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DERECHOS CONSTITUCIONALES DEL NENOR ADOPTADO.

CAPITULO PRINERO
GARANTIAS CONSTITUCIONALES.

|.- CONCEPTO DE ESTADO.

€l concepto de Estado y lo que significa, ha dado origen a las mas
importantes cuestiones debatidas en la filosofia politica. No obstante la
gran importancia que parece tener el Estado, sus tratadistas parecen
definir al sefialar su naturaleza, origen y funciones. Muchas son las
disciplinas que se ocupan del Estado, algunas lo consideran una
comunidad politica desarrollada, consecuencia natural de la evolucion
humana; otras como la estructura del poder politico de una comunidad, en
tanto que hay quienes ven en el Estado el cuadro geografico donde se

escenifican las aspiraciones nacionales,

€l término Estado, para designar a organizacion politica fundamental
de los hombres, es de acufiacion relativamante reciente en la historia de |a
cultura occidental. 8e remonta apenas al renacimiento humanista de los

siglos XV y XVl en italia.



Las definiciones juridicas de Estado, por su parte, son aquellas que
en estricto rigor, derivan de la escuela del formalismo juridico que

pretende reducir los problemas de la teoria politica a formulas normativas.

Analogamente considera Glorgio del Vecchio 1 que el Estado esta
"constituido por la referencia a un centro comiin de las determinaciones
juridicas que constituyen un sistema”, aunque el autor cae en la cuenta de

la parcialidad de este concepto.

Lo mismo podemos decir de Jellinek, 2 que al definir juridicamente al
Estado como la corporacion territorial dotada de un poder de mando
originario, no hace otra cosa que completar, en el aspecto juridico, su

cohcepto social de la comunidad politica.

Existen otras definiciones juridicas que son mas bien expresion de
una estructura historica concreta, como aquellas que conciben al Estado

como un sujeto u ohjeto de Deracho o como una personalidad juridica.

1 ¢fr. Vecchio, Giorgio del. Filosofia del Derecho, Tomo I,
Librerfa Bosch, Barcelona 1929, p&g. 306-307.

2 Jellinek, George, Teorfia General del Estado, Editorial
Albatros. Buenos Aires 1943, pAg.458.



Por otra parte, las definiciones politicas son aqueilas en las que se
hace hincapié en lo que el Estado destaca como una formacion

caracteristica de la vida politica,

El propio Sanchez Agesta, estima en final de cuentas que el Estado
debe definlrse como una comunidad politica, histérica, fruto de la accion
politica, y llega a la conclusion de que el Estado puede definirse asi: "Una
comunidad organizada en un territorio definido, mediante un orden juridico
servido por un cuerpo de funcionarios y definido y garantizado por un
poder juridico auténomo y centralizado, que tiende a realizar el bien comin

en el &mbito de esa comunidad." 3

En la actualidad, el Estado aparece como un conjunto de hombres,
como una comunidad humana, Esos hombres, en su calidad de personas
investidas, por lo tanto, de una dignidad suprema como seres racionales y
libres, le dan al Estado un tinte especial. Esas personas humanas no viven
aisladas, sino que estan unidas entre si por multiples vinculos de

solidaridad, forman una sociedad, en el sentido mas estricto de ia palabra.

3 génchez Agesta, Luis, Principios de Teoria Politica,
Editora Nacional, 7* Edici6n, Madrid, 1983. pég. 80.



Con lo anterior, surge un elemento importante del Estado y primera
nota caracteristica de su concepto, una sociedad humana, entendida como
una unidad de relacién de muchos hombres, que se constituye sobre la
interaccién reciproca con contenido intencional comin, que es un blen

ordenado moralmente a todos los miembros.

Esa sociedad humana estd establecida permanentemente, en un
determinado territorio, Alli vive, alli trabaja, alii alcanza la perfeccion de su
ser. Por tal razon, el territorio asi delimitado por las funciones humanas a
las que sirve de hase y sustento material alcanza la calidad de elemento
indispensable del Estado, sin 6l no se concibe a la comunidad pdlitica

como tal,

A la vista aparece también, que en las multiples y muy diversas
relaciones humanas de esa sociedad, los hombres no estan colocados en
un miemo plano de lgualdad, sino que unos son superiores y mandan y
otros son inferiores y obedecen. Los primeros son los gobernantes; los
segundos, los gobernados. Se trata, pues, de una socledad jerarquizada

an cuanto a funciones,

Los gobernantes ejercen una serie de atribuclones y utilizan para

dicho fin, un conjunto de facultades que, en términos generales, se



denomina poder o autoridad, Ese poder se manifiesta, a veces, por medio
de ordenes directas a los cludadanos, ya sea en forma general,
comprendiendo leyes, reglamentos ya sea en forma mas particular y
concreta por medio de actos adminisirativos o jurisdiccionales. Otras
veces se exterioriza mediante la organizacion de los servicios publicos gue
requiere la comunidad. Con o anleﬂor podemos observar que el poder del
Estado es supremo, por encima de él no hay ningin otro poder soclal,

ecohomico o politico.

Resulta este poder supremo o soberaho, como también se le
denomina, ia caracteristica quiza mas relevanie de! Estado, y una de fas

notas esenciales de su estructura conceptual.

La vida ordenada dirigida a un fin de la sociedad politica, es
imprescindible en la caracterizacién conceptual del Estado y forma una de
las notas de su esencia. Un Estado que contrariara el bien no serfa Estado,

sino un simple fendmeno de fuerza sin justificacion alguna,

Resultado de esta descripcion fenomenolégica del Estado y de la
conslgulente reflexion sobre la misma, que Estado coincldiendo con la

definicion de Jean Dabin es:



1. Una saciedad humana,

2. Establecida permanentemente en un territorio,

3. Reglda por un poder supremo,

4. Bajoun orden juridico,

6. Y que tiende a la realizaclon de los valores individuales y sociales

de ia persona humana (bien publico temporal, segun Dabin) 4

Unas veces se identifica al Estado con la sociedad como ia totalidad
del fenémeno sacial; otras se le contrapone al concepto de sociedad.
Unas veces se le equipara con la nacion; otras con el poder. En este
espaclo el problema del Estado se aborda teniendo fundamentalmente en
cuenta su aspecto juridico. Esto no qulere decir que no obstante, los
aspectos juridicos son particularmente relevantes en una descripcion del
Estado. Una apropiada descripclon del Estado presupone un claro

entendimiento de los problemas juridicos que le son inherentes.

€l Estado no es una mera realidad natural, constituye un conjunto de
funciones juridicas, cuya comprension es necesaria para entender el
comporiamiento de ia comunidad politica. Ei Estado es creado por el

Derecho, y a su vez es facultado para crear derecho, aplica una

4 cir. Jean Dabin, Doclring General del Eslado, (raduccion espaniola de Héclor Gonzalez Unibe y
Jests Toral Moreno). Edilorial JUS, 2* Edicion, México, 1966, Pag. 216



Constitucion; el Estado contrata, representa a sus nacionales, tiene
Jurisdiccién, ejecuta sanciones; el Estado celebra tratados, es sujeto del
derecho internacional; el Estado, en suma, es titular de derechos y
_obligaciones. Las teorias que ven en ei Estado sélo los .aspectos naturaies
sl esto es posible, no pueden explicar la unidad, la jurisdiccion, la
personalidad ni la representacion del Estado; es decir, no explican como
funciona el Estado. Aun mas, conceptos como poder, legitimacion,
soberaniay otros que se refieren al Estado, deben mucho de su significado

a las normas juridicas que presuponen.

Dentro de {a teoria del derecho y en la jurisprudencla el concepto de
Estado es bastante controvertido, sin embargo es posible hacer una
caracterizaclén y proporcionar una breve descripcion de sus
caracteristicas juridicas fundamentales. Basicamente se concibe al
Estado como una corporacion, como una persona moral, Esta corporacion
@8 una corporacion territorial, esto es, actiiay se manifiesta en un espacio,
en una determinada circunscripcion territorial. Otra de las caracteristicas
del Estado, igualmente esencial, es que actia, se conduce, de forma
autéonoma e independiente, Este ultimo dato se describe como poder
originario, autoridad soberana o simplemente, como {a soberania. De ahi la
ampliamente compartida nocion del Estado como corporacion territorial

dotada de un poder de mando originario.



Como sabemos es funcion principal del hombre la vida que éste lleva
en sociedad, rodeado de otros valores y necesidades, para asi lograr

mayor desarrollo y progreso.

Venegas Trejo define a la sociedad como la "colectividad organizada
de personas humanas que habitan un territorio coman, en el que, cooperan
a satisfacer las necesidades sociales fundamentales, compartiendo una

cultura comuin y su funcionamiento." 6

Ahora bien, Estado de Derecho significa entre otros elementos
caracteristicos, que todos los integrantes del mismo, tanto gobernantes
como gobernados, viviendo en sociedad deben regir y adecuar su
conducta a lo establecldo en la ley; quiere decir que deben apegarse a la

Constitucién, y el orden juridico que de ella emane.

Por eso la gran mayoria de las Constituclones modernas han
aceptado un minimo de garantias que deben ser otorgadas a todos

aquellos seres humanos que viven en el Estado.

5 VENEGAS TREJO, FRANCISCO. Apuntes_de Derecho
Constitucional. curso 1981-2, Facultad de Derecho. UNAM.
Vergién Taquigr&fica. México, pag. 1.



Atafe a la legislacion de cada Estado, determinar cuales son sus
recursos, tanto de tipo administrative como jurisdiccional, que se verifique

el control de los derechos fundamentales, garantizando asi el bien comun,

fi.- SUS ELEMENTOS.

A) TERRITORIO.

Se entiende por Territorio la extension de la superficie terrestre, el
subsuelo y el espacio aereo, que pertenecen a una nacion, determinada

natural, politica o jurisdiccionaimente.

El Territorio del Estado abarca no solamente la superficie, con sus
campos, montafas, rios y lagos, sino también el subsuelo, con sus
minerales, el espacio atmosférico, y las costas y litorales, con su extencion
de mar territorial. Las caracteristicas de cada uno de estos elementos, asi
como las fronteras o {imites del Estado, estan fijados por la Constitucion
Politica del propio Estado y los tratados internaclonales celebrados con los

paises vecinos.

El conceplo del territorio de un Estado surge en relacion con la

problematica sobre la validez de las normas juridicas en el espacio. Es la



teoria del Estado en donde el concepto de territorio ha tomado su origen y

legitimidad teorica.

Toda norma juridica tiene por contenido, como materia de regulacion
la conducta humana, y ésta, es un hecho que transcurre en el tiempo y en
el espacio. Todos aquélios hechos que pueden ser materia de regulacion
por las normas juridicas solo pueden verificarse en el tiempo y en el
espacio. "Con arreglo al sentido de las norimas del Derecho, un hombre
debe realizar en cierto lugar, en determinado espacio y en alguna ocasion
en un momento determinado, un cierto hecho, como condicion de que en
cierta ocasion y en cierto lugar se realice otra, consecuencia del primero.
La validez de las normas constitutivas del orden del Estado es una validez
tempoespacial, en el sentido de que dichas normas tienen como contenido
determinados acontecimientos encuadrados espacial y temporalimente” 6,
En consecuencia, el espacio en el que se debe realizar la conducta

regulada normativamente constituye el "territorio” del orden normativo en

cuestion,

€l territorio resulta asi un elemento importantisimo para el Estado, sin
él, es muy dificil que se puedan cumplir al maximo sus funciones. Podemos

darnos cuenta de que para el Estado no se puede actuar, ni mantener su

6 KELSEN, HANS, Teorfa General de Estado; trad. de luis Legaz
y Lacambra, Barcelona, Labor, 1934, plgs. 215-225.

10



existencia sin contar con su territorio, pero como se sabe, hubo casos
como ¢l de Israel antes del afio de 1970 que indudablemente tenia
autoridad y un sistema de poder, pero no contaba con territorio propio,

por eso el Estado debe tener un verdadero derecho sobre el mismo.

8) POBLACION,

La poblacion como elemento humano del Estado, puede ser
concebida, técnicamente, desde diversos puntos de vista: como socledad,
como poblacion propiamente dicha, como pueblo, como nacién. Pobiacién
es el conjunto de seres humanos que habitan en un territorio, sin distincion

de edad, sexo o condiclén socio-politica o nacionalidad.

Se dice asi que fa poblacion de {al o cual pais es de tantos miliones
de habitantes; esto es un dato meramente estadistico para denominar ala
poblacion, Pusblio, en cambio, son solo los naclionales, aquelia parte de Ia
pobiacion que tiene plena vigencla de sus derechos entre ellas, derechos

clviles y politicas plenos.
La poblacién como se dijo anteriormente, es catalogada como un

elemento humano del Estado y aparece estrechamente vinculada con el

territorio, del cual no puede desprenderse sin perder su valor politico.

1"



En efecto, hay muchas agrupaciones sociales para las que es esencial el
elemento humano, la familia, la escuela, una sociedad mercantil, el mismo
Estado.

C) GOBIERNO.

Empezaremos diciendo que esta actividad tiene manifestaciones en
muy diversos campos, como el soclal, el econémico, el politico, pero es, en

el fondo y esencialmente de caracter moral y juridico.

Se goblerna mediante preceptos y 6rdenes que por dirigirse a seres
racionales y libres afectan primeramente el fuero de la conciencia y crean

un deber ético de ohedecer.

Normalmente la accion de gohernar se lleva acabo mediante normas
Juridicas, que pueden ser de muy diversas clases: generales, como |as
leyes y reglamentos, o particulares, como las sentencias de los tribunales

o las decisiones administrativas.
€l gobierno tiene que ver directamente con hombres y aunque actie

en un terreno juridico y politico, nunca puede perder de vista las

motivaciones psicolégicas y morales de los ciudadanos.

12



Es interesante recoger la opinion acertada de Adolfo Posada, que al
tratar la teoria del Goblerno dice: "El Gobierno es algo del Estado y para el
Estado, pero no es el Estado" 7 y relaciona dos elementos en la concepcion
de la idea de Gobierno: uno estatico, es decir, la estructura y el otro
dinamico, referido al funcionamiento del poder y con él, al gobernante y
gobernados relacionados por una idea de representacion, necesaria en

algunos casos, ya que no aparece en todas las formas politicas.

John Fisk al preguntarse qué es el Goblerno, analiza el origen del
vocablo, que en su forma mas antigua era la latina gubernare: "vocablo que
{os romanos tomaron del griego y que originariamente significaba guiar la
nave", La comparacion sobre gobernar y guiar ha sido muy aceptada;
gobernar no es mandar en la forma que el amo manda a sus esclavos, sino
que es emitir 6rdenes y dar instrucciones para el bien comin, porque los
intereses del hombre que esta en el timén son los mismos que los de la
tripulacién que esta en la nave. "Gobierno, entonces es la direccion o el
manejo de todos los asuntos que conciernen de igual modo a todo el

pueblo.” 8

1 Posada, Adolfo., Tratado de Dexecho Politico, Tomo I,
Madrid, 1928, pag. 509

8 John Fieske, El_Gebierno Civil de los Estados Unidos, trad.
de Julio Carrié, Buenos Aires, 1900, pdg. 6
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Xifra Heras opina: "Aun considerando que el Gobierno es uno de los
ingredientes que componen necesariamente ia mmas vasta realidad estatal,
cabe distinguir las siguientes acepciones del mismo: a) Conjunto de los
érganos encargados del ejercicio del poder publico, o conjunto de medios,
en virtud de los cuales la soberania se traduce en acto; b) Conjunto de
instituciones o de individuos que estan por encima de los demas, o sea que
ocupan el vértice dentro de la estructura jerarquica total; c)
Corrientemente se llama también Goblerno al 6rgano preeminente del mal

llamado Poder Ejecutivo, o sea, al Consejo de Ministros o al Gabinete". 9

“Un analisls realista del fenomeno politico que se estima tipico, el
Gobierno, constituido y actuando, ofrece sin duda, unos hombres gue
mandan porque pueden mandar a otros que ohedeceh porque no pueden

mandar, 10

£l Gobierno se conforma a la exigencia de la norma. Un Gobierno es
legal (de derecho o constitucional), cuando emana de eleccion o
nombramiento hechos con arreglos a la Constitucion y leyes vigentes y se

conduce legalmente en el ejercicio del poder publico.

9 Xifra Heras. J., Formas.y .Fuerzas Politicas, editorial.
Bosch, Barcelona. 1958. pdg. 129

10 popada, Adolfo, Op cit. pag. 23
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Gobernantes y Gobernados, desde la aparicion de los primeros
grupos sociales, se advierte una distincion entre el que manda y los que
obedecen, es decir, entre los gobernantes y los gobernados, esa potestad,
se ha presentado de diversas maneras a través de la historia de ia
humanidad; esa potestad se manifiesta de manera material, ideoldgica,

intelectual o econémica, como también numérica,

Del Derecho se hace depender todo el poder poiitico que ejercian
anteriormente de hecho los gobernantes, a punto tal que la legitimidad es
el elemento que se agrega para aceptar que el poder se ejerce por via

La relacion entre gobernantes y gobernados trae a revision la
cuestion de la voluntad del gobernante, traducida por algunos autores
como poder publico. Los gobernantes, son los representamtes u organos
de la voluntad de la coleclividad y actian en nombre de la soberania

nacional, ejercen |a potestad publica.

{il.- EL PODER PUBLICO

La expresién de poder publico en el medio juridico y en el campo de la

ciencia politica, ha ocasionado un sln numero de controversias, El
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significado de la expresion no es univaco, por el contrario, con la expresion

"poder ptiblico" algunos autores se refieren a diferentes objetos.

Un uso muy extenso que se da de poder pablico en la teoria general

del Estado, es el de " poder politico ", o " poder del Estado ".

€En este sentido, algunos autores entienden al poder pablico como la
instancia social que conduce y que gobierna a la comunidad; este poder se
distingue de cualquier otro poder por varias caracteristicas las cuales,

precisamente, permiten denominario "poder publico"o "poder politice".

Con el predicado "piblico” o "politice”, se alude a que dicho poder

actaa sobre todos los miembros de la comunidad.

Ahora veamos como es entendido el poder pablico por algunhos
estudiosos de la materia, para Austin el poder publico "es el superior
comin de cada uno de los miembros de la comunidad”. 1 Continua
diclendo el autor, que el marco operativo del poder politico, es una

comunidad politica independiente.

11 john Austin, Lecturas de Jurisprudencia, 5 Edicién, 1885.
pdg. 155
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Para Kelsen, el poder publico es: "un poder que se atribuye a la
comunidad en su conjunto, es consecuentemente considerado unitario; el

poder publico es ademas, exclusivo", 12

Clertamente, el poder politico se manifiesta en comunidades politicas
independientes (municiplos, departamentos, condados); sin embargo, éste
no es, sino una instancia del poder publico que pertenece a la comunidad

politica independiente en su conjunto a la comunidad soberana.

€l poder publico, entendido como el pader de una comunidad politica
independiente, es considerado un poder irresistible. Ei poder publico

constituye una denominacién en la que se manda de modo incondicional.

Del imperio del poder publico o como también se le conace, poder
politico o poder de! Estado, dentro de su Ambito de acclon no puede
sustraerse nadie; el poder esta dotado de caracteristicas como: ser un
poder comin, supremo, independiente, ser un poder publico del Estado,
éstas propiedades son las que diferencian al poder publico de cualquier

otro poder social,

12 KELSEN, HANS, Teorfa General .del. . Derecho 'y del Estado; Textog
Univerditarios, U.N.A.M., 2* Edici6n, México 1979, pég. 302.

17



El poder del Estado no puede actuar sino a través de ciertas
instituciones mas o menos permanentes, de esta manera, orden publico
equivale a 6rgano del Estado y en clertos contextos a administracion
publica. La teoria del derecho publico no es, sino una doctrina de poderes
del Estado, de sus érganos, de sus funciones, de sus competencias y de

sus obligaciones.
V.- EL DERECHO

El Estado moderno, tras largos siglos de evolucion y de luchas se nos
presenta en intima relacién con el Derecho, fa linea constante del
desarrolio c‘e! Estado en {os pueblos civilizados, o mismo en el ciclo de la
cultura clésica antigua que en ia medieval o la moderna, va de la
organizacion arbitraria y despética, que pasa por encima de los derechos
de fos individuos y grupos a la institucion juridicamente regulada y
fimitada, que respeta los derechos de fos demas y trata de armonizarios

con los suyos.

Por otro lado, el Estado en nuestros dias es una fuente constante e
importante de normas juridicasm, por medio de los tribunales judiciales y
administrativos, hace una labor continua de interpretacion, aplicacion y

sancion de leyes,
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Esto quiere decir, gue no es posible tener un canocimiento cabal de!
Estado, si no se entlende el aspecto de sus relaciones con el Derecho.

Estado y Derecho forman un binomio indisoluble en la vida social.

£l Derecho, camo tal, es una norma constante que regula la conducta
del hombre en sociedad, en s/ misma se origina en la naturaleza propia del
hombre, ser racional y social, cuya mision es reguiar el arden de la
conducta dirigida a un fin, en el ambito de las relaciones humanas; por tal
razon, no hay sociedad alguna de hombres que ho haya tenido Derecho afin
en sus manifestaciones mas arcaicas, ni se concibe ninguna en el futuro

que pueda carecer de él.

Siendo de tal re!evnncig ol cumplimientio de los supuestos que
contempia ia norma juridica, no se deja soio a la voluntad de los individuos
su cumplimiento. 8i bien es cierto, la eficacia del Derecho depende en gran
medida de que los integrantes de la comunidad ja cumplan de una forma
voluntatia, también lo es, que aiin en contra de elia habian de hacerlo, ya
que sl no, el Estado ejercitaréa el monopolio legal de fa fuerza publica, a fin

de que se cumpla, o a sancionar su incumplimiento.
Mucho se ha especulado en el campo de la Filosofia Juridica y

Politica, acerca de! origen del Derecho. Unas escuelas sefialan como tal

"la autonomia del individun"; otras, "el contrato social”, o "ia institucion”, o
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"la voluntad del pueblo”, o "el poder efectivo del mando”, o "la forma de
producciaon”, o "el espiritu objetive”, o "el sentimiento del Derecho”, o "los
valores de la personalidad”, o "la hipotesis juridica fundamental”. Sin duda
que en todas estas teorias hay algo de verdad, pero se considera que la
formula mas acertada por su mayor profundidad y comprension es la de
Johannes Messner, que ve el origen del Derecho en los fines existenciales

del hombre. 13

Por estar ligado a la responsabilidad moral del hombre y por estar al
servicio de |a realizacion de los fines humanos exlstenciales, el Derecho es
en parte y mayormente de naturaleza moral. Hay una vinculacion inmediata
con los valores mas elevados de la persona humana: la justicia, la verdad,

el blen y la normatividad juridica.

El Derecho en sentido objetivo, es aquel conjunto de normas que rige
la convivencia humana, con poder coactivo, para la realizacion de los fines
existenciales de los hombres, por esta razon, para los iusnaturalistas no
podia existir verdadero Derecho que esté en contradiccion con la ley moral
natural, si llegara a estarlo, decian, no podria obligar en conciencia y la

resistencia en su contra estaria moralmente justificada. Aun hoy en dia

13 ¢fr. Messner, Johannes, Das Naturrecht, traducida al
castellano con el nombre de Etica Social, Politica. .y
Econdémica,. a la luz del Derecho Natural, Ediciones Rialp, S.
A., Madrid-México-Buenos Aires-Pamplona, 1967, pag.247.
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tenemos ejemplos de lo anterior en el sistema juridice con la figura de la

"objecion de conclencia”.

A esto se afiade que el Derecho debe ser lo suficientemente claro y
firme para gque haya seguridad en las relaciones sociales, lo cual gufere
decir, que los mlembros de la sociedad deben saber si su conducta en un
momento determinado se ajusta o no a la voluntad del legislador, esto no
s6lo para (os particulares sino también para fos jueces, fos funcionarios

administrativos, los agentes de {a policia y el propio legisiador.

Oel origen y de {a pecullaridad esencial del Derecho se derivan
claramente sus fines, entre éstos se destaca, en primer lugar, el de la
utitidad comin o bien comdn, este concepto de hien comun es rico y
complejo de tal manera que abarca en si, una amplia gama de fines
existenclales del hombre. El bien comin, consiste en aguella serle de
condiclones materiales y espirituales que permiten a ia persona humana

alcanzar la perfeccion plena de su naturaleza racional.

La utilidad comin abarca asi diversos grupos de fines: los
individuales, ligados a la dignidad personal del hombre y que son los
supremos en una sociedad blen ordenada; los sociales, ligados de modo

inmediato al orden y a la paz de la comunidad humana; y (os culturales,

21



que permiten el desarrallo individual y colective en el sentido de un

humanismo superior,

En un plano mas estimativo se habla de que el Dereclio persigue
como fines inmediatos la seguridad y el orden social, mediante la justicia,
En ol fondo estos mismos valores quedan ya englobados en el concepto

anterior del bien comuin.

Lo importante, en todo caso, es que el Derecho no es un fin en sl
mismo, sino que esté siempre al serviclo de fines superiores; es un
instrumento para alcanzar el bienestar humano y permitir a todo hombre,

por el s6lo hecho de serlo, cumplir su destino en el mundo.

El Derecho considerado especialmente en su aspecto de Derecho
positivo, aparece siempre vinculado con el poder politico que lo define, lo

garantiza y le da vigencia efectiva.

€n nuestros dias existe una interrelacién continua entre el Derecho y
el Estado de tal manera que puede decirse, que todo Estado que trate de
Justificarse ante la conciencia juridica y moral de los hombres tiene que ser
un Estado de Derecho; esto significa que superadas (as etapas de
violencia, arbitrariedad y despotismo, el Estado debe vivir normalmente en

el amblente de un orden juridico claro, definido y eficaz, en el cual sus
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funciones y atribuciones estén especificadas con exactitud y {os abusos de

{as mismas pueden ser sancionados.

£l Derecho positivo, o sea el vigente, en un momento determinado,
con validez y eficacia inmediatas debe naturalmente ajustarse a {as
exigencias éticas de todo 0Derecho, tiene que cumplir también,

fundamentalmente, la mision de establecer {a seguridad en {a vida social.

£! Derecho es algo demasjado rico y complejo para quedar reducido a
ser una mera manifestacion de la voluntad del poder publico, esta
involucrado en la trama entera de la vida social, pueblo y gobierno a la vez.
£l Eatado mismo, en cuanto autoridad y poder coactivo, esta sometido a las
normas juridicas, por tal razén se considera que son erréneas {as doctrinas

que sostienen que es {a autoridad del Estado la que hace fa ley.

€l Derecho esta intimamente ligado con la organizacion institucional
de! Estado, responde y esta al servicio de la {dea objetiva de un orden
ostable en la sociedad, como resultado de la conjugacion armoénica de los
valores de justicia y seguridad, para realizar eso fines el Derecho convoca
a una serie de voluntades subjetivas, lo mismo son los legisiadores,
administradores y jueces en el terreno pablico, que los individuos y grupos
sociales, econémicos, culturales y morales en el campo privado;, ademas

hay una colaboracion de muy diversas fuerzas para la creacion del
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Derecho. A ese Derecho tienen que dar su consentimiento, a veces
expreso, a veces solamente tacito los miembros de la comunidad, entre los
cuales esta siempre viva, sin duda, la idea de la justicia; una idea que
sefiala un deber ser, a la cual deben tender perpetuamente las normas

juridicas.
V.- LA CONSTITUCION.

La palabra Constitucion, expresa un orden juridico que constituye el
Estado, determinando su estructura politica, sus funciones vy
caracteristicas, los poderes encargados de cumplirias, los derechos y
obligaciones de los ciudadanos y el sistema de garantias necesarias para
el mantenimiento de ia legalidad. La Constitucion es la manifestacion

suprema del derecho positivo.

La Constituciéon es considerada como la Carta Magna Fundamental
del Estado, documento legal de rango fundamental por el que se rige la
vida politica de un pais y que, por regla general, suele contener una parte
organica (6rganos y relaciones entre los mismos) y una parte dogmatica
(derechos y libertades del individuo y de los grupos), dotado, comuntmente

‘de una rigidez especial, sobre todo, en materia de reforma y de una
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primacia tanto formal como material sobre los restantes documentos y

reglas juridicas. 14

La expresion Constitucion significa: "ser o manera de ser de las
cosas" 15; se dice que todo Estado tiene una Constitucion, sin embargo,
también debemos entender por Constitucion, el ordsnamiento fundamental
que establece las normas basicas para la organizacion politica y social del

Estado.

Se le puede llamar Estado Constitucional, a ia sociedad qus cuenta
con una Constitucion, que contenga los medios suficientes para alcanzar

susfines.

La Constitucion realiza su funcion al regular y asegurar por decision
soberana del pueblo, la estructura del Estado, dotandolo de 6rganos y
asignandoles sus respectivas atribuciones y funciones, establecisndo
medios de control politico y jurisdiccional que tiendan a evitar la

arbitrariedad de los gobernantes.

14 pINA VARA, RAFAEL DE. Diccionario de Derecho. Editorial
Porrdia. 2la. Edicién, México 199%. pag 184.

15 Ccugva, MARIO DE LA. La idea del Estado. U.N.A.M 3
Edicién, México 1986. pég 400,
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Todos los entes, comunidades o Instituciones en general que forman
parte del orden juridico, se rigen por un complejo de normas juridicas, que
son Impuestas unas veces a sus integrantes, en forma coactiva por

organos especializados y otras, acatadas voluntariamente por los mismos,

Cuando estas normas rigen la vida del Estado, organizando sus
poderes, delimitando sus funciones y estableciendo los derechos y
" garantias de los habitantes y del Estado, reciben el nombre de

Constitucion.

De aqui que la estructura de nuestra Constitucion, como todas las de
su tipo, se sustenta en dos principios capitales: 10, La libertad del Estado
para restringlrla es limitada en principio; 20. Como complemento
indispensable del postulado anterior, es preciso que el poder del Estado se

circunscriba y se encierre en un sistema de compelencias.

€l primer principio obliga a enumerar en la Constitucion ciertos
derechos del Individuo, llamados fundamentales, que expresa vy
concretamente se sustraen de {a invasion del Estado; tales derechos se
clasifican tedricamente en dos categorias: Derechos del individuo aisiado
y derechos del individuo relacionados con otros individuos. Todos son

derechos de la persona frente al Estado, pero la primera categoria
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comprende derechos absolutos, como la libertad de conciencia, la libertad
personal protegida contra las detenciones arbitrarias, etc., en tanto que la
segunda clase contiene derechos individuales que no quedan en la esfera
del particular, sino que al traducirse en manifestaciones sociales,
requieren la intervencion ordenadora y limitadora del Estado, como la

libertad de cultos, la de asociacion, la de prensa, etc.

El segundo principio es complemento del primero. Para realizar el
ideal de la libertad individual, no hasta con limitar en el exterior el poder
del Estado mediante la garantia de los derechos fundamentales del
individuo, sino que es preciso ajustarlo en el interior por medio de un

sistema de competencias.

Ahora bien la denominacion de parte dogmatica y parte organica de
la Constitucion suele atribuirse al profesor espafiol Adolfo Posada, quien

asi las llama y las explica de la sigulente manera:

a) Parte Organica: Es aquella que tiene por objeto organizar al poder
publico. En nuestra Constitucion todo et titulo tercero, desde el articulo 49
hasta el 107, trata de la organizaclon y competencia de los poderes
federales, en tanto que el titulo cuarto, relacionado también con la parte

orgénica, establece las responsabilidades de los funcionarios publicos. Es
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la parte organica la que propiamente regula la formacion de la voluntad

estatal, al influenciar en los 6rganos facultades de hacer,

b) Parte Dogmatica: Es aquella que trata los derechos fundamentales
del hombre, tales derechos son denominados con el hombre de garantias
individuales. El capitulo primero de nuestra Constitucion, que comprende
29 articulos, se refiere a los derechos funhdamentales, por mas que
existan dispersos en los restantes articulos de la Constitucion algunos
otros de esos derechos. De acuerdo con las tendencias de la época,
nuestra ley suprema limita varios de los derechos fundamentales, en
beneficio de la comunidad, lo que se traduce practicamente en una

ampliacion de la orbita del Estado, 16

16 ¢fy, Adolfo, Posada, Op cit. pdgs. 26 a 30,
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Vi.- LAS GARANTIAS.

A) SU DENOMINACION

La doctrina ha desenvuelto varios nombres de los derechos publicos
fundamentales del hombre, para reducir su compleja realidad a un orden

logico, objetivo y entendible.

Es aceptada la denominacién de "garantiae constitucionales”, en el
sentido amplio de derechos publicos eubjetlvos fundamentales y no el de
"garantias individuales”, que aiin cuando es la denominacién que emplea el
Titulo Primero, Capitulo i, de la Constitucion Federal, es rechazado por
cuanto a que no sélo comprenden a los individuos, sino a toda persona
fisica o moral y no solo saivaguardan los derechos del individuo
aieladamente considerado, sino que eu contenido abraza loe derechos
que en su dimension social tiene el hombre y que reconoce la propia
Constitucion, en su articulo 27, en favor de ios campesinos, en el articulo
28, respecto de los consumidores; y en el 123, que regula los derechos

sociales de los trabajadores,

La Constitucion mexicana de 1917 fue la que, ensefi6 al mundo ese

conjunto de normas juridicas, principaimente Impositivas que valoran el
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aspecto colectivo de la naturaleza del hombre, inspirandose en la justicia
soclal para contener los excesos del individualismo juridico-economico y
realizar ol mejoramiento econdémico y social de las clases econdmicamente

débiles, mediante un minimo de proteccion.

Otras denominaciones, como suele llamarse por la mayoria de las
personas, & |as garantias constitucionales son: "garantias individuales",
"derechos fundamentales"”, "derechos naturales del hombre”, "derechos
del hombre”, derechos publicos subjetivos fundamentales”, "derechos del
gobernado”, "dsrachos de los habitantes de la Republica”, "derechos

constitucionales", sto.

Las garantias constitucionales, en estricto sentido, comenta Fix
Zamudio, 17 son los instrumentos procesales establecidos por la Ley
Fundamental, con el objeto de reestablecer el orden juridico
constitucional, cuando el mismo es transgredido por un o6rgano de

autoridad del proplo Estado.

8in embargo, con el nomhre de garantias constitucionales se

\dentifican a los derechos del hombre, asi que el hombre tiene derechos

Y1 cfr. Fix zamudio, Héctor. Juicio de Amparo, Editorial
Porrda, México 1964, pég. SB.
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que no le son concedidos, sino que son suyos, anteriores y superiores a
cualquier soberania, al Estado o a cualquler otra estructura social, cultural
o politica, las cuales se le reconocen y proclaman como inviolables por las
Constituciones modernas, como derechos publicos subjetivos o
llmitaclones a la acclén o actuacion de los organos gubernativos o
limitaciones, quienes estdén obligados a respetarios, permitiendo a la
persona fisica o en su vinculacion colectiva y por extension a las personas
morales de derecho privado, publico o social, que aguélla crea el disfrute

de sulibre y eficaz ejercicio y dé un equilibrado bienestar general,

Todo el derecho eaté constituido por causa del hombre, en este

sentido los derechos del homhre nacen con él y con la sociedad.

Cuantos mas derechos fundamentaies reconozca una scciedad en su
Derecho positivo, tanto més serd racional el orden institucional de su
poder politico, en nuestro campo parece posible superar una aparente
dificultad en ia concepcion de los derechos humanos como valores o
atrlbutos inherentes a (a persona humana por simple hecho de tener tal
calidad y como garantias individusles que una sociedad determinada
reconoce en las construcciones dogmaticas de Derecho Constitucional,
cuyo valor (nstrumental, técnico juridico, es imprescindible, pero no
exclusivo ni suficiente para regular la rica sustancia y el profundo sentido

que extrafian (os derechos humanos.
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Es asf que su reconocimiento por una norma de rango constitucional
posibilita para todas las personas la facultad de atribuirse ese derecho
fundamental como derecho pliblico subjetivo, que legitima a sus titulares a
accionar ante los tribunales de justicia pidiendo el reestablecimiento o
restitucion del derecho descohocido o violado, esto es, la proteccion del
derecho pulblico subjetivo lesionado, utilizando si fuese necesario, la

fuerza coactiva del Estado.

En el campo nacional, analizaremos brevemente su impacto,

resumiendo nuestra realidad constitucional.

En México, la Constitucion de Cadiz, vigente hasta 1814, declaraba en
su articulo 13: “El objeto del gobierno es la felicidad de la nacion, puesto
que el fin de toda sociedad politica no es olro que el bienestar de los
individuos que la componen..." y en su articulo 4 "La nacion esté obligada a
conservar y proteger por leyes sabias y justas, la libertad civil, la
propiedad y los demas derechos legitimos de todos los individuos que la

componen."
El Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana,

expedido en Apatzingan el 22 de octubre de 1814, aslenta en sus articulos

40. y 24 que: ".. el gobierno se instituye por honra o intereses

32



particulares de hinguna familia, de ningin hombre ni clase de hombre, sino
para la proteccion y seguridad general de todos ios ciudadanos..." "...La
felicidad del pueblo y de cada uno de los ciudadanos consiste en el goce de

laigualdad, seguridad, propiedad y libertad...”

El Plan de la Constitucion Politica de la Nacién Mexicana de 1823,
categoricamente proponia: sus derechos son: 1°.- Ei de libertad que es el
de pensar, hablar, escribir, imprimir y hacer todo aquello que ho ofenda a
los derechos de otro; 2°.- El deigualdad que es ser regidos por una misma
ley; 3°.- El de propiedad, que es el consumir, donar, vender, conservar o
exportar lo que sea suyo, y; 4°.- El de no haber por ley sino aguellia que

fuere acordada por el Congreso de sus representantes,

€l Acta Constitutiva de la Federacion de 1824, expresamente sefialo
la obligacion de “proteger por leyes sabias y justas los derechos del

hombre y del ciudadano.”

El Acta de Reformas de 1847, funda ia teoria hasica del gobierno
constitucional sobre el principio de legalidad, al establecer que: "Los
poderes de la Union derivan de la Constitucion y se limitan sélo al ejercicio
de las facultades expresamente designadas en ella misma. Principio que

se asienta hasta hoy en los articulos 14 y 16 de la Constitucion vigente.
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Tocod a don Mariano Otero, a la par con don Manuel Crescencio
Rejon, crear en el articulo 19 de su proyecto y 25 del Acta Constitutiva y de
Reformas, el instrumento practico y efectivo para la defensa y respeto de
las garantfas constitucionales, al establecer el juicio de amparo en favor de
todo habitante de la Republica en el ejerciclo y conservacion de los
derechos publicos fundamentales contra todo ataque de los poderes, ya de

la Federacion, yade los Estados.

La Constitucion de 1867 expreso la teorfa democratica del origen del
poder y el principlo generador del gobierno constitucional, en su articulo
39, limitando todo poder a la presentacion del pueblo soberano,

sometiendo al imperio de la Ley Fundamental todas sus actuaciones.

En 1917 al cambiar el Constituyente el texto del articulo primero de la

Constituclon de 1857, que se leia:

ARTICULO 1°. - "El pueblo mexicano reconoce, que los derechos del
hombre son la hase y el objeto de las instituciones sociales. En
consecuencla declara, que todas las leyes y todas las autoridades del pais,
deben respetar y sostener las garantias que otorga la presente

Constitucion.”
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Fué mas a la forma que al fondo, como podemos darnos cuenta, el
titulo primero de la Constitucion que nos rige quedo bajo el rubro: "De las
Garantias Individuales”, retirandole el de: "Derechos del Hombre", que

habia adoptado anteriormente, el huevo texto se lee:

ARTICULO 1° - " En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo
gozara de las garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran
restringirse ni suspenderse sino en los casos y con las condiciones gue ella

misma establece.”

En dicha modificacion encontramos lo que afirma el constituyente
Martinez de Escobar, al decir que los derechos del hombre son parte
integrante de la naturaleza humana; son los elementos constitutivos del
hombre que en algunas partes se sostiene que son ilegisiables, porque hay
algo que no se le puede quitar al hombre, la libertad, la propiedad, la
seguridad y la igualdad. Por eso considera que el cambio de forma que se

da al articulo indudablemente es bueno.

Esto nos aclara el sentido exacto de lo que debemos entender por
garantias individuales, que las son en cuanto a que quedan consignados
expresamente en la ley suprema como derechos publicos subjetivos de
todo habitante de la Republica, dando a sus titulares la facultad de

exigirlos, a través de la verdadera garantia de los derechos publicos
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fundamentales que ia Constitucion consagra, esto es, mediante una accion,
un medio o instrumento, predominantemente de caracter procesal, para ia
defensa de la Constitucion y por ende, de los derechos plblicos
fundamentales, vale decir, con fa accion de amparo de tipo constitucional
que sirve para la reintegracion del orden constitucional cuando el mismo
ha sido desconhocido o violado por fos propios 6rganos del poder pliblico y
por tanto, que ileva el proposito de limitar esos poderes y lograr que sus

titulares se sometan a {os lineamientos establecidos en ta Constitucion.

B) CARACTERISTICAS DE LAS LLAMADAS GARANTIAS
INDIVIDUALES

S como hemos dicho que ellas son {os derechos pablicos subjetivos
fundamentales que las personas tienen por razén de su propia naturateza y
de la naturaleza de las cosas, que el pueblo reconocié y consagré en el
texto constitucional, autolimitandose y fimitando la actuacion de los
Grganos gubernativos, pues son barreras infranqueables gque nunca puede
limitar o destruir, porque son condiciones indispensables de su vida y
desarrolio, de su vocacién tanto individual como social; y como libertades
no son concesiones de ia ley ni del gobernante, sino verdades eternas e

Inmutables que éste y fa ley suprema deben proclamar, respetar,
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perfecclonar, defender y asegurar, podemos con lo anterior, sefialar

cuales son sus caracteristicas principales: 18

a) Son derechos publicos, porque estando incorporados a la
Constitucion, se instituyen para heneficio de las personas y como
limitaciones en el ejercicio de la actividad de los drganos del Estado,
implican necesariamente una relacion entre el titular de ellos, esto es, todo

gobernado y el obligado a acatarlos, es decir, todo drgano del Estado.

Su uso, limitaclon, restriccion y suspension, se arreglan a los casos y
a las condiclones que establece la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.

b) Son derechos subjetivos, porque dan una accién personal a las
personas para lograr que los 6rganos del Estado respeten esos derachos

garantizados, cuando hayan sido violados o desconocidos.

c¢) Son supremos, pues estan en la cuspide del orden juridico nacional
y esa supremacia |la da la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos en

su articulo 133.

18 polo  Bernal, Efrain. Breviario __ de _ Garantias
Congtitucionales. "Las_Garantias.Constitucionales". Editorial
Porrda, México 1993. pags. 13-14,
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d) Son generales, porque protegen a todo habitante de la Republica,

sean extranjeros o nacionales.

Debe aclararse que esas garantias, cuando se refieren a proteger
derechos patrimoniales, no se conceden exclusivamente a personas
fisicas, sino en general, a las personas juridicas, esto es, a los individuos, a
las sociedades y a las instituciones, inclusive oficiales, cuando actian en
su calidad de entidades juridicas, pudiendo ocurrir ante los tribunales
federales, por medio de sus representantes legitimos o de sus mandatarios
debidamente constituidos o de los funcionarios que designen las leyes

respectivas en defensa de sus garantias.

e) Son permanentes, tanto en su establecimiento como en su goce o
disfrute, vale decir, estan latentes y se podran ejercer en cualquier

momento,

f) Son irrenunciables, Imprescriptibles e inviolablas, pues miran la

esencia humana en que se basa el orden juridico del pais.

Pero aun cuando las garantias constitucionales tengan la
caracteristica de irrenunciables, ello no significa que el acta que las viola

pueda reclamarse en cualquier tiempo, porque dehen ser reclamados los



actos que las violen dentro del término marcado por la ley, en el caso la

Ley de Amparo, so pena de tenerlos por consentidos,

@) Son obligatorios para cualquier persona, pero sobre todo para toda

autoridad del Estado,

h) En caso de ser violados por actos de autoridad, requieren del
ejercicio de ia accion de amparo para que os organismos jurisdiccionales
encargados del control de la constitucionaiidad y de la legalidad de dichos
actos, anule éstos y restituya a la persona en el pleno goce y disfrute de su

ejercicio.
C) CLASIFICACION DE LAS GARANTIAS.

Por lo que se refiere a su clasificacion, se pueden clasificar de la
sigulente forma: siguiendo la clasificacion de una dualidad sencilla entre
garantias constitucionales sustantivas y garantias constitucionales

adjetivas. 19

Las primeras ss refieren a los derechos de proteccion de fa vida

humana, de la libertad, de la propiedad, de la seguridad juridica, de la

19 Op. cit., pég.1e6.
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legalidad, de la igualdad; y a las de contenido social, politico 0 econdémico
sin omitir el seialar que diversas garantias constitucionales participan de
las caracteristicas de unas o de otras, y que ademas, se complementan

con las que estructuran fa division de poderes y de sus atribuciones.

Las segundas, comprenden el acceso a la justicia, la jurisdiccion, la
competencia, el debldo proceso que aseguran el respeto y disfrute de fos

detechos fundamentales.

Las primeras de las que nos ocuparemos, implican en su sentido
positivo, la posibilidad de realizacion del hombre y e sentido negativo, una
fimitacion del poder piblico respeto a fa libertad personal, a su integridad y
demdas atributos de residencia, inviolabilidad del domicitio o de

correspondencia, etc.

1).- GARANTIAS INDIVIDUALES.

Abarcan una amplia gama de contenido, su estudio es largo y

complicado, por o que conviene acatar su alcance y complejidad:
A) De respeto a la vida, a la integridad fisica y a la dignidad de la

persona humana, son presupuestos necesarios y esenciales para gue las

demas garantias se produzcan,
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Podemos asegurar en principio, que nuestra Constitucion preserva la
vida humana en forma tal, que el poder piblico no puede legalmente

suprimirla, sin llenar ciertos y limitados requisitos.

Principalmente esas limitaciones, se estabiecen tanto para las
autoridades federales como para las locales, en los articulos 14 y 22 de la

Constitucion Federal, que expresan:

"ARTICULO 14. - Nadie podra ser privado de la vida... sino mediante
juicio seguldo ante los tribunales previamente establecidos en el que se
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las

leyes expedidas con anterioridad al hecho.”

"ARTICULO 22. - Queda tamhién prohibida le pena de muerte por
delitos politicos y en cuanto a los demas séio podra imponerse al traidor a
la Patria en guerra extranjera, al parricida, al homicida con alevosia,
premeditacion o ventaja, al incendiario, al plagiario, ai salteador de

caminos, al piratay a los reos de delitos graves del orden militar."

{gual finalidad de preservar el valor supremo del hombre se contiene

en el articulo 10 constitucional, en el que se otorgan a los habitantes de la
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Republica los derechos de poseer arimas en su domicilio y de portarlas en

casos especiales para su seguridad y legitima defensa.

El respeto a la integridad y dignidad de las personas quedan
resguardados, particularmente en los articulos 17 y 22 de la ley
fundamental, en el primero, al disponer que ninguna persona podra
hacerse juaticia»por sl misma, ni ejercer violencla para reclamar su
derecho, seguida de la declaracion de que los tribunales estaran expeditos
para administrar justicia, en et segundo, al prohibir los tratos infamantes y

las torturas, asi como tas penas inusitadas y trascendentales. 20

8) De tihertad, estan contenidas principalmente en los articulos 2° al
11, 16, 18, 20, 21, 24, 27 y 28 de nuestra Constitucion, al consignar la
prohibicion de la esclavitud, la celebracion de contratos o convenios que
tengan por objeto la pérdida o el irrevocable sacrificio de la libertad, sea
por causa del trabajo, de la educacion o del voto religioso, o también por
deudas de caracter civil, por falta de pago de honorarios o por cualquier
olra prestacion de caracter civil y al sefialar que la restriccion de la
libertad personal por aprehension, detencion, prision preventiva o por

penas sblo puede provenir de la autoridad judicial competente, pues a la

20 Op. cit., pég. 17
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autoridad administrativa le compete el castigo de las infracciones de los

reglamentos gubernativos y de policia,

La libertad es un tema comprometido, su sola invocacion nos hace
afirmar en principio que el hombre es libre por naturaleza en cuanto
criatura racional y social. El Estado ha sldo creado para el hombre, éste
con la sociedad, la civilizacion, la tecnologia, entre otras creaciones del

hombre absorben cada vez méas su campo de libertad.

Una idea general de la libertad practica, es que existen derechos de
libertad en toda persona para querer y elegir los medios a efecto de
alcanzar sus fines, propasitos o destinos, esto es, para autodeterminarse y

lograr su vocacion individual y social.

Nuestra Constitucion traduce esta garantia en el respeto, de parte del
Estado de ciertas libertades especificamente delerminadas indispensables

para que el hombre consiga sus fines,

La garantia de libertad, es reconocida por nuestra Constitucion
Politica Vigente, en su articulo 30. como la libertad del hombre a la
ensefianza como base de la democracia, la cual entiende no s6lo como una
estructura juridica y un réglmén politico, sino como un sistema de vida,;

como facultad de decidir el nimero y espaciamiento de los hijos en su
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articulo 4o, de profesion o actividad trabajo, comercio o industria licitos,
segtin el articulo 6o, de libre expresion de las ideas, en términos del
articulo 60, de escribir y publicar escritos, de imprenta y de pransas, en su
articulo 7o. de elevar peticlones a funclonarios, conforme su articulo 8o. de
asocliacion y de reunion, de acuerdo con el 90, de paseer y portar armas
no prohibidas, en el articulo 100. de transito y de libre circulacion en su
articulo 110. de inviolabilidad de la correspondencia, en su artfculo 160,
de profesar la creencia religiosa y practicar el cuito, en el articulo 240. de
libre concurrencia, articulo 280., todas, en cuanto expresion del hombre

requieren garantias juridicas, sociales y politicas. 21

C) Oe propledad, los reconoce también la Constitucion Federal en
sus articulos 14 y 27, merced a fos cuales los individuos pueden realizarse
pienamente en e! disfrute, disposicion, utilizacion de ciertos bienes y
atribuciones, los que, por disposicibn del primero de los preceptos
indicados, no podra privarseles, sin haber sido oidos previamente y
vencidos en juicio y que, por prevision del segundo de los dispositivos
menclonados, subsiste al lado de la propiedad originaria del Estado e
investido de una funcion social, que tiene por objeto hacer una distribucion
equitativa de la riqueza piblica y de su conservacion, bajo el principio de

que el derecho deja de ser, como lo postulaba el sistema liberal, la

21 Op. cit., pdg. 19
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consagracion de los derechos del individuo, de su libertad y de la
propiedad individual, para postular la busqueda de la justicia sacial y la
ulllizacion de la propiedad en beneficlo comin, bajo la autoridad del

Estado.

La propiedad, es esencial al ser humano y como garantia
constitucional es inviolable, asf fo dispone el articuio 14 de la propia Ley
Fundamental, cuando establece que nadie puede ser privado de sus
propiedades sino mediante el debido proceso legal, representa ella el

derecho de la persona misma.

Hay sin embargo, dentro de la Canstitucion, ciertas limitaciones que
{a doctrina llama como "incapacidades”, pero que, en realidad constituyen
una falla de legitimacion en cuanto a las calidades de las personas para
adquirir clertos bienes, elias son, la de la fraccion 1 del articulo 27
constitucional que prohibe a los extranjeros adquirir el dominio sobre
tierras y aguas en una faja de cien kilomelros a lo largo de fa frontera y de
cincuenta en las playas, siempre y cuando, los propios extranjeros se
comprometan a no invocar la proteccion de sus goblernos en lo que
respecta a sus derechos, con la sanclén, en caso contrario de perder sus
derechos en beneficio de la Nacion. La de su fraccion i, respecto a las
instituciones de heneficencia, que 86lo pucden adquirir fos bienes rafces

que sean necesarlos e indispensables para su objeto, lo mismo los bancos,
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la Federacion, los Estados y los Municiplos para obtener en propiedad o en
administracion bienes raices enteramente necesarios para su objeto

directo.

La propiedad comprende todos los intereses apreciables que el
hombre puede adquirir o poseer. Todo derecho que tenga un valor
reconocido como tal por la ley, sea que se origine de las relaciones de
derecho privado, sea que nazca de actos adminisirativos, puede
disponerlo su titular, en caso contrario también dispondra de la accion
para hacerla respetar conlra cualquiera que intente interrumpir su uso,

goce o disfrute, asi sea el propio Estado o cualquier particular.

D) De seguridad jurfdica, las que tienen su asiento, principalmente,

enlos articulos 14 al 23 constitucionales.

La seguridad juridica es el heneficio de la plena vigencia del
derecho, ella exige la adecuacion de la ley a los nandatos
constitucionales, la imparcialidad y buena organizacion de la justicia, el
cumplimiento de los requisitos de orden constitucional y legal en cualquier

acto de autoridad.

€l hombre no concibe su vida y existencia sin libertad y sin justicia,

pero tampoco sin la tranquilidad que proviene de la seguridad juridica.

46



La seguridad juridica, impone al Estado, cualquiera que sea la
autoridad del mismo, que sus actos cumplan un conjunto de condiciones,
requlsitos o elementos que le posibilitan su inviolabilidad, el pleno, libre
gjercicio de sus derechos, prerrogativas inherentes a su calidad y

condicion de ser humano, 22

Quiza el problema actual que encara el derecho constitucional es
precisamente el de la seguridad juridica del hombre; no se trata ya de
formular declaraciones solemnes que incluyan los mas propios y amplios
derechos del individuo y de la sociedad, tarea cumplida casi a la
perfeccion por las modernas constituciones, sino de fograr el amparo
efectivo de esos derechos, dp una manera rapida, segura, efectiva y
cumplida, cuando sean conculcados, desconocidos o violados, por

cualquier acto de autoridad del Estado.

En sentido material, los derechos de seguridad juridica imponen la
obligacion de no hacer a los 6rganos de autoridad publica, o de hacer
respetando las libertades, el no afectar los derechos de las personas; y,

con tal significado se refiere a todas las garantias constitucionales,

22 Op. ¢it., péy. 21
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En sentido formal, obligan a las autoridades a revestir sus actos con
una serie de requisitos, sin los cuales dichos actos resultan

inconstitucionales oilegales.

En efecto, la seguridad juridica se haya en el propio régimen
constitucional, por ejemplo en el principio de no retroactividad de las leyes

y actos de autoridad en perjuicio de persona alguna.

La garantia de audiencia antes de ser privada la persona de sus
propiedades, posesiones, bienes o derechos, mismos que tienen su

contenido, principalmente en el articulo 14 constitucional.

€l derecho de que en los juicios del orden civil, las sentencia sea
conforme a la letra de la ley, a su interpretacion y a falta de ella, de

acuerdo con los principios generales del derecho.

La garantia de que nadie puede ser afectado en su persona,
propiedades, posesiones ©o derechos, sino por leyes exactamente
aplicables al caso, lo que ademas, de ser derecho de seguridad juridica es

garantia de legalidad.
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Ninguna persona, hacional o extranjera, puede ser molestada, ni en
sus bienes o derechos, sino por un acto escrito, de autoridad competente,

que funde y motive la causa legal del procedimiento.

€l derecho consignado en el articulo 16 constitucional, de que la
autoridad administrativa para podsr llevar a cabo visitas domiciliarias,

debe sujetarse alas leyes y a las formalidades prescritas para los cateos.

Los demés preceptos de |la Carta Magna que tienen relevancia
considerable en materia administrativa por los derechos de seguridad
juridica que consagran, se refisren al extenso campo de las garantias
conatitucionales, tales como: Nadie puede ser aprisionado por deudas de
carécter civil, nadie pusde hacerse justicia por si mismos, ni ejercer
violencia para reclamar sus derechos, todos tienen derecho a que se les
administre justicia pronta, completa, imparcial y gratuitamente; las leyes
estableceran loe medios para garantizar la Independencia de los tribunales

y la plsna ejecucion de sus resoluciones, etc.
€n materia penal, respecto a que sblo por delito que merezca penal

corporal habré lugar a prision preventiva, ds manera que, cuando no sea

corporal o sea alternativa la pena, no ha lugar a prevision preventiva.
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En materia fiscal, el derecho de todo causante, de que toda
contribucion siempre debe estar fijada en la ley y llenar los requisitos del

articulo 31, fraccion IV de la Constitucion Federal.

En el &mbito administrativo, la seguridad juridica se vincula con el

término de legitimidad,

€) De igualdad, estan contenidos en los articulos 1°, 2°, 4°, 12° y 13°

constitucionales.

Consiste, en términos breves y sencillos, que ante la ley debe tratarse

igual a los iguales y desigual a los que se encuentren en distinta situacion

juridica,

En efecto, nos dice Carl Schimitt, en su Teoria de la Constitucion,
que: "una gualdad que no tuviera otro contenido que la igualdad comin de
todos los hombres por si miemos seria una igualdad no politica, por faltarle
|a participacion de una posible desigusidad.” 23 Toda igualdad recibe su
significado y sentido mediante la participacion de una posible desigualdad;
y es tanto mas intensa, cuanto mayor es la desigualdad contrapuesta de

aquellos que no son igusles. Una iguaidad sin la posibilidad de

23 carl Schmitt, Teoria de la Constitucién, trad. de F.
Ayala, Madrid, 1934, pég. 263
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desigualdad, una igualdad que se tiene por si misma y que no puede

perderse carece de valor y es indiferente.

La igualdad de derechos se refiere a que las leyes deben ser
generales, sin hacer excepcién de persona alguna. La doctrina es unanime
en considerar la igualdad ante la ley como principio constitucional y como

condicion basica o presupuesto necesario de la democracia participativa.

Volvemos al concepto de la democracia, que es esencia misma de la
idea y de los derechos de iguaidad, al decir con rigor etimolégico, que la
democracia, es un régimen de igualdad en que el pueblo se goblerna a si

mismo.

€l proceso de humanizacion es la afirmacion del hombre, por igual,
en todas aquelias manifestaciones de su libertad, atiin en el pueblo dividido
en dos categorias de gobernantes y gobernados, en que la voluntad de los
muchos que asientes, es tan humana como la voluntad del tnico disiente,

ambas tienen igual valor, 4

Todos los hombres como todas las personas, sin excepcion, son

titulares de los derechos publicos subjetivos que instituye la Ley

24 polo Bernal, Efrafn. Op. cit., p&g. 22
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Fundamental; nadie puede tener la condiclén de esclavo en el territorio
naclonal; existe igualdad juridica entre el hombre y la mujer; no se dara
efecto alguno, nl se concederan titulos de nobleza, nl prerrogativas no
honores hereditarios; ninguna persona puede ser juzgada por tribunales
especiales; nl tendra ella o cualquler corporacion fuero alguno; y sélo

gozaran de los emolumentos que sean compensaclon de servicios publicos |
y estén fijados por la ley. Todos estos derechos consagrados en la
Constitucion Politica de los Estados Unldos Mexicanos, son mas bien un
programa a realizar, que depende de la efectividad concreta de la
orientacion politica, porque no basta su consagracion definitiva en el texto
fundamental, por esto, somos de la oplnion de que la igualdad es una
condicion general para el mantenimiento y aplicaclén de todos los demés

derechos fundamentaies,

Dicho en otros términos, el concepto bien entendido de igualdad esta
inseparablemente unido al concepto hien entendlido de ley. Dondequiera
que se adopten mandatos especiales o simples medidas privativas, se

excluye con eso la conslderacion de ley y de igualdad.

La misma Constitucion ha reconocldo y reconoce, la dignidad de la
persona humana y el principlo de igualdad en el sentido de justicla material
como derecho humano, por eso acepta, al mismo tlempo los principios

hasicos del Derecho, que son también elementos esenciales a la idea de la
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juricidad del Estado, a saber: el respeto y la proteccion de las libertades y
de la dignidad de las personas, como principio de igualdad, limitando la

soberanfa del poder constituyente y del poder del Estado. 25

2).- GARANTIAS SOCIALES,

Al igual que la garantia individual, la garantia social se revela como
una relacion juridica, mas fos elementos distintivos de ambas difieren, Se
advierte que determinadas clases sociales, colocadas en una deplorable
situaclon economica, exigieron del Estado la adopcion de ciertas medidas
proteccionistas, de ciertos medios de tutela frente a la clase social
poderosa, Por ende, al crearse dichas medidas por el Estado mediante
conductos normativos, o sea, a'i establecerse las garantias soclales, que es
como juridicamente se denomina a estos medios tutelares, se formoé una
relacion de derecho entre los grupos sociales favorecidos o protegidos y
aquellos frente a los que se implantd la tutela. En vista de esta
circunstancia, los sujetos del vinculo juridico en que se traducen las
garantias soclales, son por un lado, Ias clases soclales carentes del poder
econdmico o de los medios de produccion y en general los grupos
colocados en situacion precaria, y por otro, las castas poseedoras de la

riqueza o situadas en buena posiclon economica.

25 op, cit., pag. 30
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De lo anterior se deduce, que esta relacion juridica solo se entabla
entre sujetos colocados en una determinada situacion social, econémica o
juridica, y entre los que existen lazos materiales determinados,
establecidos principaimente en cuanto al proceso productivo (capital por
un lado y trabajo por el otro). A diferencia de la relacion juridica en que se
revela la garantia individual, el vinculo de derecho en que se manifiesta la
garantia social Unicamente puede existir entre sujetos cuya posicion se
caracteriza por modalidades especiales, mientras que la primera puede
entablarse entre cualquier persona fisica o moral, independientemente de

su condicion juridica, social o econdmica.

a) Sujeto, Los sujetos de la relacion juridica en que se traduce la
garantia social estan constituidos, desde el punto de vista activo, por las
clases sociales desvalidas, esto es carente de los medios de produccion; y
desde ol aspecto pasivo, por aquel grupo social detentador de los medios

de produccion o capitalista.

Ahora bien, los sujetos de la relacion que implica la garantia social
bajo su aspecto general, son los dos grupos sociales y econémicos
mencionados, sin embargo, la garantia social no s6lo consta de estos

sujetos genéricos y sociales, sino que también existe entre individuos
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particulares, considerados éstos como miembros pertenecientes a dichas

dos clases.

b) Objeto. Como toda relacién juridica, la garantia social implica la
existoncia de derechos y obligacionas para sus sujetos. Dada ia naturaleza
de la garantia soclal, que consiste en que ésta es una medida juridica de
preservacion de ia ciase trabajadora en general y de jos trabajadores en
particular, los derechos que de la relacion juridica respectiva se derivan a
favor de los mencionados sujetos activos. Asi se recorre, aunque sea
someramente, el articulo 123 constitucional, que es el precepto que mas
relevantemente contiene garantias sociales, se inferird que los derechos
que de éstas, se derivan se conslituyen a favor de los trabajadores y que,

en consecuencia, las ohligaciones se establecen a cargo de los

capitalistas.

c) Principios Constitucionales de las Garantias Sociales. Estando
consagradas las garantias sociales por la Ley Fundamental, esto es,
formando parte del articulado de ésta, participan tamblén de los principios

constitucionales de supremacia y rigidez.
La relacion del Estado frente a las garantias sociales radica en que

éstas, implican una relacion juridica entre dos clases sociales distintas

desde un punto de vista econémico, genéricamente hablando, o entre dos o
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mas sujetos individuales particularmente. Dichas garantias crean, como ya
aseveramos, derechos y obligaciones para los sujetos de la relacion en que
se manifiestan, cuya consagracién normativa constituye la regulacién

legislativa de las actividades reciprocas de aquéiios,

Pues blen, traduciéndose las garantias soclales en una relacion
juridica entre dos sujetos que, respecto del Estado y sus autoridades,
estan colocados en una situacion de gobernados, éste y éstas intervienen
en dicha relacion como reguladores, ejerciendo un poder de imperio,
limitado, claro esta, por el orden juridico estatal en sus respectivos
casos. En otras palabras, ante las garantias sociales y frente a los derecho
y obligaciones que de ellas se derivan, el Estado, por conducto de las
autoridades que al efecto establece la ley, vela por el cumplimiento de
todas las modalidades juridicas y economicas de la relacion de derecho en

que se ostentan las prerrogativas sociales.

€l desarrollo, del capitulo que antecede, nos abre el panorama para
ubicarnos de una forma clara y sencilla, en el estudio del Estado, saber
como esta formado, asi como las partes que lo componen, saber como va
naclendo el Estado y por consiguiente la Constitucién que va a regir a ese
Estado, asi como los elementos de ia misma. Todo con la finalidad de
encuadrar |os lineamlentos de huestro tema de tesis y también para poder

desarrollar el capitulo segundo titulado "El Menor y la Adopcion”, esto
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como preambulo para determinar qué garantias constitucionales tiene el
menor y sobre todo poder explicar como esta regulada la adopcion en

nuestro pais,
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CAPITULO SEGUNDO
EL. MENOR Y LA ADOPCION.

. CONCEPTO DE MENOR.

Ahora abordaremos brevemente ia figura del menor, tratando de
explicar su definicion, ya que, es claro para todos entender 1o que es y

representa un menor de edad,

Su definicion surge del fatin minor natus referido al menor de edad, al
joven de pocos afios, al pupilo no necesariamente huérfano, sino digno de
proteccion, pues esta Ultima voz proviene a su vez de pupus que significa
nifio y que se confunde con la amplia aceptacion romana del hijo de familia

sujeto a patria potestad o tutela. 26

Desde el punto de vista biolégico se llama menor a la persona que por

efecto del desarrolio gradual de su organismo no ha alcanzado una

26 pjccionario Jurfidico Méxicano, Instituto.de
Investigaciones Jurfdicas. Editorial Porrda. Cuarta Bdicién
1991, pag. 2111
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madurez plena, desde el punto de vista juridico, es la persona que por la
carencia de plenitud biologica, que por lo general comprende desde el
momento del hacimiento viable hasta cumplir la mayoria de edad, la ley le
restringe su capacidad dando lugar al establecimiento de jurisdicciones

especiales que o salvaguardan. 27

La enciclopedia ilustrada de la lengua castellana define al menor
como el hijo de familia o pupilo que no ha llegado a la mayor edad. 28 g

decir que, el limite establecido no es otro que la mayoria de edad.

Como se desprende de las definiciones anteriores, la minoria de edad
comprende desde el momento del nacimiento viable hasta cumplir la
mayoria de edad o sea cumplir 18 afios, cabe aclarar que en otros paises |a
edad para dejar de ser menor varia, durante este tiempo el menor tendra
que gozar de una proteccion especial para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y sociaimente en forma saludable y normal, asi

como en condiciones de libertad y dignidad,

27 op. cit., pags. 2111 - 2112
28 pnciclopedia Ilustrada. de la Lengua. Castellana, Tomo II,
Be. Aires 1953. pég. 15
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Slempre que sea posible, debera crecer bajo la responsabilidad de
sus padres y en todo caso, en un ambiente de afecto, seguridad moral y

material.

El menor tiene derecho a recibir educacion, en condiciones de
igualdad de oportunidades, para desarrollar sus aptitudes y su juicio
individual, su sentido de responsabilidad moral y social. Ademas, ef menor
debe ser protegido contra toda forma de crueldad, abandono y
explotacion, dando lo anterior la oportunidad de que el menor que se
encuentre en alguna de las situaciones anteriores pueda ser adoptado

para poder mejorar su condicién de vida,
i1, CONCEPTO DE ADOPCION.,

Nuestro Codigo Civil esta influido por la tradicion que sosten(a que los
conceptos de paternidad y filiacion se fundaban sélo en vinculos de
sangre, y que al tolerar la paternidad adoptiva, ésta debia imitar o mas

fislmente posible la biologica.
En nuestro derecho ia adopcion constituye la tercera fuente de

parentesco, ya que, tiene por objeto establecer un parentesco civil entre

adoptante y adoptado, donde no existe vinculo biologico.
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Mediante la adopcion se crea una relacion de fillacion legal entre
adoptante y adoptado, de aqui que el adoptante tenga, respecto del
adoptado y éste respecto de aquél, los mismos derechos y obligaciones

_que existen entre padre e hijo.

La adopcion puede definirse como el "acto juridico de recibir como
hijo, con los requisitos y solemnidades que establecen las leyes, al que no

lo es naturaimente”, 29

La adopcion es el prohijamiento como hijo legitimo de quien no lo es
por naturaleza. La adopcion consiste en el estabiecimiento de un vinculo
de parentesco entre adoptante y adoptado. Es lo que se denomina

parentesco civil.

Algunos autores definen la adopcion como el "acto voluntario y
judicial que crea, independientemente de los lazos de sangre, un vinculo de
filiacion entre dos personas”, en el Derecho francés ia adopcion es un
“contrato solemne, sometido a la aprobaclon judicial" y se considera |a
adopcion como un contrato que produce relaciones puramente civiles de

paternidad o maternidad.

29 Baqueiro Rojas Edgar, Buenrostro Blez Rosalia. Derecho.de
Familia .y Sucesiones. Editorial Harla, 3* Edicién, México
1990. pag. 216,
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Como se desprende de las ideas anteriores, vemos como por la
adopcion una persona mayor de veinticinco afios, por propia declaracién
de voluntad y previa la aprobacion judicial, crea un vinculo de filiacién, con

un menor de edad o un incapacitado.

La adopcion, crea uha relacion de paternidad respecto de un
extrafio, donde la naturaleza no la ha establecido, ha nacido tratando de
imitar a la naturaleza, aunque en nuestro derecho, con muy linitados
efectos, porque el vinculo juridico, queda establecido exclusivamente
entre el adoptante y el adoptado, permaneciendo este uitimo extrafio a la

familia del adoptante.

No obstante, los efectos limitados de la adopcion, en el articulo 296
del Codigo Civil Federal considera a la adopcion como fuente de
parentesco civil; aunque por sus efectos precarios, no es fuente de

parentescoentre el adoptado y los miembros de la familia del adoptante.

De las disposiciones que contiene el Cédigo Civil del Distrito Federal
sobre adopcion, esta institucion ha sido creada fundamentalmente con
fines de proteccién de la persona y de los bienes de los menores de edad

no emancipardos y de los mayores de edad Incapacitados.
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Como podemos apreciar, la adopcion es un medio de proteccion para
el menor abandonado y que la paternidad no solo se fundamenta en
vinculos de sangre, sino también en aspectos morales, soclales y
familiares; con la adopcion no se trata de proporcionar un nific o un menor

a una familia, sino una familia a un menor.

I1l. NATURALEZA JURIDICA DE LA ADOPCION.

Respecto a la naturaleza de la adopcion como acto juridico, conviene

establecer 1a distincion con otras especies de actos,

€1 Codigo Civil Francés, con un criterio individualista, considera a la
adopcion como un contrato entre el adoptante y el adoptado o sus
representantes legales (padres o tutores), celebrado entre particulares; si
bien, el acuerdo de voluntades entre adoptantes y adoptado o sus
representantes, no es suficiente para que tenga lugar la adopcion, es
necesaria la autorizacion judicial, que no puede ser otorgada sino después
de que se han comprobado los requisitos que |a ley seiaia para la
adopcion; todo lo cual debe Hevarse a cabo en nuestro derecho ante el
Juez de lo Familiar, de acuerdo con las normas especiales establecidas
para su caso, en el Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal
(articulo 399 del Codigo Civil y 923 y siguientes del Codigo de

Procedimientos Civiles).
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De alli, podria concluirse que el acto juridico que da lugar a la
adopcion, es un acto de poder estatal; porque el vinculo juridico entre
adoptante y adoptado, es consecuencia de la aprobacion judicial, sin
embargo, no puede aceptarse del todo este punto de vista, porque sl bien
es verdad que el decreto del Juez de lo Famiiiar que apruebe la adopcion
es un elemento esencial para la creacién de ese vinculo juridico debe
observarse que |a voluntad del adoptante es un elemento esencial, previoy
necesario para que tenga lugar el pronunciamiento judicial y por otra parte
es necesario que los represaentantes del adoptado convengan en la

creacion de ese vinculo juridico paterno filial.

Debe concurrir en el acto de la adopcian, junto a la voluntad de los
particulares, la voluntad del 6rgano judicial coordinandose entre si, porque
si bien el adoptante tiene un interés particular generalmente de caracter
afectivo, para llevar a cabo |a adopcién, ese interés privado se conjuga con
el interés que tiene el Estado en la proteccion de los menores e
incapacitados que es un interés publico y que exige |a intervencion del
organo jurisdiccional para cuidar que la adopcion se lieve a cabo en
beneficio del menor. El acto de |a adopciéon es un acto juridico complejo
de caracter mixto, en el que por participar a la vez el interés de los

particulares y del Estado, debe conslderarsele como acto mixto.



Esta peculiar estructura de la adopcion pone en claro cual es su
naturaleza juridica y su funcion en el derecho moderno, como institucion
adquiere cada dia un aspecto social que se funda en la necesidad de lograr
-en la mejor manera posible mediante el esfuerzo de los particulares y del

Estado, |a proteccion y amparo del menor en el hogar del adoptante.

IV. CARACTERISTICAS DE LA ADOPCION.

Ahora, analizaremos como el acto juridico de la adopcion, presenta

los siguientes caracteres:

a) Es un acto solemne, porque sdlo se perfecciona a través de la

forma procesal que sefiala el Codlgo de Procedimientos Civiles.

b) Es un acto plurilateral porque requiere fundamentalmente del
acuerdo de voluntades del adoptante y del adoptado a través de su
representante y exige una resoluclon judicial.

¢} Esun acto constitutivo: De la filiacion y de la patria potestad, en el
caso de gque en el momento de la adopcion, exlstan antecedentes de

quienes hasta entonces ejercian la patria potestad, sobre el adoptado.

Como institucion la adopclon es:
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d)  Un instrumento legal de proteccion de los menores e

incapacitados.

La adopcion y la tutela en este respecto son instituciones que
cumpien funciones similares, sin que la primera, tal como esta organizada
en nuestros derechos, pueda sustituir con ventaja a ia segunda, no en
favor del incapacitado, que al ser adoptado adquiere todos los derechos y
1as obligaciones que tiene un hijo en favor del adoptante y sf en cambio, en
perjuicio del propio menor o incapacitado, cuyo patrimonio sirve de
garantia al cumplimiento de la obligacién alimenticia que contrae como hijo

del adoptante,

V. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA ADOPCION.

A).- EN EL DERECHO ROMANO.

En la cludad de Roma, los romanos ya conocian la Institucion de la
adopcion y solo tenia importancia en la socledad aristocratica, donde la
voluntad del jefe influye sobre la composicion de la familia. La adopcion
contribuia al medio de asegurar la perpetuidad de las familias en una
época donde cada una tenia su papel politico en el Estado y donde la

extinclon del culto doméstico aportaba una especie de deshonra.
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La familia civil estaba expuesta a extinguirse a toda prisa, "sea por la
esterilidad de las uniones, o bien por |a descendencia femenina y entonces
la adopcion se imponhia como una necesidad". Mas tarde se modifico este
caracter con la Constitucion Primitiva de la Familia y bajo Justiniano la

Adopcion perdié la mayor parte de su utilidad. 30

La adopcién era en el derecho romano un acto solemne que hace
pasar a una Filius-familias de la potestad de su padre natural a otro Pater
familias. En el derecho antiguo se hacfa por interpretatio del texto de las

doce tablas.

Era un acto de menor gravedad que no exigia la intervencion del
pueblo ni la de los pontifices, pues siendo el adoptado alient iuris no podia
resultar ni la desaparicion de una familia ni la extincion de uxa culto y por
ultimo la adopcion se aplicaba lo mismo a las hijas que a los hijos, de donde
se puede deducir que para el adoptante era un medio de hacerse con un
heredero de uno u otro sexo, mas bien, que de asegurar la perpetuidad de

su familia o de su gens.

La adopcion entre los romanos operaba por autoridad de un

Magisirado, para esto, eran necesarias dos clases de operaciones,

30 g, pettit. Tratado Elemental de Derecho Romano. Pag.
113,
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Primera.- Romper la autoridad de padre natural y después hacer pasar al
hijo bajo la del padre adoptivo; para obtener el primer resultado se aplica
la disposicion de las doce tablas que declara caduca la autoridad del padre
si ha emancipado por tres veces a su hijo, por lo tanto, el padre natural,
con |la ayuda de la mancipacion hace pasar a su hijo, bajo el mancipium del
adoptante, que e manumite Inmediatamente, como se ha comprometido,
por un pacto de fiducia. Una segunda mancipacion es seguida de una
segunda manhumislon. Después de la tercera manupacion queda rota la
autoridad del padre natura I, y el hijo queda in manupio en casa del

adoptante.

El mismo efecto produce una manupacion para una hija o para un
descendiente mas lejano. Con objeto de que el adoptante adquiera sobre el
hijo ta autoridad paterna en lugar del mancipium cede por una cuarta
manupacion el hijo a su padre natural, acudiendo todos después delante
del magistrado donde tiene lugar ta ficcion del proceso, el padre adoptive
sostiene que tiene la autoridad paterna sobre su hijo y como el padre

natural no lo contradice el Magistrado sanciona esta pretension.
Como ya se ha manifestado con anterioridad bajo Justiniano estas

formas de adopcion quedan consumadas por una sencilla declaracion de

las partes ante el Magistrado,
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1.- EFECTOS DE LA ADOPCION EN EL DERECHO ROMANO.

€n el derecho clasico, el adoptante sale de su familia civil, perdiendo
sus antiguos derechos de agnhacion, pero a cambio de esto conserva
Gnicamente la cualidad de coghado y al entrar en la familia del padre
adoptivo adquiere sobre él la autoridad palerna siendo modificado su

noimbre, como si fuera en caso de adrogacion.

La adopcion no era sin riesgo para el adoptado, puesto que perdia el
derecho de sucesion en su familia natural, unido a la cualidad de aghado y
ademas, si con el tiempo el padre adoplivo le mancipaba después de la
muerte del padre natural, perdia también la esperanza de la herencia del

adoptante,

2.- REQUISITOS EN EL DERECHO ROMANO PARA LA ADOPCION,

a) No era necesario el consentimiento del adoptado, ya que, el jefe
de familia, en virtud de |a autoridad puede mancipar al hijo también hacerlo
pasar a otra familia. Cabe hacer notar que en el derecho clasico y
probablemente bajo Justiniano, era preciso que el adoptado consintiese

en la adopcion o, al menos, que ho se opusiera,
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b) El adoptante tiene que ser mayor que el adoptado, esto es, tener

18 aiios el segundo y el adoptante 60 aiios,

c) La adrogacion solo era permitida a los que no tuviesen hijos bajo
su autoridad. No era impuesta la misma condicion al adoptante como el
adoptado, puesto que, este entraba generalmente como hijo en la familia
adoptiva pudiendo también entrar como nieto nacido de un hijo difunto, o
bien, de un hijo ain en vida, puesto que la muerte del hijo de famiiia el

adoptado caia bajo su autoridad.

d) Las mujeres no podian adoptar, en virtud de ia falta de autoridad
paterna, sin embargo, Diocleciano se lo permitio a una mujer que habia
perdido a sus hijos y con esto se sentd un precedente para casos similares
ulteriores y el adoptado solo adquiere los derechos a la sucesion de su

madre adoptiva,

e) Los esclavos no pueden ser adoptados, aunque una declaracion

de adopcion hecha por el amo vale para el esclavo sumanumision. -

Antiguamente por cualquier especie de adopcion se extinguian los
derechos del padre natural, y aquel que era dado en adopcion, aunque
fuese un extrafio, pasaba a ia familia y potestad del padre adoptivo. De lo

anterior, le parecio a Justiniano que nacian inconvenientes, pues podia
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suceder que el hijo perdiese por medio de la adopcion el derecho a la

aucesion del padre natural.

_ Por lo que respecta a la adrogacién nada ha variado ni tampoco de la
adopcion propiamente dicha cuando no se ha adoptado a un extrafio; mas
cuando aucede esto ultimo, este extrafio no puede otra vez ser dado en
adopcion a otro; pues segun la Constitucion de Justiniano el padre

adoplivo ho tiene aobre é|, derecho alguno. 3
8).- LA ADOPCION EN EL DERECHO ANTIGUO ESPANOL.

Escasa Importancia ha tenido la adopcion en el Derecho Historico
Espaiiol y no aparecsn en Caslilia hualias de ella. Fue con el Derecho
Romano, que aurgié con el nombre ganérico de prohijamiento. Dando
entrada estos cuerpos legales a las dos formas romanas, la adopcion en
especie y la adrogacion, asi como las subdivisiones de la primera, en
plena y menos plena. El poco uso que se hacia de estas leyes dstermind
que al elaborarse el proyecto del Codigo de 1861, hubiera casi unanimidad

en pasar en slienclo esta Institucion, que al fin se conservo.

31 Arnoldo vinio. Comentario Académico y Forense. Libro I,
Titulo XI, Madrid, 1846. P4g, 105
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El Cadigo Civil Espaiiol admite y reglamenta la adopcion,
simplificando su régimen, al prescindir de las antiguas especies en que la
habia diversificado el Derecho Romano, pero no acierta a darle una

orientacion practica y un matiz moderno,

Para los casos de prohijamiento de expodsitos asilados en los
establecimientos plblicos de beneficencia, siguen vigentes las
prescripciones reglamentarias que se dictaron, a partir de la real cédula
del 2 ds diciembre de 1796 y después, como desarrollo legal de la materia
en |a Ley de Beneficencia del 23 de snsro de 1822 reestablecida en 1836;
ia de 20 de junio de 1849 que organizo Ia beneficencia, y su reglamento de
14 de mayo de 1862, son eue reglas mas substanciales que podemos

esnunciar en los siguientes puntos:

1. Que los nifios expositos o abandonados que no fuesen reclamados
por sus padres y los huérfanos de padrs y madre, pueden ser prohijados
por personas honradas que tengan posibilidad para mantenerios, A
diecreclon de las juntas provinciales de beneficencia, pero sin que este

prohijamiento produzca mas efectos que los que determinen las leyes.
2. Que las juntas cuidarén de que a los prohijados les sean

guardados todos sus derechos, volviéndolos a tomar bajo su amparo en

caso de que por cualquier motivo no les filere heneficloso el prohijamiento,
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3. Que el prohijado sera devuelto a sus padres que le reclamaren, los
cuales, con la intervencion de la junta, se concentraran antes que el
prohijante, sobre el modo y forma en que haya de ser éste indemnizado de

los gastos hechos en la crianza del prohijado.

A |la autorizacion del prohijamiento por la casa de expositos tendra
siempre que proceder informe de la junta de proteccion de menores, cuya

vigencia se mantendra en todo caso sobre los prohijados.

Son de tomarse en cuenta, ademés las sentencias del 26 de octubre
de 1889, 12 de junio de 1901 y del 23 de octubre de 1947 que hacen
referencia al prohijamiento de expésitos, y Ias modernas leyes sociales que

equiperan para ciertos efectos la adopcion y el prohijamiento.

Recientemente el nuevo Estado ha regulado, por la orden del 1° de
abril de 1837, el acogimiento o colocacion familiar de menores huérfanos o
sbandonados, sin perjuicio de la adopcion legal que sefala el Codigo Civil
on sus articulos 173 y sigulentes asi como disposiciones concordantes que
podrén ejercer en cualquier momento las personas que habiendo acogido
nifios, tengan derecho a ello, los menores huérfanos y abandonados
podrén ser recibidos:
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a) Con caracter de permanente.

b) Con caracter temporal, hasta la edad 0 momento que en cada caso

se estipula.

Las pergonas a quienes se haga entrega de nifios en virtud de ésta
disposicion, estin obligados a dartes instruccion escolar hasta los doce
afios como minimo, no pudiendo bajo ninguna causa ni pretexto hacer de
los nifios acogidos objeto de explotacion alguna, debiendo prestarles los

cuidados propios de un busn padre de familia.

Siendc |a colocacion familiar una forma de ejercer el Estado de tutsla
de os niilos ahandonados, por analogia y con el principio sustentado en el
articulo 242 del Coédigo Civil Espafiol para los niflos recogidos en
establecimientos benéficos, la tutela correspondiente a los acogidos a ésta
disposicion se ejercera por las junias locales de colocacion familiar, bajo
|a Inspeccion de la junta provisional de beneficencia y el gobierno generai
del Estado, quienes investigaran la forma que en cada caso crean mas
conveniente, como cumplen aguelios su manera de tutelar o mejor dicho su
obligacion de tutelar,

La representacion en juicio de estos tutores estard a cargo del

Ministerio Fiscal. 8! uno de los nifos colocados en virtud de este
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ordenamiento llega en cualquier momento a poseer hienes, se constituira
el Consejo de Familia para la guarda de los mismos, de conformidad con lo
dispuesto en el Codigo civil y disposiciones vigentes. Si en cualquier
‘momento apareclese el padre o tutor legal de alguno de los nifios
colocados, podra reclamarle de acuerdo con lo dispuesto en las leyes y

reglamentos vigentes,

Mas recientemente todavia (a ley del 17 de octubre de 1941, tenlendo
en cuenta que las normas sobre adopcion contenidas en el Capitulo V,
titulo VI, libro | del Codigo Civil, no han satisfecho en la practica el
proposito de suplir los vinculos paterno filiales fundados en la generacion,
respecto de los seres mas desvalidos e inocentes, abandonados en una
casa de expositos o recogidos u otros estableclmlentos de beneficencia,
pues respecto de ellos, si blen es muy frecuente el prohijamiento, casl
nunca llega a constituirse por las dificultades procesales, un verdadero
estado juridico dentro de las normas que para la adopclon sefialan las
disposiciones vigentes, ha querido corregir tan grave deficiencia de la
legislacion clvil, dictando normas que faclliten la adopcion de tales

acogidos,
€l articulo 6o. en efecto, preceptua que la administracion del

establecimiento benéfico correspondliente quedaré obligada a vigilar la

conducta del adoptante hasta la mayor edad del adoptado, pudiendo en su
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caso, dejar sin efecto la adopcion, los padres naturales del adoptado
tendran también derecho de impugnar (a adopcién o dejarla sin efecto, en
el caso de que deseen recuperar a su hijo, solicitandolo asi previa la
debida justificacién y garantia de la administracion del establecimiento
benéfico de donde proceda el adoptado. Este sera ademas, oido antes de

resolver, sl fuere mayor de catorce afios.

1.- REQUISITOS DEL ADOPTANTE.

a) El adoptante no debe tener ningun descendiente legitimo ni
legitimado,

b) El adoptante tiene que haber cumplido los cuarenta y cinco afios
sin que, ha diferancia del Derecho Aleman quede en el Espafiol la dispensa

por parte del Estado.

c) El adoptante ha de tensr por lo menos quince afios mas que el

adoptado, sin que tampoco éste requisito pueda ser dispensado.
d) €l adoptante ha de hallarse en el pleno uso de sus derechos

civiles, lo que Implica que ha de tener ta capacidad de obrar o civil, integra

y perfecta.
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e) No pueden adoptar los eciesiasticos.

f) Esta también prohibida la adopcion del tutor, respecto a su pupilo,
hasta que le hayan sido aprobadas las cuentas, La prohibicion no se hace

extensiva a los descendientes del tutor,

g) Si el adoptante estd casado necesita el consentimiento de su
consorte, no existen excepciones ni forma de manifestaciones de
consentimiento del conyuge del adoptante, en defecto de elias han de

observarse las reglas relativas a las declaraciones de voiuntad.

h) En la adopcion de los acogidos en casas de expdsitos y demas
establecimientos de beneficencia, regulada por la Ley del 17 de octubre de
1041, el adoptante ha de reunir las condiciones a que hacen mencion el
articulo 173 y demas del Codigo Civil Espafiol, articulo 173 "Pueden
adoptar los que se hailen en el pleno uso de sus derechos civiles y hayan
cumplido la edad de cuarenta y cinco afios. El adoptante, ha de tener por

lo menos quince afios mas que el adoptado.” 32

Ahora bien, si el adoptado es menor de edad, ha de constar

necesariamente ei consentimiento de las dos personas que debieran darlo

32 c6digo civil Espafiol-Madrid 1889. Pag. 77
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para su matrimonio, fo cual esta relacionado con el articulo 46 de la Ley

antes citada.

5i se tratan de hijos adoptivos se pedira el consentimiento al padre
adoptante y en su defecto a las personas de (a familia natural a quienes
corresponda, 33 v 6i esta incapacitado el de su tutor; tai como to establece

el articulo 78 del Cédigo Civil Espafiol de 1889 que dice:

"Art. 178.- La adopcion se verificara con autorizacion judicial,
debiendo constar necesariamente el consentimiento del adoptado, si es
mayor de edad, si es menor e de las personas que debieron darlo para su
casamiento; y si esta incapacitado el de su tutor y el Juez, previas las
diligencias que estime necesarias, aprobara la adopcion sl esta ajustada a

la Ley y la cree conveniente el adoptado”,

La Ley de enjuiciamiento civil espafiol en sus articulos 1825 al 1832
ya hacia referencia a la adopcién en su titulo segundo y asi decia el
articulo 1826: "En los casos en gue con arreglo a derecho sea necesarla

ficencia judicial para fa adopcién, el adoptante la solicitara al Juez de

33 j1hidem. PAg. 47
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primera instancia competente por medio de escrito en el que se expondra

las razones que tenga para ello, y que concurran los requisitos legales. 34

Los conyuges pueden adoptar conjuntamente fuera de este caso,
nadie puede ser adoptado por mas de una persona, tal y como lo dispone el

articulo 174 parrafo ultimo del Codigo Civil Espafiol.

Para el Derecho Espatfiol la adopclon es un contrato, (en el sentido de
convenclon juridica, o negocio juridico hilateral), ya que requieren, no solo
el consentimlento del adoptante, sino tamhién del adoptado, sl es mayor de
edad, o bien, sl es menor, el de las personas que debieran darlo para sus

casamlento, o 8| esta Incapacitado el de su tutor.

Para que el Juez pueda autorlzar 1a adopcion, se establece hacer
constar el consentimiento del adoptado o de las personas que hayan de
suplirlo, mas no por ello dispensa de la observacion de una forma
contractual, solemne, una vez medie la autorizaciéon judicial, asf lo

establece el articulo 179 del Cédigo Civil Espaiiol lo sigulente:

34 Ley _de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrerc de 1881.
Revigta de los Tribunales-Décima Edicicién Madrid 1924. Pé&gs.
686-687.
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"Art, 179.- Aprobada {a adopcién por el Juez definitivamente, se
otorgara escritura, expresando en ella las condiciones con que se haya

hecho y se suscriba en el registro civil correspondiente.” 36

St esa acta no se inscribe en los términos del art. 60 de la ley del

registro civil no es valida ya que ésta debe estar referida en nota marginal.

Dicha ingcripcion se considera como un articulo juridico que modifica
el estado civil y cuyos efectos y régimen han de quedar definitivamente

fijados en el momento del otorgamiento de la escritura.

De acuerdo a los principios generales del derechos de obligaciones,
podré ser nulo el contrato de adopcién si choca contra las huenas

costumbres.

En el Derecho Espafiol se requiere de la aprobacion judicial, y we
promovia en via de jurlsdiccion voluntaria, con intervencion del Ministerio

Publico y asi se establece en el articulo 178 del Cédigo Civi! Espatiol.,

El juez puede también negar la aprobacion de {a adopcion, pues

puede aguel negar dicha aprobacion, no solo cuando la adopciaon no este

35 c6digo Civil Espafiol P4g. 77,
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ajustada a la ley por falta de los requisitos exigidos, sino también cuando

no lo crea conveniente al adoptado.

Y ademéas se habla de que el Juez no esta obligado a detallar en su
resolucion los extremos justificativos de la conveniencia que a su juicio
enclerre la misma y contra la negativa de la autorizacion judicial no cabe

recurso alguno.

Para la adopcion de los acogidos en casas de expositos y demas
establecimientos de bheneficencia, la ley de 17 de octubre de 1941

establece reglas especiales las cuales mencionaremos brevemente.

El expediente se ha de tramitar exclusivamente por la administracion

del establecimiento benéfico en que se encuentra el presunto adoptado.

Se solicitara la aprobacion del Juez de primera instancia competente,
quien previa audiencia del Ministerio Fiscal, y si se encuentran cumplidos
los tramites indicados la aprobara mediante providencia que habra de
dictar en el término maximo de ocho dias siguientes a la recepcion del
expediente, ordenando el otorgamiento de la correspondlente escritura
piblica y una vez aprobada ésta se enviara al Registro Civil para su
anotacion expresandose todos los extremos y circunstancias que se

deduzcan ala misma.
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2.- LAS SIETE PARTIDAS.,

En la Cuarta partida del Titulo segundo de las Siete Partidas, en su
Ley Séptima nos hace mencién a la adopcion. Se habla de prohijamlento
que es una manera de parentesco que se establecié en el fuero de los
legos o sea que se habla en relaclén alos matrimonios que no son carnales
ni espirituales, el parentesco como esta dicho segun las leyecs es una
alleganza derecha de prohijamiento que hacen los hombres entre si con
gran deseo que han de dejar en su lugar a una persona que herede sus
blenes; y por consecuencia reciben por hijo o por nieto o por bishieto a
aquel que no lo es cafnalmente y este prohijamiento o parentesco natal se

hace de dos maneras como veremos a continuaclén.

La primera se hace por otorgamiento del rey o del principe de tierray
ésta se denomina en latin "arrogatio”, la cual se define como el
prohijamiento de un hijo que no es propio, o blen que ha salido de su poder,

tal adopcién se hace con autorizacion del rey o del principe.

La segunda manera es la que se hace por otorgamiento de cualquier
juez, a ésta forma en latin se le denomina "adoptio", que se define como el
prohijamiento de un hombre a padre carnal, con autorizacion del padre

original, nacido este parentesco se impide el casamiento entre adoptante y
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adoptado, pero o que se autoriza es que si hay dentro de un matrimonio

hombres y mujeres adoptados éstos si se pueden casar unos con otros,

En las siete tablas ya se planteaba la interrogante de lo que era la
adopcion y de cuantas maneras se hacia. En la Ley primera que hace
alusion respecto a los hijos prohljados se decia lo siguiente: Adopcion en
latin es una manera que establecieron las leyes, por la cual los hombres

pueden ser hijos de otros, aungue no lo sean por naturaleza.

La adopcion es una forma de parentesco, asi se podia adoptar a hijos
que no tuvieren padre, o bien que este hublere perdido la Patria Potestad y

se tienen que reunir los requisitos menclonados con anterioridad.

Asimismo, se decia quienes podian adoptar y lo podian hacer todos
aquellos hombres libres mayores de dieciocho afios que el adoptado, y que
no puedan concebir hijos propios, o bien, que hayan perdido a su (nico hijo
en bhatalla al servicio del rey, dicha adopclon solo se puede llevar a caho

con autorizacion del rey y no por otra via,

El rey antes de otorgar fa adopcion aseguraba los bienes que tuviere
el menor para que no sufra una pérdida o menoscabo, la guarda de los
mismos y si falleciera el menor antes de los catorce afos, se entregaban

los bienes que existieren a |a fecha de su fallecimiento a aquel o aquellos
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que acreditaren tener derecho sobre los mismos, y esto se tenia que llevar
a cabo ante un escribano publico, (en la actualidad Notario Publico) y el

adoptante estaba obligado a respetar por completo |a carta (testamento).
C).- LA ADOPCION EN EL CODIGO OE NAPOLEON.

En el Cadigo de Napoleon la figura de la adopcion se encuentra

regulada en el Capitulo primero de la seccion primera.

Vemos que no hay limitaciones en cuanto a sexo, pero por lo que
| respaecta a la edad, si hay restricciones, ya que aguella persona que no sea
mayor de cincuenta afios de edad no podra adoptar, también del precepto
{egal se desprende que en el momento de la adopcion el adoptante no debe
tener hijos, ni descendientes fegitimos y en cuanto a la edad el adoptante
tendra por lo menos quince afios mas que la persona que se pretende

adoptar,

Se dice que en el Antiguo Derecho Francés, no habia sido admitida la
Institucion de la adopcion; pero la iniciativa personal de Napoledn |
entonces primer Cénsul, {a hizo figurar en el Cadigo Civil; en la mayor
parte de los Codigos Europeos, se encuentra la institucion de la adopcion,

sin embargo, Ia adopcién, en unos codigos figura como recuerdo del
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Derecho Romano, en otros, como una institucion puramente de caracter

aristocratico,

La adopcion que se permitia se realizaba por dos personas, era soélo
aquella formada por un matrimonio y ademas deberia haber

consentimiento expreso,

€l hecho de tener una ayuda econdémica por determinado tiempo, o
bien, el salvar |a vida ya sea en combate, en un incendio 6 salvario de que
se ahogue, e daba facultad al presunto adoptante para poder llevaria a
cabo, con los sigulentes requisitos; El adoptante tiene que ser mayor que
el adoptado, que no tenga hijos ni descendientes legitimos y para el caso

que se encuentre casado la autorizacion de su conyuge.

En Francla se suscitaban grandes cuestiones acerca de la facultad
que el padre o la madre pueden tener para adoptar, los que estaban en
contra de la adopcion argumentaban que se infringia lo dispuesto por el
Articulo 908, o sea que, se les daba mas de lo establecido a titulo de

sucesion.
€l adoptado conserva todos sus derechos frente a su familia natural.

Aqui encontramos una prohibicion de caracter juridico y es aquella que

valga |a redundancia, prohibe el matrimonio entre adoptante, adoptado y
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sus descendientes, es decir, entre los hijos adoptivos dei mismo; entre el

adoptado y los hijos que pudiere tener el adoptante.

El adoptado tiene obligacion de alimentar a sus padres naturales,

independientemente de que ya se encuentra con otra famiiia.

El adoptado carece de todo derecho para reclamar porcion
hereditaria de los padres dei adoptante (o sea sus abuelos). Pero no se le
puede negar el derecho que tiene, sobre los bienes del adoptante, en forma
personalisima y tendra derechos camo cualquier hijo nacido de matrimonio

y no le afecta que haya hijos nacidos después de |a adopcién.

Cuando el adoptado fallezca, hay que ver las consecuencias y
dsterminar a quien o a quienes se le van a quedar sus hienes; el primer
caso es que, el adoptado carezca de descendientes legitimos, en este caso
los bienes se le entregan al adoptante o a sus descendlentes, con la
obligaclon de pagar las deudas, como se ve, ya se habla del derecho de

terceros,
No se puede trasmitir el derecho de heredar del adoptante a sus

parientes, ain los de la linea de su descendencia y creo que la razén es

que lo que é| esta heredando son |os hienes dejados por el adoptado y si a
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alguien le debe respeto, fidelidad y entre otras cosas educacion etc., es a

su adoptante y que mas que é1 se quede con su acervo hereditario.

€l tribunal, como en la actualidad debera cerciorarse de dos
requisitos de suma importancia y que en un momento determinado son la
clave pars poder otorgar o negar la adopcion, Se habla de oportunos
informes que abarcan el buen comportamiento y ia solvencia moral y

econdmica del presunto adoptante.

Cuando el Tribunal de Alzada concede una adopcion se pronuncia
una audiencia publica y se fijara por edictos en los sitios de costumbre, y

en el niimero de ejemplares que el Tribunal juzgue convenientes, 36

Para poder producir sus efectos |la adopcion concedida por el
Tribunal de Alzada, es necesario que se inscriba en el Registro Civil a los
tres meses sigulentes de haberse concedido, ya que de lo contrario no

producira efecto legal alguno.

€l fallecimiento del adoptante no suspende los tramites para que se

conhceda la adopcion, esto para el caso de que ain no hublese sentencia,

36 cadigo Civil Francés. Aguilera y Velasco Alberto D. Tomo I
Madrid, 1875, pég. 52.
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se le notificara a sus herederos y éstos hardn las exposiciones o
aclaraciones pertinentes o que consideren oportunas, O sea que el

albacea de su sucesion puede seguir adelante el tramite o suspenderlo.

1.- PROYECTO DEL CODIGO CIVIL ESPANOL DE 1861

En su Titulo V, nos habla acerca de la adopcion en nueve de sus
preceptos legales, aqui como en el Codigo Francés también se requiere de

una edad para poder lievaria a cabo.

Pero tratdndose de las mujeres, no podian adoptar por su
incapacidad a |a Patria Potestad. Con posterioridad se les concedi6 pero
no porque fueran capaces a la Patria Potestad sino para consolarlas de la

pérdida de sus hijos.
Las personas de ambos sexos, que hayan cumplido la edad de
cuarenta y cinco afios pusden adoptar, el adoptante ha de tener quince

afios mas que el adoptado.

También se hace mencion a los eclesiasticos, prohibiéndoseles llevar

a cabo i figura juridica de |a adopcién, argumentando que |a adopcion es



una ficcion e imagen del matrimonio. 37 Asi mismo se les prohibe a las

personas gue tengan descendientes legitimos,

Aqui en el proyecto del Codigo Civil Espaiiol, debe haber
consentimiento expreso del conyuge para que se pueda llevar a cabo ésta
y esto se debe al decoroc y miramiento que se deben los esposos, Como el
adoptado debe llevar el apellido y seguir el destino del adoptante, es
natural que sea consultadc el compafierc o compafiera de este mismo
destino; y debiendo el hijo adoptiva vivir habitualmente en la casa comin,
no debe ocupar este lugar sin consentimiento del otro esposo; se
interesan, pues, a un tiempo el bien parecer y |a paz del matrimonio esto

es, acuerdo de voluntades.

Como en todas los Codigos debe de Intervenir el procesa, ahora bien

en el presente proyecto era mas pronta y expedita ia adopcion.

La adopclon ha de hacerse presentandose ante el alcalde el
adoptante, el adoptado y las perscnas que deben prestar su

consentimlento, y se consignara en escritura publica.

37 Derecho Moderno Revista de Jurisprudencia . y. Administracidén
Tomo X, Madrid 1851. P4g. 27,
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La adopcion conferia e apellido del adoptante al adoptado,
afiadiéndole el apeliido propio de éste, teniendo el adoptado apellido
propio, esto puede ocasionar confusion e incertidumbre sobre la identidad
de su persona en tiempos venideros, pues se le vera con un apellido que no
aparecera en su partida de nacimiento, y podra ighorarse que fue

adoptado,

Hay una obligacion reciproca a darse alimentos, tanto el adoptante
como ef adoptado, pero esta obligacion no sale de ellos mismos, ni liga a

sus ascendientes ni descendlentes,

La adopcion es considerada como cognacion o parentescao civil para

producir el impedimento de matrimonio.
2.- LA ADOPCION EN LOS CODIGOS CIVILES DE 1870 Y 1884,

La adopcion en los Codigos Civiles de 1870 y 1884 no se encontraba
regulada, a lo (nico que hacia mencion es a la tutela de los hijos
abandonados y al reconocimiento de hijos, aunque hubiesen nacido éstos

fuera de matrimonio, o bien, no fuesen siquiera hijos.

€1 Codigo Civil de 1870 en su capituto X habla Unica y exclusivamente

en cuanto ala tutela de {os hijos abandonados.
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Asi una persona que hubiese recogldo a un menor, tendra las
obligaciones, facultades y restricciones estabiecidas para otro tipo de
tutores, pero no ae hablaba nada en relacion a la calidad de una persona

frente a otra, esto es, lade la personarecogida al tutor.

Ahora bien, se plantea la Interrogante siguiente ;Qué derechos y
obligaciones podrian nacer entre éstos? conslderemos que el hecho de
haberse recogido a la persona, ésta tendria derecho a casa-habitacion,

alimentos, educacion, etc.

Pero se omite un aspecto muy importante, la edad, el consentimiento
mismo del hijo abandonado para poder ser custodiado, Sobre los derechos

hereditarios nada se dice al respecto.

Se habla también acerca de las casas de beneficencia y hospicios,
los directores de éstas deber&n fungir como tutores, sujetandose a ias

leyes y a los estatutos de sus escuelas,

Por lo que respecta al Codigo Civil de 1884, éate se encontraba en
las mismas condiciones que el de 1870, en este cuerpo de leyes se habla
de que no es necesario el discernimiento del cargo, por o que respecta a

los directores de los hospiclos y demds casas de heneficencia,
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desempefiaran la tutela de éstos con arreglo a las leyes y a lo que

prevengan los estatutos del establecimiento.
3. - LEY DE RELACIONES FAMILIARES DE 1917,

En la Ley de Relaciones Familiares, ya se regula ampliamente la
figura juridica de la adopcion en su capitulo Xilt bajo el titulo "De la

Adopcion” de los numerales 220 al numeral 236.

Dicho cuerpo legal define a la adopcion en los siguientes términos:
Adopcion. " Es el caso legal por el cual una persona mayor de edad, acepta
a uh menor como hijo, adquiriendo respecto de él todos los derechos que
un padre tiene y contrayéndolo en todas las posibilidades que el mismo
reporta, respecto de la persona de un hijo natural”, o sea que ya se le da
una Importancia clara y precisa a la figura juridica que nos ocupa y en
realidad, se trata de un acto juridico, ya que hay elementos de existenciay
elementos de validez y aqui como en las demas legisiaciones se requiere
una edad y mas aun se habla de los derechos y obligaciones que tiene el

adoptante frente al adoptado y ademas lo debera tratar como hijo natural.
También se deduce que cualquier persona por el hecho de ser mayor

de edad, podra libremente adoptar y no se hace distincion de sexo, ya que

lo podra ilevar a cabo hombre o mujer, pero también hay limitaciones al
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respecto o sea, que no debera estar unida a otra persona en fegitimo
matrimonio; (a capacidad de ejercicio es sumamente importante respecto

del adoptante,

Se habla de que un matrimonio podra adoptar a un menor, pero
siempre y cuando estén de acuerdo ambos conyuges, existiendo la
posibilidad de que la mujer pueda adoptar, pero siempre y cuando su
conyuge la autorice. Sin embargo, éste el conyuge, si podra adoptar sin
consentimiento de su conyuge, pero no tendra derecho de lievar al hijo

adoptivo al domicilio conyugal,

L.a manifestacion de voluntad es sumamente importante y en la figura
juridica gue nos ocupa no podria ser la excepcion, sl menor que se
pretende adoptar si tiene doce afios cumplidos puede hacer esa
manifestacion de voluntad, en mi opinion muy particuiar carece de toda
validez, ya que un menor de doce afios no esta en aptitud de decidir que es
fo que quiere o no quiere. Se habla de la persona que ejerza la patria
potestad sobre el menor, creo que esto es mas atinado, se habla del

consentimiento del tutor, que me parece légico.
En sustitucion de la madre, tutor o quien ejerza la Patria Potestad la

autorizaré el Juez del lugar de la residencia del menor que se pretenda

adoptar,
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En la presente Loy se atiende el domicilio del menor y no como en las
Legislaciones Francesa y Espafiola se atendia el domicilio de la persona
que pretendia adoptar, siguiendo la tonica que dicha solicitud se hara ante
el Juez de primera instancia, debiendo manifestar su voluntad de que
pretende adoptar a un menor y ademas obligarse a contraer las
responsabilidades sobre el menor como si fuese su padre natural.
Asimismo como se comento anteriormente debera manifestar su voiuntad
la persona que ejerza |a patria potestad o la tutela y para el caso de que el
menor tenga cumplidos doce afios, también debera consentir en la misma,
tal y como se desprende de la fraccion | del articulo 223 del cuerpo legal
gue nos ocupa, o bien la autorizacion del Gobernador dei Distrito Federal o
el territorio para el caso de que éste haya suplido el consentimiento del

Juez o quien ejerza la tutela.

El articulo 225 de la Ley de Relaciones Familiares nos indica cuales

son los tramites para obtener la adopcion.

"Art. 226, El que quiera verificar una adopcion, debera presentar un
escrito ante el Juez de Primera Instancia de la residencia del menor,
expresando su proposito de verificar tal acto, adquiriendo todos los

derechos y contrayendo todas |as responsabilidades de padre.
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La solicitud debera ir subscrita por la persona bajo cuya tutela o
guarda se ericontrare el menor, asi como por el mismo menor si ya tuviere

doce afios cumplidos.

A dicho escrito se acompafiara la constancia en la que el juez haya
autorizado la adopcién en los casos en que dicha autorizacién fuere
necesaria, o la autorizacion del gobernador cuando este funcionario haya

suplido el consentimiento del tutor o del Juez", 38

Ya existe relacion juridica procesal, ya que lnterviene el organo
jurisdicclonal, la persona que consintié la adopcion y vuelve a aparece la
institucion del Ministerio Publico, que de inmediato concedera o negarala
adopcion, no sin antes haber examinado si ésta es benéfica para el menor,
En mi opinlén creo que es mas juridico este precepto y el tramite de la

misma, ya que en otras legislaciones no se le da mayor importancia.

L.a intervencion del tribunal de alzada, ya tiene su importancia para
el caso de que el juez de Primera Instancia nlegue la adopcion., Aparece
otra figura juridica que es ia apelacion y no podra quejarse el adoptante de

que no fue oido ni vencido en julcio,

38 pey Sobre Relaciones. Familiares expedida por el C.
Venugtiano Carranza, México, D.F., 1917,
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Con la resolucion judicial que se dicte autorizando uha adopcion,

quedara ésta consumada, Lan luego como aquelia cause ejecutoria.

Como en las demas legisiaciones debera remitirse copia certificada
de la adopcion concedida al C. Juez dei Registro Civil, a fin de que se
hagan las anotaciones de estilo y asi estar en aptitud de conocer la
identidad y estado civil del adoptado y con esto no caer en errores o

confusiones.

Con la adopcién se equipara al hijo adoptivo como si fuess hijo
propio y lo mas importante, es que se conceden ios mismas derechos y
obligaciones frente a su adoptante o adoptantes. La relacion juridica de la
adopcion se da Unica y exciusivamente de adoptante y adoptado, o sea

que, fos derechas y ohligaciones seran reciprocos.
Se habla de ia posibilidad de que la adopcion se deje sin efecto, a
solicitud del adoptante y con fa manifestacion de voluntad de las personas

que {a consintieron.

El juez aprobara dicha negativa examinando el motivo o causa y sl

resulta que la no celebracion de la adopcion le sera bhenéfica al adoptado
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por no convenirle a sus Intereses morales y materiales, dejara sin efecto {a

adopcion,

Vi.- LA ADOPCION EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO.

Ya habia afirmado que a través de la adopcion se crea un vinculo de
fitlacion entre dos personas exirafias. Se considera un instituto creado
para imitar a la naturaleza, es un instituto con profundo sentido ético y si
bien es cierto que sus fines no han sido silempre los mismos, la evolucion
que ha tenido ha sido practicamente un cambio de enfogue de {os inlereses

del adoptante a los intereses del adoptado.

Actuaimente la adopcion es un acto juridico por el cual una persona
mayor de 26 afios, a través de una declaracion unilateral de voluntad
sancionada por un juez de o familiar, establece una relacion de filiacion
con un menor o incapacitado. Nuestra legislacion adopto el sistema creado
an el Codigo Civil francés, por lo tanto, este vincuto existe solo entre el
adoptante y el adoptado de tal suorte que este Ultimo sigue ligado a su
familia de origen, excepto en lo que se refiere a su custodia y al ejercicio

de la patria potestad que pasan af adoptante.

Para la realizacion de este acto jurldico el legislador exige que el que

desea adoptar acredite tres extremos: que tiene medios suficientes para
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proveer a la subsistencia y educacion del adoptado; que la adopcion sera
benéfica para quien se trata de adoptar, y que el adoptante es una persona

de buenas costumbres.

A pesar de la evolucion que esta institucion ha tenido desde la
redaccion de nuestro codigo al presente, sigue siendo una institucion con
efectos restringidos y, por lo tanto, de alcances limitados en cuanto a los

fines que se le atribuyen.

Ademas, la tramitacion de la adopcion a través de los organismos
oficiales y de los propios tribunales es tan complicada y lenta que termina
por desmotivar a las personas interesadas en la adopcion, abriendo
alternativas que, a todas luces, son ilegales, como seria la presentacion

del menor ante el Registro Civil como si fuera hijo del adoptante.

En este contexto considero dos acciones que son obligadas para
fortalecer esta Institucion: la incorporacion del sistema de la adopcion
plena en nuestro derecho y la simplificacion de los procedimiento tanto

administrativos como judiciales para la adopcion.

Por otro lado, sugiero que el legislador debe tomar en cuenta los

trabajos que, a nivel internacional, se estan realizando en estos momentos,

98



para controlar la adopcion internacional y evitar el trafico de nifios que se

hace con este pretexto.

Veamos ahora brevemente io que nuestro Codigo Civil dice al
respecto en forma general sobre la adopcion, que esta regulada en el libro
primero, titulo séptimo, capitulo V. Arts. 380 a 410.

A) CODIGO CIVIL VIGENTE. ( Arts, 3902 410).

Ahora bien, resumiremos brevemente las normas adoptadas por
nuestro Codigo Civil, asi como los requisitos que en materia de adopcion.
sefiala el mismoy son los siguientes:

a) El adoptante debe ser persona fisica;

b) El adoptado debe ser una persona menor o incapacitada;

c) Nadie puede ser adoptado por mas de una persona, excepto
cuando los adoptantes sean marido y mujer, pues no se puede vivir
rodeado de distintas ideologias o costuinbres como seria el caso de ser

adoptado por més de dos personas. Si bien es cierto, uno de |os fines que
busca ia adopcion es brindarle al adoptado un hogar que cumpla con todo



fo indispensable para que el menor pueda desarroliarse en familia y esto

sélo se conseguiria, siendo adoptado por un matrimonio;

d) Eladoptante ha de ser mayor de 26 ailos y tener 17 aflos mas que
el adoptado, con lo anterlor, se qulere fograr que e} adoptante tenga la
suficiente capacidad, madurez y los medios suficientes para brindarle

todos los servicios que requiere el adoptado;
e) Debe estar en pleno ejercicio de sus derechos civiles;

f) Ha de demostrar que tiene medios economicos para sufragar los
gastos de subsistencia def adoptado, como se comento anteriormente, el
adoptante debe tener posicién econdémica soivente para poder cubrir las

necesidades del adoptado;,

) E! adoptado dehbe ser menor de edad o mayor de edad
incapacitado, en este supuesto claramente se ve la necesidad de que tanto
el adoptado, como el incapacitado requieren del cuidado de una persona

mayor para brindaries todo lo necesario para su desarrolio;

h) Eladoptante debe ser persona de buenas costumhres.
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Para que se produzca la adopcion, se requiere el consentimiento de
quienes ejercen la patria potestad sobre el menor que va a ser adoptado; y
ademas el consentimiento del menor si es mayor de 14 afios; a falla de
ascendiente que ejerza la patria potestad, se requiere el consentimiento
del tutor del menor o del incapacitado, de gquienes lo hayan acogido como

hijo o del Ministerio Publico,

Es necesaria ademas la aprobacion del Juez de lo Faniliar, que
otorgara después de comprobar que se han reunido los requisitos que la
ley exige, todo ello dentro de un procedimiento de jurisdiccion voluntaria,
que es desahogado de acuerdo con el Cédigo de Procedimientos Civiles

del Distrito Federal, arts. 923 a 926.

La resoluclon que aprueba la adopcion, debe ser inscrita en el
Registro Civil, para que se pueda extender el acta correspondiente de

adopcion.
Ademas dentro de la regulacion de la adopcion, se prohibe la
celebraclon del matrimonio entre el adoptante y el adoptado o sus

descendientes.

También queda subslstente la relacion de parentesco entre el

adoptado y su familla consanguinea,
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La adopcion termina a solicitud conjunta del adoptante y del
adoptado, o su representante, por impugnacion, porque el menor de edad
llegue ala mayoria de edad, por producirse la emancipacion o se revoca la

adopcion por ingratitud.

El adoptante dentro del aiio siguiente a su mayoria de edad, o a la
fecha en que haya desaparecido su incapacidad, puede impughar la
adopcion fundado en la falta de alguno de los requisitos que la ley

establece, para que tenga lugar.

Vil.- TIPOS DE ADOPCION.

La institucion de la adopcion ha evolucionado estableciendo dos
especies de adopcion, la adopcion ordinaria y la legitimacion adoptiva o
adopcion plena. En uno y otro caso, la adopcion debe tener justo motivo y

presentar siempre ventajas para el adoptado.

1.- Por medio de la adopcion ordinaria (adoptio minus plena) tal como
se le conoce en nuestro Codigo Civil, el adoptado sigue siendo extrafio
para los parientes del adoptante y sdlo adquiere el derecho de recibir
alimentos del adoptante, a heredar a este (itimo y a usar el apellido del

adoptante; si bien entra el adoptado bajo |a patria potestad de quien la
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adopte, siguen vivos los vinculos de parentesco con su familia
consanguinea. A este tipo de adopcién minus plena, se debe la escasa

aceptacion de la institucién de nuestro medio social.

2.~ En la legitimacion adoptiva o adopcion plena, los conyuges
adoptantes, no deben tener descendencia consanguinea en el momento de
la adopcion y el vinculo matrimonial debe haber subsistido entre ellos, por
un lapso cuando menos de diez afios. El adoptado forma parte de la familia
de quienes lo adoptan, porque es considerado como hijo nacido de
matrimonio. La legitimacion adoptiva, séio tiene lugar cuando se trata de
menores de cinco afios, aunque esta edad puede ser dispensada por los
tribunales, cuando el adoptado fué acogido de hecho por quienes lo

adoptan, con una anterioridad minima de cinco afios.

La adopcion plena, procede solamente cuando se trata de un nifio
abandonado o de padres desconocidos o de un menor de la edad que se

encuentre en la orfandad.

Eete tipo de adopcion, que no es usado en nuestro pals, consiste en
incorporar de forma definitiva e irrevocable a la familia del matrimonio
adoptante a un Infante abandonado, como si hubiera nacido de la pareja.
Los vinculos familiares naturales guedan definitivamente rotos y se

establecen nuevos entre el menor y los miembros de la familia de los
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adoptantes, con todos los derechos y obligaciones reciprocas de un
pariente por sangre.39 El registro del menor se efectiia en el Registro Civil

como si el menor hubiera nacido realmente de |a familia adoptante.

En algunos paises, no se impone el requisito de la falta de
descendientes; pero ya se trata de |a adopcion ordinaria o menos plena o
de la legitimacion adoptiva, se exige la edad de veinticinco afios, en los
adoptantes para asegurar en la posibilidad la completa madurez de gquien

adopta.
VIIi.- PROCEDIMIENTO

El trdamite de la adopcion se realiza mediante un procedimiento
especial de jurisdiccion voluntaria, el que pretenda adoptar a una persona
debe acreditar ante el Juez de lo Familiar, que reline los requisitos
sefialados en los articulos 380 y 391 del Codigo Civil dei Distrito Federal y
que cuenta con el consentimiento de las personas mencionadas en el

articulo 397 del mismo ordenamlento.

39 Bagqueiro Rojas Edgar, Buenrostro B&ez Rosalfa. Op, cit.
P&g. 221,
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El solicitante debe demostrar, ademas que la adopcion resultara

benéfica para la persona que trata de adoptar.

Las personas que, en su caso, deben otorgar su consentimiento para

la adopcion, son las sigulentes:

a) Los que ejerzan la patria potestad sobre el menor que trata de

adoptarse.
b) El tutor de éste.

c) La persona que lo haya acogido durante seis meses y lo trate

como a un hijo, aunque no hublese ejercido |a patria potestad ni la tutela.

d) El Ministerio Publico del domicilio del adoptado, cuando éste no
tenga padres conocidos, ni tutor, ni persona que ostensiblemente le haya
impartido su proteccion y lo haya acogido como hijo, y

e) El propio menor, si tiene mas de quince afios.

El procedimlento para solicitar la adopcion esta regulado en el

Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en el Titulo
Décimo quinto, Capitulo Cuarto, Articulos 923 al 926 inclusive.
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En su promocion inicial, el solicitante debe expresar el nombre y
edad del menor o incapacitado, asi como el nombre y domicilio de quienes
ejerzan sobre él la patria potestad o la tutela, o bien, de las personas o
Institucion Publica que lo hayan acogido. Debe acompaiiar, ademas,
certificado médico de buena salud y, en el caso de que el menor hubiese
sido acogido por una institucion publica, debera presentar una constancia
del tiempo de la exposicion o abandono para los fines previstos en el
articulo 444, fraccion IV, del Cadigo Civil, el Juez de lo familiar puede
decretar el deposito del menor con el presunto adoptante, si ain no
hubiese transcurrido el plazo anterior, por el tiempo restante, o si el menor
no tuviese padres conocidos ni hubiese sido acogido por Institucion

Pablica alguna, por todo el periodo de seis meses (articulo 923 del CPCOF).

Aunque el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
no lo indique expresamente, conviene que en su solicitud, el que pretenda
la adopcion ofrezca las pruebas con las cuales intente acreditar el
cumplimiento de los requisitos legales mencionados. Las pruebas se

recibiran el diay a la hora que el juez sefiale (articulo 923 del CPCDF).

Si ef tutor o el Ministerio Piblico no consienten la adopcion, deberan

expresar la causa en que se funden, la cual calificara el juez, tomando en
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cuenta los intereses del menor o del incapacitado (articulo 398 del Cédigo

Civil).

Una vez practicadas las pruebas y obtenido el consentimiento de las
personas sefialadas, el juez resolvera dentro del tercer dfa si otorga ono la

adopcion (articulo 924 del CPCODF).

Cuando la resolucion judicial otorgue la adopcion el Juez de lo
Familiar remitira las copias certificadas de las diligencias respectivas al
Juez del Registro Civil, para que éste levante la correspondiente acta de

adopcion (articulo 401 del Codigo Civil).

Tamblén se puede promover en procedimiento de jurisdiccion
voluntaria la revocacién de {a adopcion, cuando el adoptante y e] adoptado
lo pidan de comin acuerdo. El procedimiento se reduce a la solicitud
suscrita por estas dos personas y una audiencia a la que deberan acudir
las personas cuyo consentimiento fué requerido por fa adopcion, y en el
caso de que no fuese conocido el domicilio de dichas personas, se oira al

Ministerio Piblico y al Consejo de Tutelas (articulo 926 del CPCDF).
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IX.- REVOCACION

El derecho de solicitar la revocaclion, pertenece al adoptante y
adoptado, es un derecho personal no transmisible a fos herederos, los que

ni slquiera pueden proseguir el juicio iniclado por su autor. 40

La revocacion de la adopcion, la puede solicitar el adoptado por
haber alcanzado la mayoria de edad, o porque haya desaparecido la
incapacidad, si el adoptado fuere menor de edad deben consentir en la
revocacion las persohas que prestaron su consentimiento para la adopcion
(articulo 405 fraccion | del Cédigo Civil). Sélo el adoptante puede solicitar
la revocacion por ingratitud del adoptado. Dehera tramitarse juicio
contencioso (articulos 926 del CPCDF y 394 y 406, fraccion i, del Codigo
Civil); es diferente del de la adopcion, la sentencia se dicta por el Tribunal
competente, es decir, por el Tribunal del domicilio del demandado,
ajustandose al procedimiento ordinario, previa audiencia del representante
del Ministerio Publico.

La parte dispositiva es publicada y transcrita, siguiendo las mismas

formas que para la sentencia de adopcion.
40 op cit. Pag. 220.
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La revocacion establecida por la Ley anula en lo sucesivo todos los
efectos de la adopcion, pero el punto de partida de esta revocacion no esta

indicado.

Para las partes, es el dia en que la dacigion pasa a ser definitiva, con

respecto alos terceros el dia de la transcripcion.

A pesar de la revocacion, el adoptante y sus descendientes
conservan el derecho de retracto {egal sobre los bienes donados o

transferidos al adoptado.

£1 juez ante quien se ha solicitado la revocacion, podra decretarla, si
encuentra que |a revocacion es conveniente para los intereses morales y

materiales del adoptado (articulo 407 del Codigo Civil).

Presentada la solicitud de revocacion de la adopcion, el juez citara al
adoptante y al adoptado, asi como a las personas que en su caso debha
prestar su consentimiento para la revocacion, dentro de la audiencia que
debera celebrarse dentro de los tres dias siguientes, se autorizaréd o

denegara la revocacion solicitada,
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Para acreditar cualquier hecho relativo a la conveniencia de la
revocacion, pueden rendirse toda clase de pruebas (articulo 926 del

Cadigo de Procedimientos Civiles),

En ese caso, la resolucion judicial deja sin efecto la adopcion y
restituye las cosas al estado de guardaban antes de efectuarse éste

(articulo 408 del Codigo Civil).

Si |a solicitud de revocacion se funda en la ingratitud del adoptado,
los efectos del decreto que la revoque se produciran desde el acto de la
ingratitud, aunque la resolucion judicial que declare revocada la adopcion

sea posterior (articulo 409 del Codigo Civil).

Las resoluciones que dicten los Jueces aprobando la revocacion se
comunicaran al Juez del Registro Civil del lugar en que aquella se hizo para
que cancele la adopcion (articulo 410 del Codigo Civil).

X.- IMPUGNACION DE LA ADOPCION,

€l Codigo Civil para el Distrito Federal otorga |a facultad al adoptado

de impugnar la adopcion. Impugnar significa combatir, contradecir,

refutar. Por lo tanto, el menor o el incapacitado, dentro del afio siguiente a

110



{a mayor edad o a ia fecha en que haya desaparecido la incapacidad,

puede combatir {a adopcion hecha.

Esta accion caduca al cumplir el menor diecinueve afios, o al haber

transcurrido un afio de que hubiere desaparecido la incapacidad.

La impugnacion debe tener algin fundamento, es decir, ya sea que
haga referencia al proceso o fondo de la adopcion; debe basarse en alguna
inobservancia de la ley, o bien en un acto contrario a las buenas
costumbres que hubiere ejecutado el adoptante, la impugnacion, por la
impugnacion misma, seria improcedente; la impugnacion debe hacerse
ante el Juez de lo Familiar y sera un juicio entre el adoptado con pleno

ejercicio de sus derechos y el adoptante.

Entendemos que como hoy la adopcion se constituye por un acto
judicial, su impugnacion esta sujeta al régimen de impugnacion de los
actos judiciales.

Como se ve en este capitulo he tratado de explicar de una manera
clara y sencilla que se entiende por menor, asi como los antecedente e
importancia que debe tener la figura de la adopcion, precisamente para
proteger los intereses en toda ia extension de la palabra del menor de edad
o incapacitado.
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En lo particular, considero a la adopciéon como una institucion
generosa que permite que muchos menores de edad o incapacitados
encuentren proteccion adecuada dentro de una familia honesta, siempre

que, el otorgamiento se realice con las debidas garantias legales.

Es ciertamente, una institucion juridica socialmente util, la adopcién
se presenta como un consuelo para los matrimonios que no han tenido
descendencia o que, habiéndola tenido la perdieron. Con la adopcion, la
paternidad frustrada halla una féormula humana para satisfacer
sentimientos que merecen respeto y comprension, y que al mismo tiempo

beneficia en gran medida al adoptado.
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CAPITULO TERCERO
LOS FINES TUTELARES DE LA ADOPCION

|.- FINES DE LA ADOPCION.

Los fines que han inspirado esta figura juridica no han sido los
mismos en todas las épocas, En la antigiedad eran de indole religiosa o
politica, no faltando casos en |a historia en que lo fueran de indole guerrera

o aristocrética.

Actuaimente son otros |os fines: son fines altruistas, filantropicos, de
proteccion a la orfandad, de ayuda y asistencia social, asi como de

integracion de |a familia.

Nace como una institucion motivada por razones reiigiosas, el culto
del hogar y de los muertos hacia imperioso dejar un hijo y cuando ello no
era posible, me recurria a la adopcion, que estaba mas en las costumbres

que en las leyen,

Asimismo, como ae comento anteriormente, tuvo en algunos casos

una finalidad guerrera, como en |os pueblos germanos, cuya modalidad de
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vida también io era, o bien, en otras circunstancias, un fin que se podria
llamar aristocratico, tendiente a la perpetuacion de nombres o titulos de

nobleza.

A partir de la Revolucién Francesa, operé un cambio fundamentai en
la institucion, su finalidad paso a ser filantropica, de proteccion al débii, al

desamparado y como consuelo o integracion para los hogares sin hijos.

Il.- EFECTOS DE LA ADOPCION EN EL DERECHO POSITIVO
MEXICANO

Ahora pasando a otro punto, para poder determinar ios efectos de ia
adopcion, debemos tomar en cuenta como ya se mencioné anteriormente
que en nuestro Derecho sdlo se contempla a |a adopcién ordinaria o
también llamada menos plena, distinta a la legitimacion adoptiva o

adopcion plena.

Los efectos juridicos de la adopcion han variado a través del tiempo,
segun fuera el fundamento con que se queria expiicar la institucién,
Actuaimente no sucede lo mismo, por cuanto se han moderado los efectos

de la adopcléon.
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Dentro del tipo de adopcion que contempla nuestro Codigo Civil
basta hacer un breve analisis sobre los efectos que encierra esta

institucion, por tal motivo debemos considerar los efectos en cuanto a:

La Situacion de Hijo Legitimo: La legitimidad de la situacion del
adoptado hace referencia a una institucion legal, no a la imitacion que con
la adopcion se pretende de la relacion natural que existe con hijos habidos
de matrimonio, porque pueden adoptar solteros o casados, lo cual
contradice este efecto porque la calificacion del legitimo se refiere soélo a
los nacidos dentro de matrimonio. La legitimidad se refiere a la ley que

sanciona esta nueva relacion paterno-filial,

La Relacion entre Adoptante y Adoptado: La relacion juridica se
limita al adoptante y adoptado, sus efectos no se extienden a los otros
miembros de la familia, atin cuando pueden verse afectados en ei caso de
sucesion legitima al haber otro miembro que puede excluirlos, o por lo
menos limitarlos en sus aspiraciones hereditarias. La adopcion no hace

salir al adoptado de su familia consanguinea.

Los lazos que unen al adoptado con sus padres no se rompen, queda
é| sujeto a todas las obligaciones que le incumben respecto a sus padres y
demés parientes y reciprocamente conserva ante ellos todos los derechos

principaimente el hereditario, es decir, se establece una doble situacion:
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por un lado, permanece adscrito a su familia natural, y por la otra, se

generan nuevas relaciones de patria potestad con el adoptante,

Nuestro Cadigo Civil contiene el mismo prihcipio, al seiialar que "los
derechos y obligaciones que resuitan del parentesco natural, no se
extinguen por la adopcion, excepto la patria potestad que sera transferida
al adoptante” (Art, 403 del Cédigo Civil.). AGn cuando la patria potestad se
transfiera, la relacion de consanguinidad entre padres e hijos no se
extingue, como consecuencia, quedan vigentes todos {os derechos y
obligaciones que se derivan del parentesco, entre otros, la relacion

alimenticia y permanece la vocacién hereditaria,

La Patria Potestad: El principal efecto que encontramos en la ley, es
que la transferencia de la patria potestad puede generar dificultades,
porque el adoptado ain mantiene relaciones juridicas con su familia
consanguinea. La ley no enumera los derechos transferidos, pero son
todos los que corresponden al ejercicio de la patria potestad, en relacibﬁ a
la guarda de |a persona y administracion de los bienes. Asi lo expresa el
articulo 419 del Cédigo Civil, que dice: Que la patria potestad sobre el hijo
adoptivo la ejercera unicamente la persona que lo adopte y este ejercicio
es pleno, como puede ohservarse no hay algo que se hubiere reservado

para lafamilia consanguinea.
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El Parentesco: El parentesco civil, es el que nace de la adopcion y
8610 existe entre el adoptante y el adoptado (Art. 295 del Codigo Civil). El
parentesco civil no excluye el parentesco por consanguinidad que
permanece porque es el existente entre personas que descienden de un
mismo progenitor, por lo tanto, se conserva en todo el parentesco

consanguineo, directo y colateral,

Los Impedimentos: La adopcién genera un nuevo impedimento que es
dirimente, toda vez que, el adoptante no puede contraer matrimonio con el
adoptado o sus descendientes en tanto dure el plazo juridico resultante de
la adopcion (Art. 167 del Codigo Civil). Se dice que genera un nuevo

impedimento, porque los impedimentos de consanguinidad permanecen.

Los Alimentos: La obligacion de dar alimentos nace
fundamentalmente del parentesco, aiin cuando también entre conyuges y
concubinarios existe la obligacion y esta obligacion se haya claramente
reglamentada en el articulo 307 del Cadigo Civil, que dice; El adoptante y
el adoptado tiene la obligaclén de darse alimentos, en los casos en que la

tienen el padre y los hijos.
Pero |a obligaclon alimenticia que nace entre adoptante y adoptado,

no libera al adoptado en relacion con su familia consanguinea, con ella

puede tener ascendientes y colaterales respecto de los cuales permanece
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obligado; no hay disposicléon alguna que lo libere de esta obligacion que

nace del parentesco y la solidaridad humana.

El Apellido: El articulo 396 del Cédigo Civil, en su segundo parrafo,
dice: El adoptante podra darle nombre y sus apellidos al adoptado,
haclendo las anotaclones correspondientes en el acta de adopclién. Esta
redaccion presume que no necesariamente en toda adopcion se da nombre

y apellido al adoptado; podra darse, mas no es consecuencia necesaria,

En relacion al apellido, cabe decidir si el apellido del adoptante se
agrega al propio apellido de familla del adoptado, sobre este particular las
legislaciones se dividen, algunas sefialan que debe agregarse, otras
permiten que el adoptado lleve directamente el nombre del adoptante, el
nombre y apellido del adoptante debe agregarse, segin la legislacion
francesa; en nuestra ligislacion no hay referencia alguna, pero estimo que
el darle nombre y apellido significa que el adoptado toma el apellido del
adoptante, no que lo agrega al suyo, si lo agregara al suyo, segtin nuestras
costumbres pareceria indicar que se trataria del apellido materno que
siempre se usa en segundo lugar al referirse a una persona, lo cual podra

generar conflictos,

Efectos Retroactivos: La vida juridica del hijo adoptivo se divide en

dos partes: Una corresponde a su famlilia original, o blen, si es hijo de
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padres desconocidos o abandonados a su suerte con una persona que lo
acogio o la institucion que lo guardd y |a segunda parte, a su vida que se

inicia con la adopcion, es decir, no se producen efectos retroactivos.

Como acto juridico produce sus efectos a partir de su constitucion;

en este caso, desde |a resolucion judicial que cause ejecutoria.

No son Efectos Definitivos; Tomando en consideracion que la
adopcion puede ser revocada y también puede ser impugnada por el
adoptado, encontramos que |a adopcion ordinaria, establecida en nuestro
Codigo Civil no produce efectos definitivos, sus efectos son relativos y
éstos pueden extinguirse; esto me parece una incongruencia. Si por la
adopcion (sea plena o semiplena) se esta creando un estado familiar, éste
debe permanecer y sélo extinguirse lo relativo al ejercicio de la patria
potestad, pero nunca variar el parentesco ya generado por medio de la
revocaclon. Distinto es el caso de impugnacion, que es de elemental

justicia otorgar como derecho al adoptado.

Los Bienes: E| adoptante es el administrador de los bienes del
adoptado. Varios son los articuloe del Codigo Civil que establecen que la
relaclon juridica que se origina por la adopcion genera los mismos
derechos y obligaclones que tienen los padres respecto de la persona y

bienes de los hijos, y como la patria potestad se ejerce por el adoptante,
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éste también administra los blenes del adoptado. Tendra también la
representacion del adoptado en juicio y fuera de él, al adoptante
correspondera la administracion de los hienes del adoptado y la mitad del

usufructo de los bienes de éste.

A semejanza de lo que acontece con los padres en la tutela
testamentaria, también el adoptante, que ejerce la patria potestad, tiene
derecho a nombrar tutor testamentario a su hijo adoptivo (Art. 481 del
Codigo Civif), con lo cual, puede prever la situacion del hijo adoptivo

después de su fallecimiento,

La Sucesion: Entre adoptante y adoptado se genera el derecho a la
sucesion legitima, El adoptado hereda como un hijo; pero no hay derecho
de sucesion entre adoptado y los parientes dei adoptante (Art. 1612 del
Codigo Civil). Concurriendo los padres adoptantes y descendientes del
adoptado, los primeros solo tendran derecho a alimentos (Art. 1613 del
Codigo Civil).

Pueden concurrir los adoptantes con ascendiente del adoptado, en
cuyo supuesto "la herencia de éste se dividira por partes iguales entre {os
adoptantes y los ascendientes” (Art. 1620 dei Codigo Civit), Si concurre al

conyuge del adoptado con los adoptantes, ias dos terceras partes de la
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herencia corresponde al conyuge y la otra tercera parte a los que hicieren

ia adopcion (Art. 1621 del Cédigo Civil).

La Nacionalidad: La adopcion no entraita para el adoptado ni para el
adoptante la pérdida o el cambio de nacionalidad, sin perjuicio de lo

dispuesto en el articulo 17. (Art. 27 Ley de Nacionalidad).

A jos adoptados y descendientes hasta la segunda generacion
sujetos a la patria potestad de extranjero que se naturalice mexicano, asi
como a los menores extranjeros adoptados por mexicano que tengan su
residencia en territorio nacional, se les otorgara carta de naturalizacion
previa solicitud de quienes ejerzan la patria potestad, sin perjuicio del
derecho de optar por su nacionalidad de origen a partir de su mayoria de

edad. (Art. 17 Ley de Nacionalidad).

Il.- DIFERENCIA ENTRE EL MENOR ADOPTADO Y EL HIJO DE
MATRIMONIO.

Como se comento en el capitulo anterior la adopcion crea un vinculo
de fillacién entre dos personas extrafias. E! desarrollo que ha tenido ha
sido practicamente un camblo de enfoque de fos intereses del adoptante a

fos intereses del adoptado,
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Nuestra legislacion adopt6 el sistema creado en el Codigo Civil
francés, por lo tanto, este vinculo existe sélo como ya se comento entre el
adoptante y el adoptado de tal suerte que este Ultimo sigue ligado a su
familia de origen, excepto en lo que se refiere a su custodia y al ejercicio

de |a patria potestad que pasan al adoptante.

La institucién de |a adopcion ha evolucionado, estableciendo dos
especies de adopcion, la adopcion ordinaria y la legitimacion adoptiva o
adopcion plena, en unoy otro caso, la adopcion debe tener justo motivo y

presentar siempre ventajas para el adoptado.

Por medio de |a adopcion ordinaria (adoptio minus plena) tal como es
conocida en nuestro Cadigo Civil, el adoptado sigue siendo extrafio para
los parientes del adoptante y solo tiene derecho de recibir alimentos del
adoptante, a heredar a este ultimo y a usar el apellido del adoptante, si
bien entra el adoptado bajo la patria potestad de quien lo adopte, siguen

vivos los vinculos de parentesce con su familia consanguinea.

La adopcion crea un vinculo de parentesco artificial, que en sus
efectos generales entre adoptante y adoptado se equipara a la filiacion
legitima, mientras que la legitimacién y el reconocimiento de hijos
naturales no hacen sino reafirmar un vinculo natural preexistente que no se

encontraba civilmente reconocido.
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La adopcion puede establecerse entre personas ligadas o no por
vinculos de sangre, en tanto que la legltimacion y el reconocimiento de
“hijos naturales sdlo puede ocurrlr con personas a quienes une el lazo

sanguineo, que por el acto adqulere eficacla clvll.

La adopclon crea un vinculo revocable, mientras que el estado civil
que se adquiere por la legitimacion y el reconocimlento de hijos es

irrevocable.

Ahora blen, el parentesco que nace de la adopcion es puramente
civil, une al adoptante con el adoptado y con sus descendientes, no
extendiéndose a las familias de uno y otro. En cambio la iegitimacion y el
reconocimiento de hijos naturales crean un parentesco completo, con

todos los derechos y obligaclones proplos del mismo.

La adopcion es voluntaria en todos los casos, en tanto que el

reconocimiento de hijos, en ciertas circunstancias puede no serlo.

Como podemos apreciar, la unlca diferencia que existe entre el
menor adoplado y el hijo de matrimonlo, desde nuestro punto de vista
radica en |as relaciones familiares que surgen como consecuencia de la

adopcion, y como se explicéd anteriormente, sélo se dan entre el adoptante
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y el adoptado, y no entre los demas familiares, como es el caso del hijo de

matrimonio,

Ahora, veremos con que derechos cuenta, o mejor dicho que
derechos le confiere la Constitucion al menor adoptado, que como
claramente se vera son los mismos que tiene cuaiquier persona que se

encuentre dentro del territorio mexicano.
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CAPITULO CUARTO
DERECHOS DEL MENOR

L- DERECHOS CONSTITUCIONALES.

Nuestra Constitucién contempla en un gran nimero de sus articulos
derechos que hacen referencia directa o indirectamente a los derechos
del nifio, en los cuales se declara que la sociedad, las autoridades publicas
y los padres, deberan procurar a los nifios educacion, libertad, dignidad,
un nombre y una nacionalidad, salud, alimentacion, vivienda, recreo,
serviclos médicos tanto prenatal como posnatal, amor, comprensién, un
ambiente de seguridad moral y material en su crecimiento y proteccion
contra toda forma de abandono, crueldad, explotacion, practicas que
puedan fomentar la discriminacion racial, religiosa o de cualquiera otra

(ndole.

La mayoria de estos derechos que regula nuestra Constitucion de
manera Independiente, y que mas adelante tratare de explicar, fueron
ralificados por la Asamblea General de las Naciones Unidas, con motivo de
Ia Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, celebrada el 20

de noviembre de 1989, en Nueva York, Meses después, el Senado de la
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Repiblica Mexicana ratificéd las consideraciones de la Convencion
Internacional sobre Derechos del Nifio, en ella, através de 64 articulos, se
enuncian los derechos intrinsecos del nhiilo a la vida, a la proteccion de
todo abuso, maitrato, explotacion a la educacion y seguridad social; y se
pronuncian los reglamentos en el marco laboral, que deben protegerlo de

trabajos peligrosos o que afecten su desarrollo sano e integral.

El princlpio fundamental de nuestra Constitucion, asi como de ia
Convencién, es que los Estados respeten los derechos por ella enunciados,
que se asegure su aplicaciéon a los hifios sujetos a su jurisdiccion,
independientemente de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica,
origen nacional, étnico, posicién economica, impedimentos fisicos, o
cualquier otra condicion de los niflos, de sus padres, o de sus

representantes legales.

También se estipula en la Convencion, que los Estados que la firmen
como México, adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma
de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos
tratos o explotacién, Incluido el abuso sexual, mientras el nifio se
encuentre bajo la custodia de sus padres, de un representante legal, o de
cualquier otra persona que lo tenga a su cargo, medidas que huestra

Constitucion ya tomaba en cuenta.
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Todos los derechos que contempla huestra Constitucién, trataré de
explicarlos brevemente, los cuales deben ser aplicados a todos los
‘menoraes, sin excepcion alguna, es obligacion del Estado tomar las medidas
necesarias para proteger al menor de toda forma de discriminacion,
también es obligacion del Estado adoptar las medidas necesarias para dar

efectividad a todos los derechos reconocidos en nuestra Constituclion.

Otra obligacion que consldero importante del Estado, para que se
pueda cumplir con lo estipulado en nuestra Carta Magna, es respetar las
responsabilidades y los derechos de los padres y de los familiares de

impartir al menor orientacion aproplada a la evolucion de sus capacidades.

Ahora veamos, que derechos enclerra en diferentes articulos
nuestra Constitucion, asi como otras disposiciones legales que tienden a

proteger al menor:
DERECHO A LA VIDA. Como derecho principal todo menor, sea
adoptado o ho, tiene derecho intrinseco a la vida, es obligacion del Estado

garantizar la supervivencia y el desarrollo del menor.

NOMBRE Y NACIONALIDAD. Todo menor tiene derecho a un nombre

desde su nacimiento y a obtensr una nacionalidad, esto es, el menor que
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sea adoptado no debera ser privado de su hombre o de su nacionalidad,

por el simple hecho de haber sido adoptado. M

PRESERVACION DE LA IDENTIDAD. Es obligacion del Estado
proteger y sl es necesario, reestablecer |a identidad del menor adoptado,
sl éste hubiera sido privado de su nombre, nacionalidad y vinculos

familiares.

SEPARACION DE LOS PADRES. Es un derecho del menor vivir con
sus padres, excepto en los casos que la separacion sea necesaria para el
interés superior del propio menor. Es derecho del menor mantener
contacto directo con ambos padres, si esta separado de uno de ellos, o de
los dos. Corresponde al Estado responsabilizarse de este aspecto, en el

caso de que la separacion haya sido producida por accion del mismo.

Cuando los proplos padres del menor no puedan ocuparse de él, o
que sus cuidados sean inaproplados, o por que queden huérfanos a causa
de fa violencia, los disturbios internos, los conflictos armados, ios
desastres naturales, la crisis econdémica o por problemas sociales, debe

considerarse la posibilidad de que el menor sea adoptado, para que se

41 Tames Pefia Beatriz, Los Derechos del Nifio Comisién de
Derechos Humanos. México, 1995. P4g. 10.

128



sigan protegiendo los intereses del menor, tales como afecto y cuidados

continuos que son primordiales en el menor.

REUNIFICACION FAMILIAR. Es derecho de los menores y sus padres
ealir de cualquier pais y entrar en el propio, en vista a la reunificacion
familiar o el mantenimiento de la relacion padres-hijos. En nuestro
Derecho la adopcién minus piena sigue contemplando los lazos familiares
del adoptado con su familia originai, por eso, es un derecho que el menor
adoptado pueda visitar a eus familiares ain en el extranjero con el permiso

de sus padres adoptivos.

RETENCIONES Y TRASLADOS ILICITOS. Es obiigacion del Estado
adoptar las medidas necesarias para luchar contra los traslados ilicitos y
In retencion ilicita de menores en el extranjero, ya sea por uno de sus
padres, ya sea por una tercera persona; la figura de la adopcion es una
forma acertada para terminar con los traslados ilicitos, ya que se tendria

un mejor control en la procedencia y origen de los menores.

OPINION DEL NINO. EI menor tiene derecho a expresar su opinion y a
que ésta se tenga en cuenta en todos los asuntos que le afectan, mismo
derecho tiene el menor adoptado que, no por provenir de una familia

distinta no seré escuchado o tomada su opinion en cuenta.
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LIBERTAD DE EXPRESION, Todo menor tiene derecho a buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, siempre que ello no
vaya en menoscabo del derecho de otros, mismo derecho tiene el menor

adoptado.

LIBERTAD DE PENSAMIENTO, CONCIENCIA Y RELIGION. El menor
tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion
bajo la direccién de sus padres y de conformidad con las limitaciones
prescritas por la ley. El menor adoptado goza del mismo derecho, por lo

tanto no podra ser obligado a cambiar sus ideales. 42

LIBERTAD DE ASOCIACION. Todo menor tiene derecho a la libertad
de asociacion y de celebrar reuniones, siempre que ello no vaya en contra
de los derechos de otros. El menor adoptado tiene el mismo derecho pero,
no por ser adoptado se le va a excluir de los demas grupos sociales a los

cuales como todo menor tiene derecho.

PROTECCION DE LA VIDA PRIVADA. Todo menor tiene derecho a no
ser objeto de Injerenclas en su vida privada, su familia, su domiciiio y su

correspondencia y a no ser atacado en su honor, el menor adoptado no

42 op.cit. pdg. 11
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tiene porque ser ofendido de ninguna manera, tampoco su familia adoptiva,

por el simple hecho de su relaciéon adoptiva,

ACCESO A UNA INFORMACION ADECUADA., Los medios de
comunicacion social desempefian un papel importante en ia difusion de
informacion destinada a los menores, que tengan como fin promover su
bienestar moral, el conocimiento y comprension entre los pueblos y que
respete la cultura del menor. Es obligacion del Estado tomar medidas de
promocion a este respecto y proteger al menor contra toda informacion y

material perjudicial para su bienestar.

RESPONSABILIDAD DE LOS PADRES. Es responsabilidad primordial
de ambos padres {a crianza dq los menores y es deber del Estado brindar
Ia aslstencia necesaria en el desempefio de sus funciones, misma

obligacion les corresponde a los padres adoptivos,

PROTECCION CONTRA LOS MALOS TRATOS. Es obiigacion del
Eetado proteger a los menores, incluyendo a los adoptados, ya sean
nacionales o extranjeros, de todas las formas de malos tratos perpetradas
por los padres o cualquiera otra persona responsable de su cuidado y

establecer medidas preventivas y de tratamiento.

131



PROTECCION DE LOS NINOS PRIVADOS DE SU MEDIO FAMILIAR.
Es obligacion del Estado proporcionar proteccion especial a los menores
privados de su medio familiar y asegurar que puedan beneficiarse de
cuidados que sustituyan la atencion familiar o de la colocacion en un
establecimiento apropiado, teniendo en cuenta el origen cultural del

menor,

ADOPCION. En los Estados que reconocen y/o permiten la adopcion,
se cuidara de que el interés superior del menor, o sea la consideracion
primordial y de que estén reunidas las garantias para asegurar que la
adopcion es admisible asi como las autorizaciones de las autoridades

competentes.

NINOS REFUGIADOS. Proteccion especial sera proporcionada a los
menores considerados refugiados o que soliciten el estatuto de refugiado,
es obligacion del Estado cooperar con los organismos competentes para
garantizar dicha proteccion, asistencia y promover la figura de |a adopcion

en caso de existir menores refugiados sir padres o familiar alguno.

NIVEL DE VIDA. Todo menor, incluyendo a los adoptados tienen
derecho a beneficlarse de un nivel de vida adecuado para su desarrolio y
es responsabilidad primordial de los padres proporcionarselo. Es

obligacion del Estado adoptar medidas apropiadas para que dicha
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responsabiiidad pueda ser asumida y que fo sea de hecho, si es necesario

mediante el pago de la pension alimenticia.

EDUCACION. Todo menor tiene derecho a la educacion y es
ohligacién del Estado asegurar por lo menos, la educaclon primaria
gratuita y obligatoria. La aplicacion de la disciplina escolar debera
respetar la dighidad del menor en cuanto persona humana, mismo derecho
{o tiene el menor adoptado, al cual no se le puede prohibir el acceso a un

buena educaclon por parte de sus padres.

OBJETIVOS DE LA EDUCACION. Ei Estado debe reconocer que la
educaclon debe ser orientada a desarrollar la personaiidad y las
capacidades del menor de familia y del adoptado, a fin de preparario para
una vida adulta activa, inculcando el respeto de los derechos humanos
elementales y desarroilando el respeto de los valores culturales y

necionales propios y de civilizaciones distinlas a la suya.

MENORES PERTENECIENTES A MINORIAS O POBLACIONES
INDIGENAS. Es derecho de los menores que pertenecen a minoria o a
poblaciones indigenas tener su propia vida cultural, practicar su propia

religion y emplear su propio idioma.
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ESPARCIMIENTO, JUEGO Y ACTIVIDAD CULTURALES. ElI menor
tiene derecho al esparcimiento, al juego, a participar en las actividades

artisticas y culturales, incluyendo al menor adoptado.

TRABAJOS DE MENORES. Es obligacion del Estado proteger al
menor contra el desempeiio de cualquier trabajo nocivo para su salud,
educacion o desarrollo; fijar edades minimas de admisién al empleo y
reglamentar las condiclones del mismo, asi como cumplir los acuerdos que
sobre el particular tiene firmados, y lograr el fin inmediato que es proteger

en todas |as formas posibles alos menores.

MENORES IMPEDIDOS. Los menores mentai o fisicamente
Impedidos, tienen derecho a recibir culdados, educacion y adiestramiento
especlales, destinados a lograr su autosuficiencia e integracion activa en

la sociedad, 43

SALUD Y SERVICIOS MEDICOS. Los menores, incluyendo a los
adoptados, tienen derecho a disfrutar del mas alto nivel posibie de salud y
a tener acceso a servicios médicos y de rehabilitacion, con especial
énfasis en aquellos relacionados con la atencién primaria de salud, los

culdados preventivos y la disminucion de la mortalidad infantil.

43 op.cit. psg. 10
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€s obligacion del Estado tomar las medidas necesarias, orientadas a

la abolicion de las practicas perjudiciales para |a salud dei menor.

EVALUACION PERIODICA DE LA INTERNACION. El menor que ha
sido internado por las autoridades competentes para su atencion,
proteccion o tratamiento de salud fisica o mental, tiene derecho a una
evaluacion periodica de todas las circunstancias que motivaron su

internacion,

SEGURIDAD SOCIAL, Todo menor adoptado o no, tiene derecho a

beneficiarse de la seguridad social.

USO Y TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES. Es derecho del menor ser
protegido del uso de estupefaciente y sustancias psicotropicas e impedir

que estén involucrados en la produccion o distribucion de tales sustancias.

EXPLOTACION SEXUAL. Es derecho del menor ser protegido de la
explotacion, abuso sexual, incluyendo la prostituclon y su utilizacion en

practicas pornograficas.

VENTA, TRAFICO Y TRATA DE MENORES, Es obligacion del Estado

tomar todas las medidas necesarias para prevenir la venta, el trafico y la
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trata de menores, proponiendo |a figura de la adopcion y agiiizando los

tramites de la misma para terminar con el trafico de menores,

OTRAS FORMAS DE EXPLOTACION. Es derecho del menor, recibir
proteccion contra todas las deméas formas de explotacion que pudieran

existir.

TORTURA Y PRIVACION DE LIBERTAD. Ningun menor sera sometido
a |a tortura, penas, tratos crueles inhumanos o degradantes, a la prision
perpetun y a la detencion o encarcelacion ilegales o arbitrarias. Todo
menor privado de libertad deberd ser tratado con humanidad, estara
separado de los adultos, tendra derecho a mantener contacto con su
familia y a tener pronto acceso a la asistencia juridica u otra asistencia

adecuada.

CONFLICTOS ARMADOS. Ningun menor que no haya cumplido los 18
afos de edad debera participar directamente en hostilidades o ser
reclutado por las fuerzas armadas. Todos los menores afectados por
conflictos arinados tienen derecho a recibir proteccion y cuidados

especiales.

RECUPERACION Y REINTEGRACION SOCIAL. Es obligacion del

Estado tomar las medidas apropiadas para que los menores victimas de la
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tortura, conflictos armados, abandono, malos tratos o de explotacion
reciban un tratamiento apropiado, que asegure su recuperacion y

reintegracion social.

ADMINISTRACION DE LA JUSTICIA DE MENORES. Todo menor gue
sea considerado acusado o declarado culpable de haber infringido las
leyes tiene derecho a que se respeten sus derechos fundamentales y en
particular el derecho a beneficiarse de todas las garantias de un
procedimiento equitativo, incluso de disponer de asistencia juridica o de

otra asistencia adecuada en |a preparacion y presentacion de su defensa.
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il.- ARTICULO CUARTO CONSTITUCIONAL.

"Articulo 4.- La Naclén mexicana tiene una composicién pluricultural
sustentada originaimente en sus pueblos indigenas. La ley protegera y
promovera el desarroilo de sus {enguas, culturas, usos, costumbres,
recursos y formas especificas de organizacion soclal, y garantizara a sus
integrantes el efectivo acceso a ia jurisdiccion del Estado. En fos juicios y
procedimientos agrarios en que aquélios sean parte se tomaran en cuenta

sus practicas y costumbres juridicas en los términos que establezca la ley.

El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la

organizacion y el desarroilo de {a familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e

informada sobre el niumero y el espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la proteccién de fa salud. La fey
definira las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y
establecera (a concurrencia de la Federacion y las entidades federativas
en materia de salubridad general, conforme a lo que dispone fa fraccion
XV del articulo 73 de eata Constitucion.
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Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa,
La ley establecera los instrumentos y apoyos necesarios, a fin de alcanzar

tal objetivo,

Es deber de los padres preservar el derecho de ios menores a la
satisfacclon de sus necesidades y a la salud fisica y mental. La ley
determinara los apoyos a la proteccion de los menores, a cargo de las

instituciones publicas.”

Para hacer el comentario de este precepto conviene ubicarnos en la

parte final del Gltimo parrafo que dé origen al desarroilo de esta tesis.

Esta disposicion consigna meras declaraciones cuya operatividad
practica depende de la legisiacion secundaria que establezca la manera de
cumplir las obligaciones en favor de los menores a cargo de los padres y
de las instituciones especializadas, asi como, las sanciones que se pueden
imponer por su incumplimiento y por referirse a los derechos de los
menores, 8i justifica su rango constitucional como declaracion dogmaética

de caréacter social,

La proteccion del menor ha sido la motivacion y la teleologia de

varios ordenamientos secundarios en cuanto a situacion civil, penal,
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educacional y laboral, por lo que, para revestirla con mayor fuerza y

respetabilidad, se elevé al rango mencionado,

Consigna también el articulo 4o, constitucional, que este precepto,
tiene como finalidad principal la de tutelar los derechos de familia y la de
instruir los mecanismos juridicos y de cualquier otra indole que hagan
posible la satisfaccion siquiera minima de los derecho necesarios del

menor para lograr su desarrollo fisico, moral y espiritual armonioso,
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CONCLUSIONES.

Como se planted en el desarrollo del presente trabajo, el Estado es
considerado como una comunidad politica e histérica, es una comunidad
organizada en un territorio definido, mediante un orden juridico, servido

por un cuerpo de funcionarios, que tiende a realizar el bien comin.

Un elemento importante del Estado como una sociedad humana, es
su poblacion, entendida como una unidad de relacion de muchos hombres,
que se constituye sobre la ayuda reciproca con contenido intencional

comun,

La sociedad humana en que vivimos esta establecida, en una porcion
geografica determinada en la que vivimos, trabajamoa, nos desarrollamos,;
por tal razoén, el territorio sirve de base y como sustento material, alcanza

a las funcionss humanas y la calidad de elemento indispensable del Estado.

A \a vista aparece, que en |a practica de multiples y muy diversas
relaciones humanas no todos estamos colocados en un mismo plano de
igualdad, sino que unos son superiores y mandan y otros son inferiores y

obedecen. Los primeros como ya es sabido son los gobernantes; los
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segundos, subditos o gobernados, se trata pues, de una sociedad

jerarquizada.,

La accion de gobernar se debe llevar a cabo con base en normas
juridicas, que pueden ser de muy diversas clases: generales, como las
leyes y reglamentos; o particulares, como las sentencias de los tribunales
o las declslones administrativas, que son nuestro fundamento para el

desarrollo y estudio del tema de tesis.

€l Derecho, como tal, es un conjunto de normas que regulan la
conducta del hombre en sociedad; {a cual esta dirigida a un fin en el
ambito de las relaciones humanas. Por tal razén, no puede haber sociedad
alguna de hombres que no haya tenido Derecho, ni podemos imaginarnos

ninguna en el futuro que pueda carecer de él.

Del origen y de la peculiaridad esencial del Derecho podemos
deducir claramente sus fines, pero primordialmente se destaca, el del bien
comun, que es rico y complejo de tal manera que abarca en s{, una amplia
gama de fines existenciales del hombre. El hien comin, consiste en una
serie de condiciones materiales y espirituales que permiten a los seres

humanos alcanzar la perfeccion plena de su naturaleza raclonal.
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En busqueda de estas finalidades el Estado se crea con base en un
ordenamiento fundamental que establece las normas basicas para su

organizacion politicay social.

La Constitucion pucde desarrollar sus objetivos al crear y adoptar
por decision soberana del pueblo, la estructura del Estado, dotandolo de
6rganos y asignandoles sus respectivas atribuclones y funciones;
estableclendo medios de control politico y jurisdiccional que tiendan a
evitar |a arbitrariedad de los gobernantes, asi como mediante el
reconocimiento de garantias que deben ser otorgadas a todos los seres
racionales que forman parte del Estado, y salvaguardados mediante
instrumentos procesales establecidos por la Ley Fundamental, con el
objeto de restablecer el orden juridico constitucional cuando el mismo

fuera transgredido por un 6rgano de autoridad.

SIin embargo, es convenlente determinar que al hablar de garantias
constitucionales, estamos hablando de los derechos del hombre, asi que el
hombre tiene derechos que no le son concedidos, 8lno que son suyos,
anteriores y superiores a cualquier soberania, al Estado 0 a cualquler otra
estructura soclal, cultural o politica, se le reconocen y proclaman como
inviolables por las Constituciones modernas, como derechos publicos
subjetivos o limitaciones a la accién o actuacion de los 64rganos

gubernativos qulenes estan obligados a respetarlos, permitlendo a las
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personas fisicas o a las personas morales de derecho privado, publico o
social, que ella crea, el disfrute de su libre y eficaz ejercicio y de un

equilibrado bienestar general.

Como punto importante, es preciso dejar bien claro que todo el
derecho esta constituido por causa del hombre, en este sentido los
derechos del hombre nacen con é| mismo y con la sociedad, cuantos mas
derechos fundamentales reconozca una sociedad en su Derecho positivo,
tanto mas sera racional el orden institucional de su poder politico. Ahora
bien, en nuestro campo parece posible superar una aparente dificultad en
la concepcion de los derechos humanos como valores o atributos
inherentes a la persona humana por simple hecho de tener tal calidad y
como garantias individuales que una sociedad determinada reconoce en
las construcclones dogmaticas de Derecho constitucional, cuyo valor
Instrumental juridico, es imprescindible, pero no excluslvo ni suficiente

para regular el profundo sentido que entrafian los derechos humanos.

€s asi, que su reconocimiento por una norma de rango constitucional
otorga a todas las personas, la facultad de atribuirse ese derecho
fundamental como derecho phblico subjetivo, que legitima a sus titulares a
accionar ante los tribunales de justicia pidlendo el restablecimiento o

restitucion del derecho desconocido o violado.
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Considerando nuestra Constitucion la importancia que tienen todos
los seres humanos que vivimos en la Repliblica Mexicana, se ha tratado de
proteger a todos por igual, pero desde nuestro punto de vista hay una parte
de la poblacion la cual se ha descuidado y estamos haciendo referencia a
los menores de edad, que por efecto del desarrollo de su organismo no han
alcanzado una madurez plena, esta se alcanza desde el punto de vista
juridico, al cumplir la mayoria de edad (18 afios); mientras esto sucede, la
ley les restringe su capacidad y les otorga proteccion mediante el

establecimlento de Instituciones especiales que lo salvaguardan.

Sentimos que México es un pals que hace esfuerzos como lo indicala
Constituclon y otras Leyes en material legal, economica y de seguridad
social entre otras, por el bienestar infantil, pero las cifras revelan que
éstos esfuerzos son aun insuficientes, por citar sélo unos ejemplos nos
damos cuenta que por desnutricion quinientos nifios menores de cinco
afios mueren y cinco mil quedan dafiados fislca y mentalmente de por vida,
cada dia en todo el pais, segln estadisticas del Instituto Nacional de

Estadistica, Geografia e Informatica (INEGI).

Actuaimente vemos como dia a dia va creciendo el namero de
menores que trabajan en las cailes, el nimero aproximado de nifios de la
calie en nuestro pais, segin célculos del (INEGI), fluctia entre doce y

quince millones menores de dieclocho afios de edad en condlciones de
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pobreza extrema, que pueden considerarse en distintos grados,
involucrados en el fendmeno nifios de la calle, estos menores trabajan
como limpiaparabrisas, payasitos, vendedores de chicles, o como albaiiiles

y peones, ellos trabajan en todo el pais sin ninguna protecclon legal.

Como podemos darnos cuenta, los menores de edad son victimas de
torturas y malos tratos y son quienes menos posibitidades tienen de
defenderse contra el uso arbitrario del poder del Estado, los nifios forman

uno de los sectores mas vulnerables de cualquier sociedad.

Con frecuencia, los menores son convertidos en victimas, tan sélo
por el lugar donde viven, o por quienes son sus padres, a veces el sélo
hecho de su corta edad hace de ellos el blanco de todos fos abusos, son

victimas de violaciones a sus derechos.

Es importante que se tomen acciones necesarias por parte de las
autoridades e Instituciones que tienen a su cargo velar por fos intereses y
derechos de los menores de edad, evitando que estos nifios abandonen sus
hogares, escuelas, trabajen etc., educando y conclentizando a la sociedad
civil y exigiendo del gobierno que se cumplan sus leyes y reglamentos, que
las instituciones se preocupen por crear centros culturales, de recreo,
albergues de apoyo y orientacion, para terminar con la desintegracién

familiar que es la causa principal de que muchos menores abandonen sus
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hogares y que la educacion obligatoria, sea en verdad obligatoria, penando
a los tutores de los menores que no cumplan con la ohligacion de mandar a

sus hijos a la escuela y a los que les exigen trabajar.

Nuestra Constitucion contempla directa o indirectamente en su
articulado algunos derechos que hacen referencia alos menores, entre los
cuales se puede apreciar el sentido o enfoque de dichos articulos, como
soh los articulos 10, 20, 30, 40, 24, 30 y 31 entre otros, en los cuales
declara que la sociedad, las autoridades publicas y los padres, deberan
procurar a los niflos educacion, libertad, dignidad, un nombre y una
nacionalidad, salud, alimentacién, vivienda, recreo, servicios médicos
tanto prenatal como posnatal, amor, comprension, un amhiente de
seguridad moral y material en su crecimiento y proteccién contra toda
forma de abandono, crueldad, explotacion practicas que puedan fomentar

la discriminacion racial, religiosa o de cualquiera otra ndole.

Estos derechos que contempla nuestra Constitucion se ven claros
para todas las personas capaces, incluso para quienes tienen la suerte de
vivir en familia, pero qué pasa con los menores de edad que no cuentan
coh el apoyo de unos padres que les puedan brindar toda la proteccion
necesaria y hacer valer el cumplimiento de los derechos que le brinda

nuestra Constitucion, en este sentido es importante la figura de la adopcion
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como una solucion para aquellos menores de edad que no cuentan con una

familia que vea por ellos,

En nuestro derecho existe la figura de la adopcion, lo cual
consideramos un acierto, pues por medio de ella, muchos menores gue nho
tienen un hogar o quien los proteja pueden encontrar la proteccion y
cuidados que se requieren y asi poder cumplir con la finalidad y propdsitos
que emanan de nuestra Constitucion, pues medlante |la adopcion se crea
una relacion de filiaclén legal entre adoptante y adoptado, de aqui que el
adoptante tenga, respecto del adoptado y éste respecto de aquél, los

mismos derechos y obllgaclones que existen entre padre e hijo.

Como podemos apreciar la adopclon es un medio de proteccion para
el menor abandonado ya que la paternidad no sélo se fundamenta en
vinculos de sangre, sino tamhién en aspectos morales, sociales y
familiares. Con |a adopcién no sélo se trata de proporcionar un nifio o un

menor a una familia, sino también una familia a un menor.,

En este contexto considero dos acciones que son ohligadas para
fortalecer esta figura: |a incorporacion del sistema de la adopcién plena en
nuestro derecho y la simplificacion de los procedimientos tanto

administrativos como judiclales para la adopcion.
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Consideramas que se tiene que dar mayor importancla a la adopcion
plena, pues como se explico en el desarrollo da la tesis, la adopcion minus
plena, o adopcion ordinaria que es como se le conoce en nuestro Cédigo
Civil, el adoptado sigue siendo extrafio para los parientes del adoptante y
sdlo adqulere el derecho de recibir alimentos del adoptante, a heredar a
este Ultimo y a usar el apellido del adoptante; si bieh entra el adoptado bajo
ta patria potestad de quien lo adopte, siguen vivos los vinculos de
parentesco con su familia consanguinea. A este tipo de adopcion minus
plena, se debe la escasa aceptacion de la institucion de nuestro medio
saclal, por lo desprotegido que quedaria el menor adoptado al no ser
cansiderado como miembro de la familia del adoptante. Ahora bien, con ia
adopcion plena que como sabemos, consiste en incorporar de forma
definitiva e irrevacable a la familia del matrimonio adoptante a un infante
abandonado, como si hubiera nacido de la pareja, los vinculos familiares
naturales quedan rotos, y se establecen nuevos entre el menor y los
miembros de la familia de los adoptantes, con todos los derechos y
obligaciones reciprocas de un pariente por sangre, guienes tendran la
obligacion de brindarle todo lto lndispenséble y cuidados necesarlos al

menar adoptado, aun faltando e! adoptante.
€n relacion a la propuesta de que se debe simplificar los

procedimientos tanto administrativos como judiciales para la adopcion,

esto ayudaria a evitar que las personas que tienen el deseo de hacerlo lo
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hagan, siguiendo los procedimientos establecidos, pero de una forma mas
sencilla y rapida y no se recurra a la solucion que se le esta dando que
consiste en presentarse ante un juez del registro civil y registrar al menor

como hijo legitimo.

Con un procedimiento mas rapido, sencillo y también tomando en
cuenta el leglslador los trabajos que, a nivel internacional, se estan
realizando, o ya se realizaron con intervencion de la 0.N.U. y de los cuales
en muchos,México es parte, se podran mejorar los procedimientos tanto
Judiciales como administrativos, y se podra controlar la adopcion a nivel
naclonal, como internaclonal y evitar el trafico de nifios que se hace con

este pretexto.

Ahora bien, somos testigos de que lejos de cumplirse con los
ordenamientos firmados y aceptados por el gobierno mexicano, como son:
La Declaracion de los Derechos del Nifio. (1968), Declaracion sobre los
Principlos Soclales y Juridicos relativos a la Proteccion y el Bienestar de
los Niftos, con particular referencia a la Adopcion y la Colocacion en
Hogares de Guarda, en los Planos Naclonal e Internacional. (1986),
Convencion sobre los Derechos del Nifio. (1989), Convencion sohre la
Proteccion de Menores y la Cooperacion en Materia de Adopeion
{nternacional. (1993), entre otros, éstos son violados diariamente, al no

cumplirse con lo estipulado en ellos, y desde luego tamblén la sociedad
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civii tiene corresponsabilidad al consentir, subsidiar y alentar a estos nifios
a que abandonen su propio hogar, la escuela, trabajen entre otras

actividades nocivas para el menor.

Actuamos de modo tal, como si fuéramos ciegos, al no querer ver
que en cada nifio trabajador de |a calle, estamos formando al hombre del
futuro, sin principios, sin ilusiones, sabemos que la caile ensefa, sin duda
alguna, pero lo que los nifios estan aprendiendo en ella, lejos del hogar y la
escuela los induce a la agresién, violencia, drogadiccion y al delito,

convirtléndolos en los futtiros menores delincuentes del mafiana.
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