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EL DERECHO DEL MENOR A LA TUTELA

Por Ignacio GALINDO GARFIAS

Me inquieté el rubro de este coloquio “Los Derechos de la Ni-
fiez”, porque el sélo planteamiento de la cuestiéon en estos térmi-
nos es un reto para los juristas, particulares, para aquéllos inte-
resados en el derecho de familia.

Todo derecho subjetivo requiere de un protector o de varios
protectores y de uno o varios obligados. Bien estd que se plantee
la cuestién poniendo énfasis en el aspecto activo de la relacién
derecho-deber (los derechos). Pero todo derecho es exigible ante
alguien que tiene a su vez el deber de cumplir. Me parece que es
necesario precisar quién es el sujeto pasivo de tal relacién juridi-
ca; quién es el obligado, quién tiene el deber de proteger, de
ayudar y propiciar el desarrollo sano, de la nifiez y cual es el con-
tenido de esa obligacidn.

La respuesta ya empez6 a aflorar aqui. Es en ultima instancia
el grupo social en su conjunto, el obligado a cumplir ese deber.
Cada uno de nosotros en lo particular somos quienes en razén de
la solidaridad humana, estamos obligados a actuar para cumplir,
ejecutar esa obligacién; por lo tanto, no dejemos toda la carga
al DIF porque el DIF no puede cumplir con ello; no la dejemos
al gobierno, el gobierno es impotente para cumplir las obligacio-
nes inherentes a los derechos de los menores en general, tampoco
dejemos la carga a la UNICEF porque la UNICEF no puede asu-
mir ese camulo indeterminado de obligaciones.

La segunda cuestién previa que quisiera sefialar antes de entrar
en el desarrollo de mi brevisima exposicién, es ésta: por lo que
atafie al derecho civil, el civilista estd, frente a ese problema,
encasillado en el estrechisimo circulo de la institucién denominada
la tutela de menores. Desde el punto de vista de las obligaciones,
es decir en su sentido organico (tutor, juez de lo familiar, con-
sejo local de tutela, Ministerio Publico, etcétera), la tutela es un
conjunto de funciones especificas que constituyen los derechos y
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obligaciones del tutor. Empero ellas, por si mismas, no responden
hoy en dia al sentido de proteccién integral del cuidado y atencion
del menor. Hoy en dia las obligaciones que impone la tutela son
insuficientes para acudir a satisfacer integramente los derechos de
la nifiez.

Debo confesar que tal como estd organizada en el derecho la
tutela empieza a parecer insuficiente, como hasta ahora ha sido
organizada esa funcién tuitiva. Ello nos obliga a los profesores y
a los investigadores de derecho civil, a fijar nuestra atencién para
enriquecer esa rama del derecho en ese capitulo, para adecuar la
parte correspondiente del titulo IX, libro primero, del Cédigo
civil, en lo relativo a la proteccién de los menores.

Son estas reuniones y el estudio de la instituciéon de la tutela
lo que nos indica la necesidad de relacionar la indagacién con
otras ramas del derecho, tales como el derecho penal, el derecho
laboral, el derecho administrativo, el derecho interno y el dere-
cho internacional.

La tutela rebasa con mucho el &mbito del derecho civil, ayer
me parece se oyo en este foro la opinién doctisima de un grupo
de cultores del derecho internacional privado: ellos mucho tienen
que decir sobre esta materia y en una manera muy importan-
te. Escuché por alli lo relativo a un proyecto o una convencion
internacional sobre adopcion de menores por extranjeros. La sola
mencién de esta convencién internacional nos estd indicando la
necesidad ingente de que los privatistas y los publicistas e inter-
nacionalistas dediquemos nuestra atencién coordinadamente al pro-
blema de la tutela de menores, que como ya dije excede los limites
del derecho civil.

Los civilistas requerimos la colaboraciéon de los juristas en di-
versas ramas para resolver este problema que pienso, serd uno
de los problemas de urgente solucién en el siglo XXI, lo que en
derecho procesal se llama ‘“‘articulo de previo y especial pronun-
ciamiento”; debemos estar preparados para poder dar la respues-
ta a la sociedad, a esa cuestion de premiosa solucién ofreciendo
soluciones concretas y viables, cuestiones que afectan a casi todos
los paises del orbe,

Quiero referirme brevemente al drea de la tutela que en la ac-
tualidad excede al derecho objetivo parcialmente considerado y
que debe abarcar una drea de mayor extension, en una adecuada
coordinacion de esfuerzos de juristas, socidlogos, expertos en salud
publica, psicologos, etcétera.
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Mientras no se logre eso, estaremos presentando hermosas dis-
quisiciones y sesudas ponencias, pero que no comprenden una vi-
sién de conjunto sobre el 4rea actual de la tutela, tal como exigen
los requerimientos del siglo XXI para tutelar y proteger en los
mds diversos aspectos a todos los menores y no sélo a los menores
sin padres o abuelos que les ofrezcan proteccién; claro estd que
estos menores reclaman la prioridad para que el derecho acuda
en su defensa y en su proteccién no obstante también los meno-
res e¢n general también tienen derecho a la proteccién legal. Aun
el menor formado en una familia sanamente organizada requiere
también, aunque con menor exigencia, que se les proporcione una
atencion adecuada, cuando lo requieran y se les ofrezcan mayores
oportunidades, mejores orientaciones, para lograr un sano desa-
rrollo, cuando las circunstancias asi lo aconsejen.

En esta virtud habia concebido el propésito de circunscribir mi
exposicion sobre el tema de la organizacién de la tutela tal como
se encuentra establecido en el Codigo civil y como se aplica en el
ejercicio de nuestra profesiéon ante los tribunales, o como la conce-
bimos en el cubiculo del investigador,' pero me parece (lo con-
fieso paladinamente) muy pobre tal exposicién de nuestro derecho
positivo, pues hubiera quedado adecuada como explicacién de esa
institucién juridica en la cdtedra tal como se concibié hace 50
anos.® Estd bien que se estudien las obligaciones del tutor y la
formacién de los consejos de tutela y las funciones del curador y
del juez, pero mds importante me parece apuntar qué puede espe-
rarse de reuniones como éstas cuando contamos con la asistencia de
ellas de representantes del DIF, para sefialar que no podemos
perder de vista que nuestra finalidad ultima es la busqueda de
una mas adecuada coordinacién de esfuerzos entre los civilistas y
los funcionarios del DIF, oficiales encargados de la proteccion a la
nifiez. Y st bien estamos muy lejos de la tutela al estilo del dere-
cho romano, no lo estamos tanto de esa institucién en el siglo
pasado (que es la tutela de nuestros cédigos vigentes), pero me
parece que no venimos aqui a hacer indagaciones histéricas. No
es una citedra de derecho romano, todo abogado ha estudiado
el derecho romano, el derecho medieval y el Cédigo de Napoleodn.

1 Cfr. Galindo Garfias, Ignacio, Primer curso de derecho civil, novena edicion,
México, Editorial Porrua, 1989, p. 692 y ss; Escobar de la Riva, Eloy, La tutela,
Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1943, )

2 La tutela, Barcelona, Editorial Bosch, 1954, “De lo Institucional a lo Comu-
nitario”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Madrid, noviembre de 1951.
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Lo que interesa ahora, como punto fundamental, es asentar y
hacer ver que la tutela es una expresién en el derecho civil de algo
muy importante que podria quedar plasmado en el titulo de un
libro del maestro Antonio Caso, que ustedes seguramente cono-
cen: La vida como desinterés, como economia y como caridad, asi
podria expresarse la quinta esencia de la institucién juridica de la
tutela. Con ella el legislador se propuso lograr el desinterés en
favor de los menores: mirar la vida asi, con desinterés, con cari-
dad, pero también como economia, puesto que el tutor, ademads
de cuidar y velar primordialmente por la persona del pupilo, esta
obligado a administrar sus bienes. Tal es la situacién de la tutela,
de esas ideas estd prefiada; tal es el reto que tenemos los abogados
y sociélogos y a él estamos obligados a responder de alguna ma-
nera en este coloquio que ha organizado el Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, con la valiosa colaboracién de los seflores del
DIF. El cumplimiento de ese deber de ayuda a nuestro semejante,
es una funcion de interés publico y este es otro dato que no debe
olvidarse en el estudio juridico de esta institucién: el predominio
del interés publico, no digo como algin autor afirma que la tu-
tela es una instituciéon de derecho publico; no es de derecho pu-
blico. Ese autor respetabilisimo (Alcald-Zamora y Torres),®> no
distingue entre derecho piblico e interés piblico, La tutela es una
de las instituciones de derecho privado que expresa claramente
el interés publico en la proteccién y la formacién adecuada de la
nifiez y del menor en general. Este es el nuevo elemento que tam-
poco debe perder de vista el jurista, el civilista en particular, el
abogado y el juez de lo familiar y también el investigador; no de-
bemos olvidar esta perspectiva. El DIF como institucién actda,
debe actuar siempre, tomando en cuenta esa precision que el interés
publico en este aspecto, coincide con el interés particular del
menor.

Asi veo la funcion del DIF, y creo que asi se esti llevando al
cabo.

Si bien la tutela excede los limites del derecho comun, esto no
significa que pertenezca al campo del derecho publico. Aqui ve-
mos que se quiebra la secular tajante distincién entre derecho
publico y derecho privado y que sus fronteras desaparecen en
materia de tutela. Entonces la tutela asi considerada, debe formar

3 Alcali-Zamora y Torres, Niceto, “El drea de la tutela”, Revista de la Escuela
Nacional de Jurisprudencia, México, num. 33, tomo IX, encro-marzo de 1947.

DR © 1990. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/nMwZHU

EL DERECHO DEL MENOR A LA TUTELA 289

parte de lo que Rodriguez Arias Bustamante* llama ‘“‘derecho co-
munitario” frente a la tradicional dicotomia entre derecho publico
y derecho privado.

En mi concepto nunca ha existido esa dicotomia; no es sino un
modo de considerar al derecho; son dos perspectivas de un todo
unico. Pienso que el derecho comunitario, es decir todo el dere-
cho es derecho de la sociedad, no es un derecho del Estado ni es
un derecho de los particulares, es un derecho de nuestra comu-
nidad de vida, y cuando hablo de nuestra comunidad quiero decir
que todos formamos parte de la colectividad universal. Pues bien,
esa caracteristica estd clara en las normas protectoras de la nifiez
(o mejor de los menores) y con esa perspectiva, mas de acuerdo
con nuestra realidad, proceder a analizar y proponer soluciones
sin olvidar que aqui hay, sin embargo, algo contradictorio. El
derecho estd lleno de contradicciones, de hermosas contradiccio-
nes, que van a encontrar solucién en la mente de cada uno de los
iuristas, cuando estdn preparados para ello. Aqui hay algo que
puede desconcertar al intérprete cuando se trata de la tutela; hay
una situacién de la tutela y una situaciéon de dependencia carac-
teristica tipica del derecho publico, pero en este caso es el pupilo
quien ejerce el derecho de dominacién ante el tutor, quien estd
al servicio del pupilo. Asi, en cuanto empieza el pupilo a poder
entender y discernir, cuando entra a la pubertad, puede interve-
nir en algunas decisiones importantes de su tutor; el tutor requiere
entonces de la voluntad del pupilo. Esa aleccionadora paradoja
del derecho, tiene una enseflanza profunda que nos ilumina el
camino. En el derecho publico encontramos una situacién de do-
minacién y dependencia. Inmediatamente nosotros pensamos en
la dominacion ejercida por quien tiene poder. Pensamos luego
en la patria potestad del derecho romano, pero ocurre que una
dominacién semejante a la del poder publico corresponde el pu-
pilo, que en algunos casos es ejercido por el DIF. Mientras el
pupilo no puede hacer valer sus derechos, ese derecho del que
habla el rubro de éste, aunque ejercido por el DIF, es un derecho
menor. Algunos derechos corresponden al DIF exclusivamente: en
materia de tutela le corresponde intervenir en la formacién de las
listas de tutores, debe designar a los miembros del Consejo Tute-
lar, vigilar la conducta del tutor a través del curador, etcétera. Al

+ Rodriguez Arvias Bustamante, Lino, La tutela, Barcelona, Bosch Casa Edito-
rial, 1954, pp. 19 y ss.
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DIF, no obstante ser un érgano de gobierno, el poder que le co-
rresponde es ejercido como un poder tutelar, en interés del me-
nor; pero al mismo tiempo es expresion de la soberania del Esta-
do. Es un fenémeno semejante al que Capograssi alude diciendo:

Junto a la propiedad sin propietario y el propietario sin propiedad,
existe —y aqui la paradoja se vuelve atin mayor— el sujeto que no
es ya sujeto, incluso el sujeto, y sobre todo el sujeto en este uni-
verso en movimiento, se vuelve movil tiende a convertirse en uno
de los modos de ser del general movimiento, de lo concreto. El
sujeto tiende a volverse funcién social, complejo de intereses, tiende
a perder la disponibilidad juridica de estos intereses, no sélo se
entiende de los patrimoniales, sino sobre todo de los que primero
eran personales, y hasta de aquéllos que primero eran, para repetir
la vieja férmula pintoresca y precisa, inherentes a sus huesos. Aqui
se halla toda la cuestién y la crisis de la libertad individual, pero lo
que hay que tener bien presente en este punto, €s que no se trata
de algo mas profundo vy, casi se dirfa, de algo mis que la libertad.s

Ya he anticipado que en la institucién de la tutela aparece como
una alborada lo que va probablemente a ser el derecho en el si-
glo XXI. De alli el interés que tengo de invitar a los lectores a
meditar sobre esta institucién para familias que ha sido un poco
olvidada en su anilisis por el derecho sociojuridico.

Con ello quiero decir que en ella se puede observar cémo la
tutela no es propiamente una institucién sustitutiva de la patria
potestad. Es una institucién que actia, vive y funciona por sus
propios fundamentos justificativos; aunque el Cdédigo civil dispon-
ga que la tutela tiene lugar cuando no hay persona que ejerza la
patria potestad; de alli se pretende inferir que es sustitutiva de
fa patria potestad. No, la patria potestad, por su propia naturaleza
no admite sustitutos, nadie puede ejercer la patria potestad o debe
ejercer el poder paterno si no se tiene titulo bastante para ello, y
el titulo necesario es el vinculo generacional. S6lo aquel varén
{que ha engendrado al hijo y aquella mujer que lo ha concebido
v lo ha dado a luz y a falta de aquél o de ésta sus inmediatos as-
cendientes pueden ejercer ese poder natural sobre sus descendien-
tes. En tanto la tutela estd minuciosamente regulada en el Cédigo
civil, la patria potestad, por ser consecuencia de un hecho bio-
genético, no requiere estar detalladamente reglamentada. La patria
potestad deriva de un hecho juridico, al paso que la tutela es

5 Capograssi, ‘Giuscppe, “La antigliedad del derccho contemporineo”, La crisis
del derecho, Buenos Aires, 1961, Ediciones Juridicas Europa-América, pp. 63 y ss.
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enteramente una construccién normativa. El hecho que da lugar
a la tutela, no es tanto la incapacidad del menor como general-
mente es aceptado, es sencillamente la imperiosa necesidad que
tiene el menor de edad de recibir un apoyo no tanto por ser inca-
paz, sino porque es menor y por ello estd desprotegido.t

Habria mucho que decir sobre el articulo 450 del Cddigo civil
y el ambito en la incapacidad, pero no es oportuno ahora; me
concreto a seflalar que en ese precepto deberia establecerse la dis-
tincién precisa entre quienes tienen incapacidad natural y quienes
sufren incapacidad legal.

El menor de edad necesita de la proteccién de los padres, o bien
de la proteccion del tutor y, en todo caso, de la protecciéon de la
sociedad en general. Ello en diversos aspectos y medidas. La tute-
la debe ser otorgada al menor (no sélo a la nifiez) como un deber
de proteccion que ofrece la sociedad a todos los menores en ra-
zon de su situacion frente a la sociedad y no porque sea incapaz.
O si se prefiere porque tiene una “incapacidad legal” (estado de
desproteccién), en tanto que los interdictos sufren una verdadera
incapacidad intelectual.

Solamente quiero, para terminar, hacer una reflexién final, la
tutela reconocida como un derecho de los menores es una mani-
festacion del deber de la sociedad a proporcionarles una existen-
cia digna, sana, decorosa, socialmente util.

Es un derecho del menor de disfrutar de salud fisica y mental.
Es a la vez un deber de la sociedad satisfacer esos requerimientos,
por lo que, de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo quinto del
articulo 4° constitucional, el poder publico estd obligado a sumi-
nistrar los apoyos y la proteccién que requieran los menores para
lograr ese objetivo.

Esa finalidad puede lograrse en el seno de la familia o a través
de la instituciéon de la tutela, como ¢rgano de la comunidad so-
cial; por lo tanto, el ejercicio de la tutela no es un acto de auto-
ridad sino una tutela de la sociedad.

¢ Recordemos que la restitution integrum cra ordenada por el pretor en Roma.

“No tamgam lac sus sed tanguam minor.”
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