus diferen-
tes aspectos o relaciones y asi conseguir, la unidad y so-
lidaridad entre los hombres, independientemente de sus ---
creencias religiosas y politicas o de sus diferencias étni
cas. La presente Declaracidén incita en su predmbulo, a --
los hombres y mujeres a titulo individual, asi como a las
organizaciones benévolas, autoridades locales y gobiernos
distintos, a reconocer estos derechos y por esforzarse en
que se vean cumplidos y respetados, ya que cada palabra --
estd llena de una gran fuerza significativa, pretendiendo
unicamente que sea reconocida y respetada a esa persona --
llamada "nifo'", como un ser social pleno de derechos, lo -
que en otras palabras serd, reconocer con toda verdad y --
justicia, que todo nifo tiene derecho inherentes e inali--
neables y en caso de ser violados, no se tendri piedad para
aquel que no los hubiese respetado.
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Por lo cual hemos de exponer para el presente trabajo, un
andlisis general de estos principios, de un modo sencillo
y claro y a veces comparando situaciones violatcrias de -~
estos derechos, con nuestra legislacid6n mexicana vigente.

PRINCIPIOS:

I. EL NIRO DISFRUTARA DE TODOS LOS DERECHOS ENUNCIADOS
EN LA PRESENTE DECLARACION. ESTOS DERECHOS SERAN RE-
CONOCIDOS A TODOS LOS NIROS SIN EXCEPCION ALGUNA, --
SIN DISTINCION O DISCRIMINACION DE RAZA, COLOR, SEXO
IDIOMA, OPINIONES POLITICAS O DE OTRA INDOLE, ORIGEN
NACIONAL O SOCIAL, FORTUNA, NACIMIENTO Y OTRA SITUA-
CION, YA SEA DEL NIRO O DE SU FAMILIA.

Inspirdndose directamente de la afirmacién preliminar de -
la Declaracidon de los Derechos del Hombre, segin la cual -
"todos los seres humanos nacen libres e iguales en digni--
dad y derechos™ y, sacando de ahi la conclusidén inmediata

de que esta libertad y esta dignidad se manifiesta desde -
el nacimiento, la Declaracidn de los Derechos del Nifio, ha
bia de subrayar que los nifios gozan fundamentalimente de los
derechos, cualquiera que sea su origen, raza, color, reli-
gién y sobre todo independientemente de las condiciones en
que llega al mundo. A este respecto, se puede subrayar el
origen de las desigualdades e indignidades que padecen los
menores Yy que no sblo se dan desde su nacimiento, sino tam
bién durante el transcurso de su vida y, a lo que comunmen
te se le conoce como la "ilegitimidad", siendo desgraciada
mente el pequefio 1a "victima de culpa e irresponsabilidad

de sus padres", debido a que la sociedad es la que profie-
re el peor de los insultos al nifio, llamindole '"bastardo™.



Estos nifios que nacen bajo esta situacidén, llamé&mosle ambi
gla y, sin pretender hacer critica alguna respecto al tér-
mino '"bastardo'", fue con la eveolucién cultural de las so--
ciedades occidentales, que se considera al matrimonio como
un sacramento, con el fin de proteger a los frutos de esa

relacién al ser considerada 1égitima y sin pensar en el da
flo, desprecio y repudioc de que ha sido y es victima el ni-
fio por parte de la comunidad en general, obstruyendo y con
denando perennemente a 1los hijos de relaciones no "legiti--
mas'" y que ni con el paso del tiempo se ha podido tratar -
de erradicar y olvidar que, esos nifios son tan hijos como

los de cualquier matrimonio legitimo. Siendo la Sociedad

e Iglesia tan radical en ese modo de pensar, creemos nece-
sario preguntarnos ;E1 hecho de que un niflo nazca fuera --
del matrimonio eclesifstico y/o legitimamente reconocido,

otorgue o de derecho a la Sociedad o a la Iglesia a que --
sean aplastados o repudiados y por tanto no ser aceptados,
los cuales no son solo victimas de las circunstancias o --
prejuicios que la misma sociedad impuso, tachindoles de --
bastardos?..

Por otra parte, el crecimiento del indice de los nacimien-
tos ilegitimos podria tener su explicacidén por la deficien
te educacidn sexual y por la ausencia de ciertos medios =--
anticonceptivds, asi como consecuencia a la irresponsabili
dad de los padres, la gran mayoria integrada por jévenes,

los Cuales efectian o realizan el acto sexual por deseo, -
curiosidad o instinto, sin medir o pensar en las consecuen-
-cias que produce ese "acto, un hijo, es decir, existe dema
siada libertad sexual que los pone ante un completo desam-
paro (sobre todo para el nino). Debemos advertir la exis--
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tencia de una gran difusibén de "erotismo o sensacionalismo",

efecto de la gran circulacidén de revistas pornogriaficas, --
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peliculas erdticas, ya sean piGblicas o privadas, etc., que
en lugar de proporcionar informacifén sexual, despiertan en
los jdvenes prematuramente sus instintos sexuales, resul--
tando con ello una distorcidn o deformacibn de lo que es -
la relacidn de pareja.

Por otro lado, el hecho de que existan madres solteras a -
quienes les es reprochada su maternidad, como el mayor de

‘los insultos contra la sociedad o el régimen patriarcal, -
creemos que es injusto e innecesario, sobre todo para el -
menor, & quien se le rechaza por no haber sido concebido -
en situacién legitima, produciéndose en €l sentimientos de
culpa o inferioridad e impidiendec su plena realizacién ---
como ser humano.

Asi conforme a la Declaracidn de los Derechos del Nifio, --
segiin el principio primerc, en que "todos los nifos son ~-
igualeé", debe aceptarse que esa frase, idea ¢ precepto de
la "ilegitimidad del nifio'', tendrd que ser arrancada y por
tanto ser aceptado y acogido por igual a esos nifios, dejan
do a un lado los prejuicios de que se trata de un "ilegiti
mo™ o '"bastardo', por el hecho de nacer fuera del vinculo
matrimonial, para asi aceptar y reconocer todos los dere--
chos a que debe gozar el nifioc por tratase de un ser humano.

I1 EL NIRO GOZARA DE UNA PROTECCION ESPECIAL Y DISPONDRA

DE OPORTUNIDADES Y SERVICIOS DISPENSADOS POR LA LEY Y

' POR OTROS MEDIOS, PARA QUE PUEDA DESARROLLARSE FISICA

INTELECTUAL, MORAL, ESPIRITUAL Y SOCIALMENTE DE MANE-

RA SALUDABLE Y NORMAL; EN CONDICIONES DE LIBERTAD Y -
DIGNIDAD.

Este segundo principio, precisa la gran importancia que --



tiene y de la cual deberia de gozar todo nifio al asegurar-
le una "proteccidn especial®™, justificindose dicha protec-
cién tanto por su falta de madurez o capacidad fisica, in-
telectual y emotiva para cuidarse por si mismo. La cual -
no deberia ser concebida, ni ejercida de modo autoritario
o coercitivo, por lo que podria suscitarse una serie de --
desérdenes, que con las prohibiciones hacia los infantes -
les engendran ciertas inhibiciones, frustraciones o rebel-~
dias, que dificultan su desarrollo armonioso y equilibrado
del cual necesitan.

Todos los paises deben tener siempre en consideracidn en -
su sistema juridico, que a los nifios hay que protegerlos -
en todos sentidos y en caso de no ser asi, serfn las auto-

ridades piliblicas y, a falta de é€stas, las instituciones --

privadas las que deberfin asumir tal misidn. Sabemos que -
la mayoria de los nifios en el mundo viven sin 1la protec --
cidén necesaria, en medio de una gran indiferencia general

y basta con hacer notar las agresiones, sean o no delibera
das, de las cuales son objeto los infantes, por parte de -
sus padres o ya bien por 1la sociedad misma, resultando asi
la existencia de una gran contradiccién por parte de algu-
nas sociedades que reivindican y valoran constantemente --
las nociones de libertad, igualdad y fraternidad y el he--
cho de que el menor se encuentra en igual o hasta en infe-
riores circunstancias de proteccidn y cuidado. .Dar liber-
tad 2 un ser pensante es, ante todo, hacerlo responéable y
dejar de condenarlo a la marginacién, de lo contrario di--
cha situacién s6lo engendraria otros y mis graves proble--
mas, es decir, la existencia de una gran masa de seres con
conducta antisocial, de.niflos que viven en bandas organiza
das y que tienen como {inico domicilio, las calles y como -
Ginico medio de subsistencia la mendicidad activa, las ra-
terfas, las agresiones a transeuntes aislados, el vandalis



mo o la delincuencia. En consideracibén, los nifios son se-

Tes que tienen derecho a un modo de vida més digno y que
si no se les proporciona a ellos no se les podrid culpar de
sus acciones, se le culparia a la sociedad, que es la cau-
sante de la distorcifn de esas conductas.

El concepto que se tiene de que la pobreza y la pereza son
la causa de que los nifios se conviertan en seres nocivos -
para la sociedad, es una aseveracidén injusta, lo que real-
mente sucede es que estos nifios huyen tanto de la autori--

dad arbitraria y de los malos tratos de que son objeto por

parte de sus padres, familiares o tutores, asi como de 1la
monotonia, la miseria y las enfermedades, revelindose ante
la posibilidad de que su destino sea el mismo; caen en un
circulo vicioso, pretendiendo que el "trabajar de lavaco--
ches" hari que su vida econdémica se transforme, con lo que
consiguen entorpecer su crecimiento cultural, al no prose-
guir con sus estudios,

Asi, si la scciedad admite y reconoce el ser solidaria de
los derechos de todos aquellos que la integran, debe por -
lo tanto asumir la obligaci®n moral y material de facili--
tar a los niflos todos los medios y oportunidades necesa---
rias y posibles para alcanzar las mis Sptimas condiciones
de vida fisica y moral; es decir, al apoyar y dar auge a -
la creacidén de cierto tipo de instituciones como son las -
guarderias, casas de asistencia, etc., que“tienen por obje
to salvaguardar, proteger y cuidar de aquellos nifios que
carecen de medios econdmicos para lograr su desarrollo.

Ahora bien, existen casos en los que el Estado con toda su
majestuosidad viola las condiciones de libertad y dignidad
del nifio, siendc esto un caso comiin de los regimenes polf-
ticos autoritarios (paises socialistas), que llegan al - -
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extremo de mcldear su educacidn y la personalidad del me--
nor; convirtiéndolo en sujetos directos de la comunidad o

del poder, por tanto careciendo de una auténtica libertad

e igualdad en derechos, es decir, al negirseles su albe--

drio de elegir su profesidn o actividad profesional.

Debemos hacer notar lo importante que es para cualquier--
nifio gozar de una .salud fisica y mental, el dedicarse a --
una causa que lo trascienda, es decir, a una obra que lo -
desarrolle y justifique plenamente ante sus ojos y ante la
misma sociedsd. Si dichas aspiraciones no se consiguen, -~
si la esperanza, la energia creadora y vital del pequefio,
tomari otros cursos pudiendo dirigirse a conductas destruc
tivas, siendo éstas el comiin denominador generador de la -
delincuencia o sea, de nifios inadaptados.

I11. TODPO NIRO TIENE DERECHO DESDE SU NACIMIENTO A UN
NOMBRE Y A UNA NACIONALIDAD,

Este tercer principio de la Declaracién de los Derechos --
del nifio, fue largamente discutido en la Asamblea y Final-
mente formulado, con el fin de garantizar la identidad y -
la nacionalidad de los nifios abandonados, siendo un dere--
che claro y absoluto, pues no importa 1la condicién del ni-
fio normal o deficiente, legitimo o ilegftimo, rico o pobre,
etc., ni debiendo existir ningin tipo de discriminacién o
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reserva a ese nombre o nacionalidad es decir, es un dere--
cho a obtener un estado civil, & que pais se pertenece (na
cionalidad) y cual es su origen (nombre real)}, pues cada -
nifio es una persona particular, original, autdnoma, localji
zada en el tiempo y en el espacio. Negarse significari --
faltarle al respeto que como ser humano se merece es decir,
que no se acoja tal y como es o por lo que es, en conclu--
sién, es negar su persona, pero basta con decir que los ni
fios confiados a la asistencia o los adoptados, se les ve -
privados de sus referencias de origen, hecho que mediante
investigaciones socio-psiquiitricas, comprueban que la ---
inadaptacién de los nifios adoptados son el resultado de un
conflicto interno, de la negacidén de su identidad y mien--
tras el nifio no tenga conocimiento de sus conexiones gené-
ticas o de su lugar de origen o mientras ignore sus carac-
teristicas de procreacidn y de heremcia, no podrid conocer-
se asimismo, suscitindose en &1 una perenne crisis de iden
tidad. Y aunque nuestro motivo no sea el criticar a la --
institucién de 1la adopcidn que si bien es (itil a los nifios
Y para aquellos padres necesitados de un hijo para darle -
amor, este amor que los llegue a vincular no serd suficien
te para crear en el menor un equilibrio emocional de su --
personalidad y vida.

Este tipo de nifios que no saben su origen tanto de nombre
como de nacionalidd, son aquellos que han sufrido las con-
secuencias de una guerra o catfstrofe natural, etc., y el
desplazamiento de su medio a otro distinto, lo cual impone
-8l nifio varias dificultades de identificacién cultural, --
provocindose una malformacidén y desequilibrio respecto a --
sus tradiciones culturales y sociales, por ello es necesa-
rio que el hombre haga conciencia y respete el derecho que
tiene todo ser humano a ser identificado con un nombre y ~
una nacionalidad es decir, ese derecho a conservar sus pro



pias tradiciones para asi lograr su mejor integracidén ante
cualquier comunidad, sociedad o familia. : )

En México este hecho es respetado por el Articulo 30 de la
Constitucidén Politica Mexicana, haciéndose extensivo &l --
Derecho de un nombre por los Articulos 54, 55, 59 y 60 del
Cédigo Civil vigente.

IV. EL NINO DEBE GOZAR DE LOS BENEFICIOS DE LA SEGURIDAD-
SOCIAL. DEBE PODER CRECER Y DESARROLLARSE EN BUENA -
SALUD: CON ESTE FIN DEBERAN PROPORCIONARSE TANTO A -
EL COMO A SU MADRE, UNA ASISTENCIA Y UNA PROTECCION -
ESPECIAL, EN PARTICULAR CUIDADOS PRENATALES Y POSTNA-
TALES ADECUADOS. EL NINO TIENE DERECHO A DISFRUTAR -
DE ALIMENTACION, VIVIENDA, RECREOS Y ASISTENCIA MEDI-
CA ADECUADA.

La pobreza, no sdlo representa aspectos y consecuencias ma
teriales que se traducen uGnicamente en insuficiencias ali-
mentarias, de salud, de vivienda o de desarrollo mental, -~
sino que ésta acarrea a la mis peligrosa de las miserias,

conocida como la "pobreza social' y que afecta a la educa-

cidén, promocidén y formacién del individuo.

Tanto en el mundo de oriente como en el de occidente, las

enfermedades que atacan a los nifios, es una situacién que

se presenta a diario, debido 2 que no existe una auténtica
proteccién en lo que se refiere a atencidn médica. El ca-
so mds tipico es la enfermedad del sarampidn; en algunos -
paises como México, el nifio puede ser atendido en su pro--
pia casa, lo cual hace mis fdcil y répida su curacidn, asi
mismo la prevencién de sus consecuencias, empero existen -
otros casos menos favorecidos en los que el menor no seré

curado ni atendido, ni en el mismo tiempo ni con la higié-
ne que requiere, agravindose de tal modo su salud,



Estas diferencias de condiciones de vida tienen que ser --
atendidas y erradicadas con el fin de mejorar las condicio
nes de vida de los nifios, siendo por lo regular las autori
dades pilblicas las que realizan esta labor, pero hay gue -
ser concientes, en que el Estadec, con todo su poderio y ~-
majestuosidad, no alcanza a cubrir a toda su poblacidn es-
pecialmente la rural y a la urbana-mafginada, es decir, --
aquella que estd integrada en la periferia de la ciudad.

Creemos que las sociedades pretenden preocuparse por el --
nifio, pero lo que demuestran con estas situaciones es un
gran desinterés por sus vidas, olvidindose que son ellos -
el porvenir de 1a humanidad.

V. EL NIRO FISICA, MENTAL O SOCIALMENTE PERJUDICADO DEBE
RECIBIR EL TRATAMIENTO, LA EDUCACION Y LOS CUIDADOS
ESPECIALES QUE REQUIERE SU ESTADO O SITUACION.

Por motivos diversos, 1la humanidad en general e incluso --
los'propios padres, han rechazade y repudiado al nifio mi--
nusvilido, dejando que instituciones benéficas o caritati-
vas se hagan cargo de estos nifios, actitud que solo logra
herir al nifio en 10 mi&s profundo de su ser y haciéndole --
sentir que por piedad y compasidn se les permite seguir --
con vida. h :

Situacidn incomprensible es aquella en la que, los nifios -
minusvilidos jamiAs son adaptados, pudi&éndonos preguntar, -
¢El nifio minusvilido no tiene derecho a ser protegido y -~
cuidado por medio de la adopcidn? y, ;Qué no son seres hu-
manos al igual que un nifc "normal"?,
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Vi. EL NIRO PARA EL PLENO Y ARMONIOSO DESARROLLO DE SU-
PERSONALIDAD NECESITA AMOR Y COMPRENEION SIEMPRE -
QUE SEA POSIBLE DEBERA CRECER AL AMPARO Y BAJO LA
RESPONSABILIDAD DE SUS PADRES Y EN TODO CASO EN"UN
AMBIENTE DE AFECTO Y DE SEGURIDAD MCRAL Y MATERIAL
SALVO CIRCUNSTANCIAS EXCEPCIONALES, EL NIRO DE COR
TA EDAD NC DEBERA SER SEPARADO DE SU MADRE. LA SO-
CIEDAD Y LAS AUTORIDADES PUBLICAS TIENEN LA OBLIGA
CION DE CUIDAR ESPECIALMENTE DE LOS NIROS SIN FAMI
LIA O QUE CARECEN DE MEDIOS ADECUADOS DE SUBSISTEN
CIA, CONVIENE CONCEDER A LAS FAMILAIS NUMEROSAS --
SUBSIDIOS ESTATALES O DE OTRA INDOLE PARA EL MANTE
NIMIENTO DE SUS HIJOS.

Este principio hace alusién a 1a necesidad y a los reque-

rimientos afectivos-emotivos qué son imprescindibles para

lograr el pleno y armonioso desarrollo de la personalidad

del nifio, siendo los padres los principales protagonistas

del aseguramiento de un buen desarrollo fisico-emotivo, -

mis sin embargo, a veces son los propios padres 'y la misma
sociedad quienes les arrebatan ese derecho.

Cabe sefialar que el hogar no es siempre el lugar idbneo --
para que alcance el nific estas condiciones de vida, tenien
do que ser depositados en casas-hogar, casas-cuna, casas-
de asistencia, comunidades infantiles,etc.™

Por lo expuesto, creemos que el presente principio no pue-
de ser llevado a cabo con estricto apego, ademfs de poner

de relieve que en caso de que un nifio crezca al amparo de
un_hogar conflictivo, pondrin en peligro su personalidad y

propiciando en el menor, posibles conductas sociales o ---
desfrdenes psicolbgicos innecesarios y negativos.




Sin embargo, debe reconcerse que la ausencia o carencia de
un nficleo- familair, puede ser tambidn el origen de cierto
tipo de anomalias e irregularidades en la conducta del me~

nor. De lo cual, resulta que es responsabilidad conjunta -
de la sociedad y de 1a familia el brindar al menor un de--

sarrollo fisico y mental adecuado.

Ahora, con respecto a la ayuda que el Estado otorga a las

familias econdmicamente desfavorecidas, México cuenta con
tiendas de consumo como son la CONASUPO, y las tiendas del
sector de la clase trabajadora como son el ISSSTE, IMSS, -
TCSE, etc., las que otorgan beneficios econdmicos para sus
trabajadores y familiares, incluyendo en forma indirecta a

los nifios,

VII. EL NIRO TIENE DERECHO A RECIBIR UNA EDUCACION QUE
DEBE SER GRATUITA Y OBLIGATORIA POR LO MENOS DE -
LAS ETAPAS ELEMENTALES. TIENE QUE BENEFICIARSE DE
UNA EDUCACION QUE FAVOREZCA SU CULTURA GENERAL Y
LE PERMITA-EN CONDICIONES DE IGUALDAD DE OPORTUNI
DADES, SU JUICIO PERSONAL Y SU SENTIDO DE LAS RES
PONSABILIDADES MORALES Y SOCIALES, ASI COMO LLE--
GAR A SER UN MIEMBRO UTIL DE LA SOCIEDAD. EL IN--
TERES SUPERIOR DEL NINO DEBE SER EL PRINCIPIO REC
TOR DE QUIENES TIENEN LA RESPONSABILIDAD‘DB SU --
EDUCACION Y ORIENTACION, DICHA RESPONSABILIDAD LE
INCUMBE EN PRIMER LUGAR A SUS PADRES.

" EL NIRO DEBE DISFRUTAR PLENAMENTE DE JUEGOS Y AC-
TIVIDADES RECREATIVAS, LAS CUALES DEBEN ESTAR --
ORIENTADAS HACIA LOS FINES PERSEGUIDOS POR LA EDU
CACION; LA SOCIEDAD Y LAS AUTORIDADES PUBLICAS SE
ESFORZARAN EN PROMOVER EL DISFRUTE DE ESTE DERECHO.

Este princip;o se encuentra relacionado con el 11, ya ana-~
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lizado, en el sentido de dar oportunidades y servicios dis
pensados por la ley, ccn el fin de que se desarrolle fisi-
ca e intelectualmente; y el derecho que tiene a la educa--
cidn, amparado por la Constitucién Politica y por la Ley -
de Educacién.

Asfimismo, la promocién del deporte es tal vez un medio ---
para obtener fisica y mentalmente un nivel de vida equili-
brado. En México por Decreto Presidencial fue creado el --
Instituto Nacional del Deporte a través del Diario Oficial
del 3 de junio de 1976.

VIII. EL NINO EN TODAS LAS CIRCUNSTANCIAS, DEBE ESTAR
ENTRE LOS PRIMEROS EN RECIBIR PROTECCION Y SOCORRO.

Generalmente se dice y admite que el nifio tiene derecho a
una proteccidn por parte de la sociedad que le permita de~
sarrollarse de manera armoniosa, aunque €sta proteccidn no
tenga toda 1la eficacia que los nifics podrian en justicia -
esperar. Lo que se discute en los puestos»de socorro es la
”Eiligacién atribuida a los organismos de ayuda de que el -
niflo esté "entre los primeros en recibir proteccién y ayu-
da', matiz que hace del nifio un ser privilegiado ante el -
peligro; sin embargo, podemos preguntarncs ;Y ante la gue-
rra qué sucede? jEllos son los primeros en sufrir las con-
secuencias desvastadoras de é&sta!.

IX EL NIRO DEBE SER PROTEGIDO CONTRA TODA FORMA DE
NEGLIGENCIA, CRUELDAD Y EXPLOTACION. NO SERA OB-
JETO -DE NINGUN TIPO DE MALTRATO. NO DEBERA PERMI
TIRSELE TRABAJAR AL NINO ANTES DE UNA EDAD MINI-
MA ADECUADA EN NINGUN CASO SE LE OBLIGARA O PER-
MITIRA QUE SE DEDIQUE A UNA OCUPACION O EMPLEQ
QUE PUEDA PERJUDICAR SU SALUD O SU EDUCACION O
BIEN OBSTACULIZAR SU DESARROLLO FISICA, MENTAL O
MORAL.



Este principio las mas de las veces ha sido viclado en for
ma directa o indirecta, en mayor o menor grado, unas veces
por '"nmecesidades' otras porque los padres o tutores obli--
gan al menor y dan paso a una explotacidn.

En México a pesar de encontrarse legislado y regulado por

la Ley Federal del Trabajo, '"el trabajo de los menores" --
por los articulos 22, 23, 29, 173 y siguientes, la proble-
mitica aln subsiste. Sin embargo, consideramos que la solu
cién al problema radica en proporcionar mejores empleos y
condiciones de vida, para aquellos jefes de familia que no
pueden abastecer econdmicamente a su niicleo familiar. Asi

al otorgar mejores oportunidades de trabajo a los padres,

los hijos no se verin en la necesidad de prestar sus ser--
vicios ni expuestos a ningin tipo de explotacidn.

. EL NIRO DEBE SER PROTEGIDO CONTRA LAS PRACTICAS QUE
PUEDAN FOMENTAR LA DISCRIMINACION RACIAL, RELIGIOSA
O DE CUALQUIER OTRA INDOLE, DEBE SEK EDUCADO EN UN
ESPIRITU DE COMPRENSION, DE TOLERANCIA Y DE AMISTAD
ENTRE LOS PUEBLOS, DE PAZ Y FRATERNIDAD UNIVERSAL Y
CON PLENA CONCIENCIA DE QUE DEBE CONSAGRAR SUS ENER-
GIAS Y APTITUDES AL SERVICIO DE SUS SEMEJANTES.

X.

Si se desea inculcar en el nifio sentimiento de paz, amor,
" comprensidén y fraternidad, es necesario que nosotros, Qque
conformamos el presente, tomemos conciencia de que vivimos
un mundo convulsionado y sumergido en sentimientos de odio
egoismo y hostilidad, dependiendo de 1a humanidad el lo--~
grar que entonces si podemos afrecerles a "los nifics del -
futuro" una vida llena de posibilidades y condiciones de -

vida mejor.
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1

2)

3)

4)

5)

" se observa que el derecho romano contenido en la compila

187.

= CONCLUSIONESH=

En nuestro tiempo constituye una urgente necesidad que -
los juristas, moralistas, psiquiatras y especialistas de
otras disciplinas afines; conjunten sus esfuerzos para -
beneficiar el estudio y la prictica de los problemas que
aquejan a la familia.

Lo expresado en la conclusidn anterior debe referirse --
con especial alusidn a la prevencidén y solucién de la --
problemdtica de los menores.

En el campo del derecho consideramos apremiante la urgen-
cia de formar, ya sea en licenciatura o a niveles supe -
riores, especialistas verdaderos en materia de derecho -
familiar. Lo anterior debe encaminarse en alguna medida
a la aparicidn de clinicas y consultorios atendidos por
veraderos humanistas.

La historia en el mundo clisico nos muestra que poco a -
poco se fueron adquiriendo y consagrando valores impor--
tantes como: la monogimia, la humanizacidn en el trato -
de los miembros sometidos, el ejercicio de la patria po--
testad compartido y limitado a una edad determinanda, 1la
subordinacidén de normas e instituciones por el debido --
desarrollo de la personalidad del menor.

De 1la investigaciodn hist6rica que aparece en &ste trabajo,
cidén de Justiniano y el Cristianismo, han sido los ele--

mentos definitivos para la figuracién de los valores que
se refiere la conclusidn anterior.




6)

7)

8)

9)
10)

11)

112)

La patria potestad constituye un complejo de derechos y
deberes que deben encaminarse al fomento, proteccidn y
favorecimiento de la sana personalidad de los menores.

El sindrome del niilo maltratado es una serie de sintomas
que existen a un tiempo y define clinicamente un dafio en
la personalidad impidiendo su desarrollo psico-fisico --
normal. ™ ’

Debe tenerse presente que existe una multiplicidad de --
formas ineficiente o contraproducentes en la educacién y
correccidn de un menor. Lo anterior, origina desviacio-
nes en ocasiones irreparables psicolégicamente en la per
sonalidad del menor con consecuencias muy graves para &1
y la sociedad.

Hasta ahora los legisladores y jueces no han aprovechado
los avances de la pedagogia infantil en el &mbito respec
tivo de sus funcicones.

El Derecho debe prevenir y evitar hasta donde sea posi--
ble las conductas equivocadas y agresivas de padres y tu
tores en relacién con los menores.

En la mayoria de las ocasiones las consecuencias psiqui-
cas en el maltratado, producen repercusiones dafiinas en
el sistema nervioso central, que afectan su mente y per-
sonalidad.

Las legislaciones penales incluida la del Distrito Fede-
ral, tipifican con gran descuido los delitos que pueden
cometerse en detrimento de los menores. Es urgente tipi
ficar el delito de maltrate infantil,
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13)

14)

15)

16)

El Derecho debe reglamentar de algin modo las hipltesis -
normativas en que se determine la produccidn de danos ---

psicolégicos y morales que incidan en la personalidad del

menor cuando sea victima de cualquier género de maltrato.

Debe ampliarse el concepto de abandono y dafio para san--
cionar familiar y patrimonialmente a los résponsables --
del maltrato a los menores de edad o incapacitados.

Entre otras posibilidades que debe manejar el derecho =--
para correjir situaciones de exceso o defecto de los pa-
dres o tutores en perjuicio de los menores, pueden seiia
larse las siguientes: a) legislar con mds cuidado en lo
relativo a requisitos para contraer matrimonio, patria -
potestad y divorcio. b) programas de educacién familiar
masiva para impedir el maltrato a los hijos. <c) progra-
mas para la formalizaciém y estabilidad de los cényuges.
d) adopcidn de medidas de apoyo con caricter legislativo
en el marco de la planificacidn e integracidn familiar.
e) programas de educacidn, Salud, vivienda e infraestruc
tura de servicios bidsicos.

‘Finalmente, es apremiante combatir la crisis de la fami-

lia que es uno de los signos de 1a sociedad contempori--
nea. Es urgente que el hombre vuelva la atencidn hacia
los valores morales fundamentales que le permitan reali-
zarse en el autoconocimiento y autoalcance de su identi-
dad total.
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