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IN'l'RODUCCION.- El ejercicio de la patria notestad y la tutela y sus 

consecuencias sobre los bienes del menor, es el tema que se ha ese~ 

gido !JOr la s~stentan-T:e !)A.ra la ~laboraci6n de la tesis profAslonal. 

Sin duda alguna, el m~smo ha sido tratado en wúltiples ocasiones -

con enfoques diferentes, dada su amplitud, am~n de la importf!ncia. -

fa.miliar y social que reviste, en virtud de que la fami.Lia const.i t~ 

ye el centro áonrie gravita y descansa cuah1uier ordenamiento oucial. 

Es insoslayable que, de acuerdo a los esquemas que hubiésemos aten

dido en la educación familiar en lR primera edad, así nos estPremos 

!'royectRndo individual o Cl'llectivamente frente al grupo o aocieaad, 

que es al final, quien recoge los frutos o los fracasos de sus int~ 

gra."'ltes. Partiendo de este punto de vistA. (lUe se sos1:iene por su 12 
gica conformación, se reitera una vez '.".ás el trntP..mien.,.o de lA. pa-

t.ria not-estad y la tutela ~r sus consecuencins en loa bienes del me

nor de edad o incP.:oaci tado. 
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Para nosotros, la institución de la patria potestad, no .. obst~ 

te ·1, ser el. pilar de la est:c"Uctura frunil.iA_r, a cada momento se. pu2 

de ver lesionnda o conculcada en atención a la. dinámica que campea_ 

en lot> derechos de los hijos y en los derechos de los cónyuges res-:' 

· pecto de los bienes de aquellos; sin temor a la equivocación, lo ~ 

terior seria mayor razón para. aseverar que a cada momento retoma su 

vigencia, se hace actual et:1. ca.da paso del devenir, -por una muy sim

pl.e razón, tal es la de que siempre existirán padres quienes ejer-

zan la patria potestad o a quienes .l.es toca el. úcber de velar a fa

''vr de los hijos en acatamiento estr.:i.cto de aquel.la; por otra parte, 

siempre cxistir8n hijos que necesi·~en -por disposición de la ley-,_ 

1.a representación del que ejerza sobre ellos la patria potestad¡ 

nor ~ltimo, siemnre hPbrá la necesidad de representar y encausar 

los destinos de lvs segi..mdos por 1.os primeros, hnsta la edad que s~ 

ñal.a J.n ley cJe la ma·teria, y es en esT.e apartado en donde muchas ve 

ces no pudiendo existir la 9at1~a potes~ad, ln ley suple esa caren

e ia con la insti t1.wiún de J.R -~uteJ.a, compl.ement.ada por la curr;+ ela. 

E~pero, al ace:CJ i;ar lo dinámi~<• del Dl:lrocho en general, las in_§ 

tituciones que ahl)ra se analizan. toman vigor cada vez que se les -

trata, debido indudablemente al momeni;o que r.i.os ha tocado vivir, en 

la cual se objet:i.vizan carencia de valores, mutación de los mismos, 

o ya en el extre-mo del desaliento, el desconocimiento de aquellos -

rP.ne;os axiolóe"icos. i\1fts aún, deb"ido al caótico panorP.ma que se div.:!:_ 

sn. t!n el mundo ente1·ci dentro de la sociedad pr·incipalmente-, debemos 

soo~ener que si bien es cierto que los vRloree morales fundamenta-

les no hrin CFlrnh:i.ado, no menos cierto es que se les ha marginado u -

olvidndo, se les hP, echRdP e. un lado como propósitos estorbosos pa

ra el desarrollo y evolución t:omto de la i;ecnología cuando de la so 

ciologín. 

Ahora bien, al ál.timo cuarto del siglo XX lo debemos ver como_ 
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un eslabón en que desnudos aparecen lR violencia, la indiferencia y 

el desorcien, ar!':onizando factores sine aua non del postrer suspiro_ 

del siglo mer.cionado. 

En esa in~uietud, en esa constante incertidumbre que no es de 

ninguna m?..nera IJOSi ti va 1)A.ra los pA.dres respecto a sus hijos, o pa

ra aquellos que sin ser padres ejercen la tutela, es ah! en donde -

encon+,ramos un nuevo impulso na.ra (con un modestísimo trabajo, como 

es el que ahorn se presenta), tra+ar de hallar la justificación a -

nuestro estudio, en lo que se refiere a esa rel.ación que existe en

~re el hijo o nunilo con el n?.dre o tutor, enfocando e~ta relación_ 

a la nrouieciati y administración de los bienes de los primeros. 

T'e la. clarid'ld con que se aborde el esquema de lR patri?.. pote_!! 

tad y la tutela, pienso que dependerá el. fruto que se le saqUe al -

estudio dA las instituciones tratadas. En efecto, ~stas pueden ser_ 

"observadas" u'"tra un estud;.o de comportamiento, co!T'.o un derecho, C.Q 

m::i un ciebcr, com::i una. Tepresentac:i.ón cie los m•.mores o inc:=n:i::i.ci tados; 

o bien, co":o ló. ''mancts" que O::Jtudió el Derecho Romano, y con la --

cual el padre ejercía todos l1Js dArechos sobre sus hijos, incluso -

el de darle muer+e. Por ahora nos baste es•ar seguros de que las -

instituciones tr:i.tadas, tienen s:u ámbito muy señalacio pn.ra que el -

T1!enor o el inca~az tengr ... n 1ma gP.rnntía en la seguridad de su rierso

na y de su natri""onio. 

Parecerían medi+,actones CarteeiAnas, el ~ensar que una cosa u_ 

cbjP.t:o culturnl como lo eG e.L Derecho, y en "!)articular las institu..,. 

cioneo an::>.lizadas nudierA.n Cf'ir.binr en un momento daoo nor los sent_! 

mien+-os h\1rmnos: n<:ir·o nr~rtiendo de que t:Alee ob.ietos cultur::üP.s ~ 

en el tiemno (r1~en y es+,~n vigentes en determin~do momento),~ 

nes e:üs+.encia (de estos objetos culturales se vale uno en el proc2 

so de fer.nación de un orden jurídico), y ocupan un lugnr en nuestra 

experiencia (porque a diario, en el actuar huma.no, las acciones y 2.. 
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misiones de CA.da Ser, se realizan en función de ellos). Debemos COB 

cluir que tales objetos cul.turnles a que hemos aludido, estan den-

tro del conocimiento sensible del Ser, nor lo tanto, no son ajenos_ 

al pro~io dina~ismo del devenir. En consecuencia, sí pueden influir 

definitivamente en el cambio üel sentimiento de la conducta del ho~ 

bre de cualquier tiemro. 

Ciertamente, el conce".'to ~:is antiguo que se tiene de la· patria 

-notest:ad y de la tutela, daba al titulnr, un poder ilimitado para 

que nudiera reP.liza.r ac+.os Tlro-oios de una "judicia privata". Esto 

es, auuella justicia nor mano ~ro~ia y T)rivnda. 

Al transcurrir el +.iern!•O, el Derecho Rom<i.no se humaniza, lle-

g8.!ldo al :nr:imento en el cu"'l se conciben las instituciones menciona

das, ºº'"º aquellas que regulaban mád C?_ue derechos, obligaciones. 

Desgr"-ciad<lment,e 1'"!ra la educación de los menores, núnc"'. hn. ha 

bicto nP.trones o reglas fijas que dicten la línea a seguir par~ obt~ 

ner un<;i constante; hay obv·.i.amente normas -eradicionales y reglas que 

a través del tie~no, sin duda hRn dado resultados meritorios y han_ 

servido pP..ra el sujeto que las ac:ata; ésto, hR d»do T)Á.Lulo a que t.!!: 

les lineamientos se observen cotidianamente, desde luego acentarldo_ 

tarr.bién que su res1ll -t:Pdo si<:mnre seri{ aleat,orio, desconocido. 

Es esa irregularidad de TJroyección, la causa oor la que las 

instituciones de l"'. TJatria potes-t.ad y de la tutela, t.endrfili que se

guir a traváa del tiemno, funcionando como loa :>iedios leg~;les pr1.ra_ 

que el menor de edad o el incnpacitado adquieran o ejerciten sus de 

rechos den+.ro del á~bi to de su -propia incanacidad, sin -perjuicio de 

la intervención de o+,ras entidades sociales. 
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PREAYBULO.- En la vida del hombre podemos muy bien distinguir o es

tablecer doo etap~~ 0 fases; ca~acterizada la \l?lª por su ineptitud_ 

frente al mundo material y juridil!O que J.e rodea, y la otra, por su 

~lena caracidad, que lo independiza t0talemente de aqu€llas persa-

nas u orgnnismos que lo auxiliaron en su primera etapa. Siendo por_ 

otra l'.J"'.rte, tant;o en una u otra f'ase de su vida, sujet.o de derechos 

y obJ.igaciones,. pero sin cApPr.idi:id de ob:r.ar en ln primera. 

Por naturaleza, el hombre cubre la etana de su vida CF!rac+.eri

zada por su ineptitud o inca~acidad de obrar, en el seno familiar,_ 

m ediPnte la insti tuci6n de la patria poteat:ad. Empero, cuando en el 

seno fnmiliar se dan situaciones de rotura o de completo abandono -

a auq miembros, sur.gen l~s instituciones cuasi-familiares que res-

panden a los fines de protección y de asistencia • 

.La inca-pacidad de ciertos sujetos (menores, de e<iaá no sujetos_ 

a la patria potestad y mayores de edad priv~dos ae inteligencia o ~ 
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fectados de eus facultades mentales), origina que el derecho de fa

milia regule relaciones especificas mediante las instituciones de -

la tutela y la curatela con el conjunto de derechos y obligaciones_ 

que después determine.remos al tratarlas, ya que a continuación pre

cederemos al estudio de la patria potestad. 

L~ PATRIA POTES~AD.- El concepto de esta institución ha ceJ!lbiado de 

acuerdo a la época y el. pais en que nos si tuémos, entendida en sus_ 

orígenes como un poder absol.uto, que comprendía la facultad de vida 

y muerte, ha sido objeto de posteriores cambios que har. surgido a .. 

la par que han evolucionado los hombres y la civilización, y así se 

ha. ido suavizando hasta llegA.r a]. concepto motierno en que se consi

dera establecida en beneficio del hijo y colocada bajo la vigilan-· 

cia del Estado. 

Par:::? el maestro Rafael De Pina, "La patria potestad es el. con

junto de facultades que suponen tambien deberes, conferidos a quie

nes la ejercen en :relación a las pei·sonas y bienes cie los sujetos a 

ella, con el ~bjeto de salvaguardP...clos en la medida necesaria". (1) 

Bonnecasse, eminente jur.i.ota ~rancés, nos dice que: "La :patria 

potestad es el conjunt.o de prerrogativas y obligaciones legalmer:.te_ 

reconocidas, en principio al -padre y a la madre, parcialmente, a -

los ascendientes y subsidiariamente a los terceros, respect.n ~i los_ 

hijos menores, considerados, tanto en su persona cooo en su patrim,2 

nio". ( 2) 

En este autor encontrRmos un concep~o más amplio sobre la no-

ción que analizamos, excepto que en nuestro derecho se ejerce sólo_ 

(J.) RAFl\.EL DE PINA.- Derecho Civil Pexicano.- Pág. 375. 

( 2) JULIAN BONNEC~SSE.- E1ementoa de Derecho Civil.- Tomo I .
Pág, 427. 
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por los progenitores y subsidiariamente por los abuelos paternos y_ 

maternos, más no por terceras personas, además de que debe seBa1ar

se que lR uatria potes~ad se ejerce sobre los hijos menores no eman 

cinados. 

Para el ya fallecido maestro Rojina Villegas, la patria potes

tad se encuadra dentro de los derechos subjetivos fa.miliares; sin -

embargo, en la misma institución (derechos subjetivos famili~res),_ 

y siendo correlriti vo de los derechos, los deberes jurídicos f11mi

liares se uresentan con una esnecial fisonom!a, debido a los distiE 

tos tipos de sujeci6n que se estR.blecen en las relaciones na.terno-_ 

f:•.liales o tutelares. Es-t:os diversos tipos dan lugar a dive:rsas no_!: 

mas que ~emiten una intervención continua y permanente (h11sta el -

lí~ite de la mayoría de edad), en la educaci6n, en la conduct~, en_ 

el trato per&onal, en la representación jurídica y en el ~atrimonio 

dP. los hijos sometidos a ese 9oder jurídico llamado patria potestad. 

(3) 

Ea efecto, los padres o abuelos ej(>rcen mayor tipo de interfe

rencias res11ect:o di': lr. T>ersone., conduct11., actividAd jurlóicR :' pa-

trimonio e<? sus !:ijvs o ni<:?tcs rren:::--es de aclad no e!ll'lncipados, 

Aú•t "''~"'do es en~re-ica lA. in+.~1·•."E'P-ci6n de los que f:~erce:i l:=i -

~atria potestad en la 11ers'Jl"R o conducta de los menores, e:u fino.li

dad es distinta· de aquella& µrccisadas en las relaciones conyugales, 

toda vez que en la patria potestad, la intervención se lleva a cabo 

para educar, proteger y representar. Para cumplir cabalmente con t_g. 

les pron6si tos, J.a ley reconoce en el ti tulRr, un poder jurídico 

que permite esR constante interferencia. 

De Pina, en su obra ya citada nos dice, que algunos autores -

distinguen, en relación con la patria potestad, dos aspectos: uno -

( 3) RA.FAEL ROJINA VILLEG.AS.- Derecho Civil f/!exicano.- 'J'omo II .
págs. 74 y siguientes. 
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referido a la -protección de l.os intereses materiales ("Asistencia -

protectiva"), y otro, ref'erido f.l los intereses espirituales ("asis

+encía forrna:tiva", pnrticul.ermente dedicf.ldn a la educaci6n del Me-

nor). (4) 

Cabe decir aue la subjetividad y lA objetividad de l?. interven 

ci6n de.!. titular de la nntria potestad, está acorde con la clase de 

interés del menor que se desee proteger; lo que incuestionRblemente 

para el autor en cita es irrefutable, es que la pRtr·ia potestad se_ 

ejerce sobre l.a nersona y bienes de los hijos, ;¡ su ejercicio está_. 

sujeto, en cu!lnt.o a l.a gi..iarda y eáucaci6n de los menores, ·a l.as mo

df.llidades que le im'!lriman las resoluciones que se dicten de acuerdo 

con la Ley sobre Previsión Socir:l de la Delincuencia Infantil en eJ. 

Dis+,rito Federal. 

LP. l'Jatria !)Otes+,ad más que un !JOder, es unr-t 1·unci6n; la misrr.f:i. 1 

nor el tra.nscurso del +,ie!'1l)O hR cvolucicnAdo a grado tal de perder_ 

e! carácter acusada"'ente autoritario que tuvo en el Derecho Gerrr.{in,:!:. 

co y RonFtno. Es un estaco de deuendencia del hijo resnecto a sus p~ 

dres, derivado del vínculo de l?. -paternidad y la fiJ.:laci6n, que en

¡zendra r~laciones de suneriorid~d de los nFtdres sobre los hijos. Un 

óerP.cho fundadr:i en lA. nature.lezH y confiw.aéi.o por la 1ey, que da al 

-paore y a la maore, aunque rior tiemno lirni.tado y bF.>.jO ciertas cond,:!:. 

e iones, la vigi lP.ncia total de la persona, así como la administra-

ci1n y eoce dP. los bienes. 

En nuestros días ciert,a~ente la patrie pOt8stad no se presenta 

con los miomos rasgos característicos con que antiguamente se prac

tic6, En efecto, el moderno concelJtO de 111 instituci6n, está. rr.uy l~ 

jos de considerar ese :ioder de los pP..dres como un derecho absoluto_ 

de nroniedad sobre los hijos, como entiguarnente en el Derecho Roma-

(4) RAFAEL DE PINA.- Obra citada.- P~gr 378. 

>:' . •... 
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no se estilaba, a grado tal de estar facultados los titulares, a~ 

venderlos o esclavizarlos. Es más, la institución no llegaba a ex-

tiuguirse porque una vez muerto el titular mayor, el poder era de~ 

gado al hijo mayor de edad, sin que pudiera extinguirse por la may_2 

ría de edad. 

En el Derecho J\~oderno, concret:a'r.ente en el nuestro, la regula

ción jurídica de la ~atria potestad ha tom~do en cuenta principal-

mente que la autoridad que se les otorga a quienes la desempefian, -

no es nara beneficio de ellos, ·ni mucho menos para convertir a los_ 

'sujetos a ella, en simples medios puestos a su servició por causa -

naturnl ~ara la satisfacción de su~ fines personales, sino que, por 

el contrario, esa intervención ne los que la ejercen se ha converti 

do en la actualidad, en una verdaoera función social que significa_ 

protección por medio de ayuda, educación y administración. De lo aQ 

terior se infiere que aás que imponer derechos, impone obligaciones 

a quienes la ~jercen. 

Ahora bien, la :!J::ttria _-potestad sobre los hijos n11.cidos de ma-

trimonio, se ejerce, segúu nuestras leyes vige:ntes, sucesivamente -

nor el !Jadre y la madre, -por el abuelo y la abuela na.ternos y 1·1na;_ 

n1ente oor el abuelo y la abuela maternos. La natria potesT-aé sobre_ 

el hijo adot>tivo la ejerce 'ÚniCa'!lent.e la t>ersona o las person;.s que 

le adontnn, comó consecuencia moi:<:ural de la adonción. 

TratRndose de los hijos nacidos fuera de mnt.rimonio, si ambos_ 

l)rogenitores viven juntos, los dos ejercerán la pRtria potestad¡ en 

caso de senaraci6n, d~ ellos será la elección acerca de quien ln e

jerce1·á. Si no lo hicieren, será el JuPZ quien designe a1 rirogeni-

tor, teniendo siemnrc en cuenta los intereses del hijo. 

En el caso anterior, tii los padres viven separados y el recon2 

cimienT.o se hubiese hecho on el mismo acto, convendrán cual de los_ 

dos e.1erclirá su cuatoditt; y en caso de que no lo hicieren, ol Juez_ 
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de lo Familiar del lugar, oyendo a los padres y al Ministerio Públ.!_ 

co, resolverá lo que creyere más conveniente a los intereses del m~ 

nor, Si el reconocimiento se hubiere hecho sucesivamente, ejercer~~-

la custodia el primero que lo haya reconocido, sie:nnre v cuando no . -
se le acarree ningún menoscabo al menor, tanto en su educación como 

en su nRtrimonio, norque si ello acontecie!'O, lA. forrr.aliüad del re

conocimiento se dejar~ en segundo término, y se anrobará el ejerci

cio de le. '!'atria potes+ad de •::¡uier. gRrs.ntice el mejor futuro p11ra -

el hijo en todos sus asT)ectos. 

Con.forme a lo que llevP..mos dicho, l.a pB.tria potestad corresi:io.!!: 

de a a~bos pacires, siempre y cuando vivan juntos, y no solRmente al 

padre como P..ntiguamente se sostenía, porque Gegún la moderna conce~ 

ci6n, la ;-;-adre es ig..:al que el padre en relación con el hijo; corr'.o_ 

al paüre, se le dece respeto y obediencia, también a ella es atri-

buído este poder familiar. 

A.l efecto, Ruggiero ex-::ione: "Como la un:i.dad de dirección es -

c ondici6n esencial de todo organismo disciplinario, nor tradici6n -

el nadre es el que ejerce princiT)aJ.mente este derecho, por respeto_ 

al princinio que es':2.blece ql;e al cabeza de fa:r.ilia debe conferirse 

la sunreme. dirección y lA resuons2.bilidad de todos los actos y 6:ic1 

sienes, pero renito, la m?-dre sigue ejerciendo ie;ual que el uadre -

este derecho, aún cuen¿o éste se halle imposibilitado ~ara desempe

ñarlo, transfiriéndole q la madre el ejercicio y no el poder, por~ 

c1ue de éste estaba ori¿;inarin.mente ya investida, en virtud de un t.f. 
tulo proT)iO e independiente que la ley le otorga". ( 5) 

El artículo 411 del. Código Civil vigente señala: "Los hijos, 

cualescuiera que sefl.n su estado, edad y conüici6n, deben honrar y 

(5) ROBER.i:'O DE RUGGIERO.- Dereci10 Civil.- Torno CXXIX.
Vol. II.- Pág. 892. 



respetar a sus ·padres y demás ascendientes". Este art:!cu~.º se refi~ · 

re evidentemente a un deber moral que se estabiece como una obliga

ción jurídica y ordena a los hijos que confonnen sus·actos exterio

res a los sentimientos de honra y respeto que deben a sus padres, y 

.as:!· se otorga poder al Juez.para impedir y reprimir los abusos y -

faltas de los hijos ~ara con los padres, Este es uno de los deberes 

que :i.m:pone la calidad de hijo. 

Por lo que respecta a los derechos que 1os padres adquieren -

por el ejercicio de la patria potestad. tenemos el de guarda en pz:! 

mer lugar, a él hace referencia el artículo 421 dei Código Civil en 

l'os términos siguientea: "Mientras estuviere el hijo en la patria -

potea'f;ad, no podrá dejar la casa de l.os que la ejercen sin :permiso 

de ellos o decreto de la autoridad competente". 

Los padres necesitan de este derecho de guarda pAra poder cum

plir satisfActoriamente sus deb~res de educación y corrección de -

los hijos. 

En aegund0 lugAr, -pode:r:os c:i tar el deber de educaci6n que le -

corresnonde a los :yadreo res!'ec:+o H. los hijos, este deber se impone 

en fo1ma obligatoria a los padres, quienes responden del ejercicio_ 

de este derecho frent~ a las autori.dadcs. 

En +.ercer lup,ar citaremos el poder de corrección que tienen 

los padrea reau~cto a los hijos. El artículo 423 del Código Civil 

señals:i.: " ••• los que ejerzan la pA.tria potestad o tengan hijos bJ:

jo su custodia, tienen la facultad de corregirlos y la obligación -

de observar una conducta que sirva a éstos de buen ejemplo. Las au

toridades, en caso necesario, auxiliarán a esas personas haciendo ~ 

so de amonestaciones :'I correctivos que les presten el apoyo suf'i--

ciente". 

Finalmente, del ejercir.io de la pA.tria poteat;ad se deriva la -

facultad de repreaentaci6n que tienen los ~adres respecto de loe h.! 
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jos, y as! lo ex~resa el artículo 424 del C6digo Civil aJ. decir: ~ 

"El que está sujeto a. la _patria potestad no puede comperecer en ju_! 

cio, ni contraer obligación alguna, sin exl:)reso consentimiento del_ 

que o de los que ejerzan aquel derecho. En caso de irracional dise.!! 

so, resolverá el juez". 

Uno de los fundamentos en los cuales descAnsa la patria potes

tad consiste· en la ignorancia del hijo menor de edad y S1,t inexpe--

ri~ncia para proteger sus intereses, por ésto, se le prohibe compa-

recer en juicio o contratar sin el expreso consentimiento del que e 

j erce la patria potestad sobre ~l, quien, -por otra .parte, no podrá 

cum!'lir los deberes que la ley le impone respecto de 'l.os bienes de -
sus hijos, si les fuera pennitido a ~atoa litigar o disponer l.ibre

mente de ~u patrimonio. 

Una vez que ~ás o menos se ha d1cho en que consiste en esencia 

la patria potestad, debernos analizar cuando se ~ierde su ejercicio, 

se suspende o se extingue. 

La ria.tria 1'.)0tesrad se acaba cuando sin act:o culpable por -paI1te 

de quien la ej-'!rce, las leyes ponen fin a ella, serfalando ciertos_!!

contecimienros 1)0r los cuales deba concluir; obviar.1ente se nota la_ 

referencia a lA. mayoría de edad o a lP.. emancipación del hijo., aw( -

co~o a l~ muerte del que la ejerce, si no hay o+,ra persona en quien 

recaiga. 

Se ~ierde la ~at.ria potestad, cuando por motivos en que apare

ce culpabi.lidad del titular en el cu.•1rplimiento de' sus deberes para_ 

con el hijo, dispone la ley su privación, señalándose l.os siguien-

tes casos: Cuando el que la ejerza ea condenado expreeamente a la 

!Jérdida de ese derecho, o cUando es condenado dos o más veces· por 

delitos graves; en los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo diE 

puesto por el artículo 283 del C6digo Civil, e·l juez debe fijar la_ 

situación de los hijos en la sentencia que lo declare; cuando !)Or 



24 

las costumbres depravadas de 1os padres, malos tratamientos o aban

dono de sus deberes pudiera comprometerse la ·salud, la seguridad o_ 

1a moralidad de los hijos, a11n.cuando esos hechos cayeren bajo la -

sanci6n de la ley penal; y, por la exposición que el padre o la ma

dre hicieren de sus hijos, o por que los dejen abandonados por más_ 

de seis meses. 

El ejercicio de la patria potestad se suspende, cuando por ra

z6n de alguna incapacidad no puede seguirla desempeñando quien la 2 

jercd, o por haber sido éflte, sentenciado _a pena que lJ.eve consigo_ 

la propi.a s·uspensi6n, o por la ausencia declarada en forma. 

~a madre o la abuela que pase a segundas nupcias no pierde J.a_ 

patria pote1:1tad, pe1·0 el nuevo ma.r:i.do no la ejerce sobre los hijos_ 

del mat:ci..monio anterior. 

Ahora bien, desde la r.ey de Relaciones Familiares de 1917, le_ 

cabe a J\'éxico la. honra de haber roto con los absurdos prejuicios j.:!:! 

rídicos y sociales, para de~larar desde entonces la equipareci6n de 

los hijos naturales y los h,.jos ~egitimos, borrando aquellas dist4! 

::iones odiosas de hijos dduJ.terinoa, incestuosos o simplemente na~ 

ral.ea. ( 6) 

En el Código CiviJ vigente, ni para el régimen de la familia,_ 

ni en materia hereditaria tenemos las distinciones tradicionales -

que reducían la~ porciones hereditarias de loa hijos naturales freE 

te a los hij~s legítimos; se regula de manera semejante el ejerci-

cio de la patria potestad, tanto de los padres como de los abuelos, 

.sobre toda el.ase de descendientes. 

L~ TUTELA.- Es una institaci6n que supone la no existencia de la p~ 

tria potestad, preaentNiñose como auxiliar o complementaria de ésta: 

( 6) RAFAEL ROJINA VI LLEGAS.- Obre. citada.- Pág. 34·. 
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pero puede tener un con+.enido distinto, como ocurre en la tutela de 

los mayores de edad sujetos a interdicción, en la tutela propia de_ 

los emancipados y en los casos esneciales señalados por 1a ley. 

Entre la patria uotestad y la tutela existen semejanzas y dif~ 

rencia.s que la doctrina señala. "Existen entre ambas instituciones_ 

verdaderas semejanzas -dice Clemente De Diego-, porque amb.as tiene~ 

el mismo fin, la Tirotección de la persona e intereses del incapaci

tado, pero tienen diferencias, porque la uatria potestad es la ins

titución principal para el incapaz de edad, emanada de la misma na

turaleza y establecida por el derecho natural; en tanto que la tut~ 

la Eis una insti tuci6n secundaria para el incapacjtado por edad (que 

no es+.á b~jo la uatria uotestad y suplientlo a ás+.a), y para todos -

loa inC"l'Jacitados". (7) 

De aquí, escribe el maestro oitado, se desprende el verdadero_ 

concento de la tutela. Si la patria )JOtestAd es el. poder de nrotec

ci6n reconocido en los pAdres resnecto a los hi.jos, la t-u+ela es el 

noder concedido a algunas personas para la defensa de aquellos que_ 

)JOr su edad o !10r otra causa de inca:oacidad no pueden proveerse a -· 

si miamos y a sus bienes. Es por lo consiguiente, la· tutela, un !JO

dE·r protectivo no consti tuído directamente por la. naturaleza, fn .. no_ 

organizado ~or la ley TI<i.ra su!Jlir el defecto de can~cidad, ora en -

los ~enores a qui~nes falta ia 'Protección natural de la patria po-

testad, ora en los inc~nacitados en general. 

En nues+.ro ordenamiento jurídico, l<i. tut•0 la 'es una institución 

vinculada en esencia al derecho familiar, pués en ella se protegen_ 

y se alimentan. los nexos más imnortantea del esquema del hogar. La_ 

tutela en ténninos generales, es una instituci6n suuletoria de la -

(7) CLEMENTE DE DI~GO.- Instituciones a& Derecho Civil.- Vol. II.
Pág. 562. 



26 

patria potestad, mediante el ejercicio de la cual.·, se provee a .la -

representaci6n, a la protección, a 1a asistencia, al complemento m~ 

ral y material de los que no pueden gobernar su persona y ejercitar 

eus derechos por si mismos; o bien, para regir en fin, su actividad 

. jurídico-social. 

Para algunos autores mexicP.nos -Rojina Villegas entre otros-, 

" La tutela es un cargo yrivado concertado entre particulares, aun

que el Estado tenga cierta injerencia en la organización jurídica .

de :.t..a familia, uero ~or ningún con~epto puede pensarse qu.P. las nor

mas rela~ivas a las mismas se refieran a ln estructuraci6n del Esta 

do, a la determinación de sus órganos o funciones, o bien, a las re 

lacio:mes G.e aquell.os con loi:: !>Rrticulares". (8) 

P?r ot:;.•a ua:rte, u8.ra Benjamín Flores Barroeta "la tuteJ.a ha de 

jado de ser una institución meramente familiar, uara constituir, 

una verdadera fu~ci6n !>Úh1ica, sujeta a normas rigidamente imperati 

vas". ( 9) 

El Código Civil vigente en su artículo 449 define a la tutela_ 

al señi.:clar e.i. objeto que le atribuye, el cual es "la guarda. de la -

?ersona y bienes de los que no estanño suje+os a la uatria uotAstad 

tienen inc;arn:widaó. na.t·o.J.rA.l y legal, o solan·ente la segund8., UP:r'A gE_ 

bernarse !lO'.r' sí misrios. La tutela !>Uede tambi.én tener nor ob,]eto la 

renresentaci6n ~nterina del incauaz en los casos esneci~les que se

ñale la ley". Así tarnbien, el artículo 452 establee e en forrr:fl <iP.fi

ni ti va que: "La tutela es un cargo de interés !Jliblico del que nr;dic 

uuede eximirse, sino por causa legitima". 

Nuestro Código Civil. reconoce tres el.ases de Tutela: La testa-

(8) RAFAEL ROJINA VILLEGAS.- Obra citada.- Pág. 11. 

( 9) BENJ AYIN FLORES BAR.RUETA • .;. Lecciones de Primer Curso de Derecho 
Civil.- Pág. 442 
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mentaria, la· legitima y la dativa. 

Conocémos por tutela testamentari.e, aquella en que la personR_ 

que ocupa el cargo de tutor, ha venido en virtud de su designación_ 

-oor testa.'!!ento. De la cl.P..sificaci6n antes señalada se ha dHdO 'Pre-

fe::-encia al ttitor nombrado nor testa.mento, en razón de que es una -

consecuencia del derecho de la ~atria potestad. Esto se exulica te

niendo en cuenta que el objeto de 111 tutela es en est:e caso la pro

tección del hijo: co~o los nadres tienen interés en el bienestar de 

los hijos, nombran C0"10 tutores a las nersonas que ellos conocen y_ 

no a extraños, ub+eniendose así, la elección más acertAda en benef_i. 

cio del ~enor. 

A f~ltR. J.e la -t:utel.R. +estamentaria, en orden de imnortancia le 

corrcsronderá el segündo lugar a la tutela legítima, que es aquella 

en r'.uc lP- :icrsona a d"!sempeñar el cargo de T.utor es llamado o desi_g 

nado por el ~rc~io Código, en razón a su determinado grado de nAre~ 

tesco con el tutelado. 

Con0c6~os !'cr i;1:tele. d~t"i va aquella en que el tutor, al no ha

ber ,.,ers".'!'la desi gnP.da en ::estament'J, o llanrnde. nor lA ley, es áesi_e· 

n:>.cl·J :ior el ".1enor si :'A c:vn,-rlió dieciseis años o nor el <Tuez de lo_ 

Fmnilir:tr. Es+.s +utela ocu.l'.'a el t:ercer lug<:>.r en el orden de nrela-

ci6n nue ~A. estnblf>cido el 06d1go Civil. 

Co.,.,c ;rA. se ·esbozó, l:=t tutela testamentarifl es aquella insi;itu_! 

da a tra•1és ciP un tes+:J.!riento de nui enes se enuuent:re.n t·Acul t:>.dos -

uor la ley, para que fu .. "lci.cno resuecto a los menores o incHnaci t-a-

dos, Hemos dicho +.aMbien que el derecho de nombra.rlo es una prerro

gativa de la pat:-ia. notGs+:nd, por lo que s6lo corresponde rd. cp•e -

tiene el e~ercicio áe dsta. 

El fltH: ejerza .La r.atria !JOtr~stad tlehe derecho, aur101.'P. sea me

nor de edad, a nombrar tutor en su testamento pnra aquellos sobre -

quien la ejerza, con inclus1dn del hi~o n6otumo. Este derAcho se ªE 
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tiende para el asce~diente que sobreviva, de los dos que en cada -

grado deben ejercer l>' patria "flOtestad, coní'orme a lo dispuesto en_ 

el articulo 414 del Código Civil. 

Existe una entera confinnza en la designación del tutor testa

m entP.ri o, t0da vez que el nombr?.miento tiene por efecto excluir a -

los abuelos del ejercicio de la patria potestad, buscando la mejor_ 

~rotección del hijo. 

El princiuio general consistente en que lA. tutela tt!~tamenta-

ria excluye del ejercicio de la patria pot~stad a los de~ás aseen-

dientes, tiene su excepción en el caso de que los ascendientes ex-

e luidos ea+.uvieren incapacitados o ausen+.es, de+.errr:inándose que la_ 

ti_1tela cesará cur.mdo cese el i:cpcdimen·~o o se presen-t;en los aseen-

dientes,· a n0 ser que el testador uxnresPmente dis~onga que conti-

m~e lr1 +.u tela. En efec+,o, la lt::y P:r.evá el supuesto de u.ue el nombr_'.! 

m~_.,!'"\·o cel t.'.Jtor +.i:s-t·?-~entario hecho n0r el ranre o uor la mndre, ~ 

oedezca 8 lr> c1.rcunstr.nciFI de que los que debierPn ejercer lf1 pa--

tri:·1 T'lrites+p.d est~n üin:iedidos 1"etr.1JOrR1mente o anse!ltes. 

L::> i;.ut.P !.;-> -r.,.s-ta~.ent.<•ria +i•;!'W lugax ta:nbien resr.ec:+o de l.oe in 

dividu'.:ls suje+os P. interdicc'i.611. por incapacidad intelec;tnn.l, en es

te ~pso eL n8dre que ejerza la -t-utela, nocir! hRCPr el nombramiento_ 

s:i.. lri ,.,.,,,a.:::-e hR fPllecido '.J no puede legalmente ejercerla. Sin embP-;.!' 

P,O, l" l".aá.rP. en su caso, .,.,odrá hRcer el nombramiento de que se tra

tP. .• 

Al int:eruretA.rse la voluntnd del autor del testamento, se de-

te~ina ¡iue cuF1nao se nom'-ren vPrios tutores R un menor, no "flOdrán_ 

tod0s ellos entrar al misr.io tiem,..,o al ejercicio de su C8.r¡;o, aten-

di.ende al nrincinio ·general de la unidnrl tut:ehir estCJblecido oor la. 

ley, sino más bien desem!Jefl.A.rá 111 tutela. el nombrFtdo en nrimer lu-

p:n.r, sus·t;i tuyendo Fl éste los demás nor el or·aen de su nombrniniento, 

en 10~1 en.sos dP. mueri:e, incanacidad, excusa o remoción. Sin embar--
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go, cuando sea el testador quien exprese el orden en que los tuto-

res deben sustituirse nara el desempeño de lR tutela, se estará a -

lo dispuesto. 

Hemos dicho que las disposiciones que contiene la institución 

de la tutela, son de orden ~úblico, y siendo ~rincipio de derecho -

que estas disnosiciones no deben alterarse o modificarse por la vo

luntad de los particulares; es claro que la fRcultad del testador -

de im~oner reglas, limitAciones y condiciones para la administra--

ción de la tutela, no es absoluta, toda vez que si el juez las esti 

~a da..~osas a los menores o incanacitados, oyendo el parecer del tu

tor podrá disnensarlas o modificArlas. 

Realizanao el análisis de los caracteres que ~resenta la tute

la testamºentaria, concluimos que lA. intenci6n. del legislador ha si

do l:>. de resl"'etar la. voluntad de quien teniendo el derecho de ejer

ci. tar la n;;itria potestad, a su vez tiene la facultad que les confi.!!. 

re lR lfly cie áisnoner pnra después de su fall('!Cimiento a 18. persona 

que renresente y nroteja Rl inca.,,ncitado. 

:cor otrR nR.rte! el legislador previó efica:z.ment~ ln manera de_ 

élue se l)rotejR al incanacitaáo, creando !>ara ello la tutela legíti·· 

rna, que tiene Lug~r por disnosición de la ley y se aplica en los si 

guientes casos: 

a) 1\ los menores que no tienen quien eje'rza la pF>triA. l)Otest:ad so-

bre ellos y no existe tutor testamentario, o cuando deba nombrarse_ 

tut0r "'ºr cnv.sP de divorcio. 

b) A. los dementes, idiotae.•, imbi1;ciles, ebrios, sordomudos y 1os que 

abusan de las drogns enervantes. 

e). A. loa menores abnndonRdoa y A los aco¡:idos por alguna nersona o 

depositados en establecimientos de beneficiencia. 

En el nrimer caso corresnonde a los hermnnos, de preferencia -

a los qui'! lo sean por ambas líneas, el ejercicio de la tutela., y s6 
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lo por falta o incP-~acidad de los herrnrulos, a los otros co1ateral.es 

dentro del cuarto grado. 

Cuando hP.y vfl.rios parientes del mismo grRci.o el Juez de 1o Pam_! 

liar debe elegir entre ellos al que parezca más apto p?.ra el cargo 

pero si el menor ha cum~lido dieciseis años, él debe hacer la elec

ción. 

Refiriéndonos al segundo caso, la tutela se ejercerá en los si 

guientes términos: El marido es el tutor legitimo y forzoso de su 

mujer y ésta lo es de su marido; l~s hijos mayores de edad lo son 

de su padre o mA.dre viudos; los pAá.res son de derecho i;utores cie -

sus hijos, o~lteros o viudos, cuRndo éstos no tengan hijos que pue

dan desempeñar l?. tutela, debi~ndose poner de acuerdo res:-eci:o a -

quien de los tlos ejercerá el careo; 1os abuelos, hermanos y de!'l~S -

colP.terales del inc2!'e.citado, serán llamados a desemP.eiiar la tutela 

suces::.vamente, obserV"ándose en su caso lo disnuesto en el ar+íc1;1.o 

4b4 del Código Civil. 

En cuanto a los expósitos, la ley sefíala que la tutela se eje_r. 

cerá por la oersona que los haya acogido, c_¡uien tendrá las obliga-

ciones, facul.·tades y restricciones est?blecidas para los óel':'áE tut2_ 

res. 

La tutela dativa tieone lugar cuando no hay tutor testament'lrio 

ni legitimo, o cu?ndo el tutor testamentario está temporr-lmente im

pedido para ejercer el careo y no hay ningún pariente de los ciesig

nados en el articulo 4b3 del Código de la materia. 

La tutela nara asuntos judiciales del menor de euad emancipado 

sie~nre será dativa. 

El tutor d:::i.t;ivo puede ser designado por el menor si hP. cumpli

do dieciseis años, debiéndose confi:rmar esa designación por el Juez 

de lo FruTiiliar; si el juez no anrueba el norrbramiento hecho nor el_ 

menor, o éste no ha cumplido la edad requerida para el efecto, el -
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proyio juez designará a una persona de las que figu.r"l.Il en la lista 

fo:nnada cada año '!JOr el Consejo Local de ~utelas. 

También tiene lugar la tutela dativa cua.~do el menor de edad_ 

no está sujet.o a la 'Patria potestad, ni ?. tutela testa'.!lentnria o -

legíti~a, aunque no tenga bienes, tenienci.o en este caso por objeto 

que el :·enor reciba la educaci6n debida. Este tutor debe ser nom_

brado a -,..et;ici6n del Consejo Local de Tutelas, del r'inisterio Pú-

blico, del '.!lismo :nenor, y aún de oficio '!JOT el juez. 

La tutela dativa nuede desem'!leñarse, en el caso antes citado: 

:Por el Presidente l'unicinal de l,:i. l.ocR.lida.d del ci.or.:icilio del me-

nor o cual(!uier Reei-dor del R.yuntamiento; por las uersomts que de

se~ueñen 18 autoridad administrativa; por los 'Profesores oficiales 

de instrucción del h1gF!.r donde viva el 'T:eno::-; nor los miembros de_ 

lP.s juntas de beneficiencia :-iú.blica o '.'rivada a_ue disfruten sueldo 

del.Erar~o; y, uor los airectores de estableci~ientos de benefi--

ciencia rública. 

El tutor tiene, res~ecto del menor o incanacitado, las ~ismas 

facultades o.u"' los ascendientes ó.e éste, ejerciendo sobre el tu+,e

lado el r.a:/or tiro de interferencia sobre su ners-::>na, conducta, a.s 

t,ivida•i jurídic?. y -r:atri";'on'o; sin e~bargo, no debe extralimitarse 

en su facuJ_+p_(i norn_ue :•;.ede ser re~ovido de su cargo, netici6n que 

,uede hacer el curador, los pArientes del incaracitado o el Conse

j0 Local üe '!',,telas. 

La ~ersons no~br?da n0rr. ejercer la tutela, deberá tene~ cieE 

tas cualidades de a~titud, de honestidad e indenendencia para po-

der desem?eñar de manera eficiente el encargo que se le confiere,_ 

debiendo llenar una serie de req·.üsitos; unos de til)O naturP-1 como 

es lf.l. edad y otros de tino legal, cor:'.o es el no haber sido conden~ 

do por delitos contrk la nro~iedad; todos ellos con la finalidad -

de proteger al pu~ilo. 
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Nuestro Código Civil en su ar+!culo 503 nos aefüüa las :perao.-

nas que se encuentran incRpacitadas para ejercer el cargo de +utor, 

alin cuando lo deseen, siendo éstas las siguientes: "Los menores de...:. 

edad; los mEJ;rores de edad que se encuentren bajo tutela; las que ha 

yan sido removidas de otra tutela ~or hRberse conducido mal, ya sea 

respecto de la nersona, ya sea resnecto de la administraci6n de los 

bi.enes del incn!lacitado; las que por sentencia que cause ejecutoria., 

hayan sido condenRda~ a lA ~rivRci6n de es+e cargo o a lR inhabili

taci 6n para obtenerlo; la que haya.sido condenada ~or robo, abuso -

de confi~nzn, estafa, fraude o nor delitos contra la honest~d?.a; -

las que no tengan of·icio o modo de vivir conocido o seRU notoriame;!! 

te de mal.a conducta; las que al deferirse la tutelA., tengRn nlei +.o_ 

pendien+,e cori e.L inc::i.oacitado; ]as deudoras del inc~·.nP.citro.do, en -

cantidad considerable 1 a juicio del ,juez, a no ser que e1 que no!l"-

bre tutor testP:-·entario lü ha~·a hecho con conocimieni:o O.e ln deuda, 

declarándolo así e:<.nresamente al hacer el nombramiento; los ,jueces, 

magis-r.rados y demás funciona.ríos o empleados de la admin"::i"rci.ci6n -

de justicia; la que no esté domicilj fl.da en el lugar er riue deba e-

j erce rse la -r.ut:ela; los emnJ.e<>dos públicos de Hacienda, que nor ra

zón de su des+,ino teng8n ln r&S"!")OnsP.bilidad ::iecuni:<,riu nc"tual, o la 

hayan tenido y no 1'3. hubieren cubierto; la que :;adezca enfermedad 

cr6nicR. contR,;p.osa; y, las ae:r.ás a 01.üenes lo prohiba lri ley". 

Pero puede suceder que dichas incauacidades sobrevengRn culll'.ldo 

ya el tutor est-é desempeñAndo el. cargo, nues-tra legislación enu.'llern 

ciertas causas por las cuales pueden ser se)'aradas las T'er.;;onns uJ)_ 

la tutela, y éstas son: "Las 11ue sin haber ca.usionado su 1m·1nejo, -

conforme a lA. ley, ejerzan la administración de la. tut:ela; las que_ 

se conduzcan mal en el desemperlo de lfl tutela, :va sea r"'srec-:-o de -

l.n T)ersona, ya res-recto de la a.dministrA.Ci6n de· los bienes del inc3 

pacitado; los tutores que no rindan sus cuentas dentro üel térm:;.no_ 
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fijado por el articulo 590 del C6digo Civil; el tutor que contraiga 

o pretendH contraer m1'ltrimonio con la persona que está bajo su gua_! 

dR; el tutor que permi:inezca ausente -por má.s de seis meses del lugar 

en que debe desemneñarse la tutela; y las comprendidas en el artic~ 

lo 503 del mismo ordena~iento, desde que sobrevenga o se averigt\e -

su incA.uacidad". 

La ley señala que la tutela es un cargo de interés ~úblico del 

que mi.die puede eximirse, pero ésta -puede ser demnsindo '[)esada para 

quien tiene que desempeñRrla; por lo que nueden excusarse de ser t!: 

tores: "Los empleados y funcionarios :públicos; los militares en se.r 

vicio activo; los' 'que tengan bajo su patria "l)Otestad tres o más des 

cendientes; los que fueren pobres, que no puednn atender a la tute

la sin menoscabo de su subsistencia; los que T)Or el mal estado hR':J_i 

tual de su salud, o ~or su rudeza e ignorancia, no pueden atender -

debidamente s. la tutela; los que tengan sesenta años cumplidos; los 

f1Ue tengr1n a su cargo otra tutela o curaduría: y, los que por su i

nexneriencia· en los negocios o por ca.usa grP.ve, a juicio del Juez,_ 

no esi;én en A:riti tud de desemneriar convenientemente la tutelA.". 

JI.hora bien, se ha establecido que lA. uersonA. que +.eng<l. alguna_ 

excusa de lA.S !T.encion:0 dA.s anteriormente, debe hacPrlFi. v111.er, o se -

tenürá l)Or ren1;nciada. r.1ientras que el juez califica la excusa o i,!!! 

pedimen'to, se nombrará un tutor interino, a tin de evitar que el m~ 

nor o incR:pacitado sufra perjuicios en su persona o bienes. 

En1mciFt.re'."0s a continuación y de conformidad con lo y.irevisto 

:por nuest.rR. ley, le.s causP.'3 de la extinción de lA. tutela. Estas pu~ 

den ser :ior muerte del punilo o "l)Or que desa11a.rezca su i.ncanHcidud, 

notándose que és-1'.A.s causas de exi;inción son comunes a. todos los in

c A.TJF.lCi tFJdos somei;idos a la tutela. 'rambién se extingue la tutela -

cuando el inc<i.pacitado entra a ln pn.tria potestad, -por reconocimie_!! 

to o adopción; advirtiéndose que co·t.n. forma de extinc'ión es nrivat,i 
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va sólo para la tutela de los menores en virtud del principio sus-~ 

tentado por la ley, de que la patria potestad excluye a la tutela. 

Es menester hacer resaltar J.a evidencia de que las causas de -

extinción de J.a tutela referidas con anteJ.aci6n, sólo comprende~ a_ 

la persona de los incanacitados, y que si no mencionrunos las causas 

de extinción deriva.das de la persona del "tutor, como se establecía_ 

eri nuestra legislación !lrecedente, es porque el. Código Civil vigen

te determina que en el caso d~ que :por cual.nuier motivo faltare el_ 

tutor, éste evento no extingue la tutela, sino que será reemplazaao 

por otre>, con el fin de que rio se le ocasionen perjuicios al. tutelE: 

do. 

Con l·elaci6n a la tutela misma, se hAce neces"l.ria la interven

ción de otruf:: i:iujetos que cumulen func·.i.ones especiales, tales son -

los curadores, los Consejos Loc:'l.les de Tutelas y los Jueces Punila

res, por lo que enseguida procederemos al estudio de 10s urim~ros. 

LA CURA"'ELA.- En lFt legislación mexi~ana, la institución de lA_ cur~ 

i;ela tuvo su inspiración en diversas legislaciones, princin~·lmente_ 

de la romAna, la francesa y 11?. espafi.ola; aprov"'!chánciose do ellas lo 

que podría e.daptarse a nuestras costumbres. Advirtiéndose que ae:.ode 

el Códige> Civil de 1870, se han venido reproduciendo los linei:v~hon

tos sobre J.a. tnate1·ia hasta nuestro Código actuP.l, salvo pequenas mo 

dificaciones que le han hecho. 

En efecto, el afán de los legisladores por asegurar en curi.n+;o_ 

sea posible la educación e intereses o sola~ente estos últimos, de 

las personas sujetas a la +.utela, ha hecho en todo tiempo fij8r la 

atención sobre la conveniencia y aún necesidad de erigir al lado de 

la nersona del tutor·, otra igualmente protectora, nara que por el -

concurso de flmbas, queden menos exnuestos a omisi one-s y negligen--

cias los deberes cuyo cum1Jlimien1:0 les está confiado. Es+.a idea se 
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encuentra en la legislación romRna., aunque muy poco clarP. y defini

da, refiriéndose más.bien a la sustitución del tutor por. el curador, 

que al concurso de ambas en favor del menor o incn~acitado. 

"Es el Código Francés el Primero a .rnien verdaderamente se de

be la creación de una gara.~tía más que la que ~odía proporcionar la 

tutela, en favor de lR persona e intereses del sujeto a ella. Si en 

el antiguo Derecho, el cur?..dor de que ha.blámos no intervenía sino -

fAlt~~do el tutor !lOr excusa, por remoción o por oposición de inte

reses entre él y el "!'U!'ilo ,. la ley frRncesa .Lo establece de una ma

nera TlermAnente y !JOr el s6lo hecho de e:•istir la tutela, atribu:vé.n 

dole faculta.des que, como en su onortunidari veremos, pertenecen u-

nas a l"era vigilancia. de lf\ conductR. del ·r.utor, y otras a protec--

ción direct;a y decidida en f::wor o.el S'.:jet:o a tutela y en contra de 

aquél". ( 10) 

En ninguno de los ordenwnient.os civiles de 1870, 1854 ~' 1925,_ 

se h~ dado el conce~to de ln instit.uci6n de la curP.duría. RicRrdo -

Cout.o di.ce: "El curAdor viene a ser un fiscal de lR t:utela, y corno_ 

tal, t:i,_me el más ~stricto deber O.e dar ;:¡nrte al juez. de todos los_ 

actos que le ne.rezc2ri d"!svent11.josos o nerjudiciales r>R.ra los inter.!:_ 

ses ~el tutoreado, ~fin de que provea su remedio". (11) 

Hay que hacer hincapié en que la curatela es una insti tuci6n 

que tiende a hAcer más efectiva ln protección de los incnnaces; to

da vez que nuestrn la~islaci6n ha considerado que a fin de que se -

garanticen debidA."'lf'l::\-t:e los intereses de loa tutelndos, se le nombre 

un curador, dado que se te·r.!a que el tutor no -podría desempefiar su!'! 

("!") ~.r.T7'F':N VERD;r;;c,,- "Prjr~r.:i:pion de Dcrech0 Civj.l J\lexicn.no.
momo V.- Paen. 216 y 217. 

(l.l) RlCAHDO COU'l'O.- Dorocho Cltvil !h:ixionno.- 'T'orno III.
Págs. 5 y 6. 
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te, por lo que era necesario que al lado de éste, existiera una pe.! 

sena que vigilara su actuación. En consecuencia, la finalidad pri-

mordial del curador es la vigilencia de los tutores. 

Sin embargo, la función del curador no se limita única.'1'!ente ·a_ 

la vigilA.ncia de los actos del tutor durante st1 encqrgo, sino com-

pletamente de las 'funciones de és+e. Perná.'1.dez Clérigo O!Jina que -

"no debe !'1e.ntenerse la dualidad de las instituciones de lA tutelA. ".! 

de la curatela; todA. yez que si bien es cierto no se nueden cop.i·un

dir ni rerularse de modo idéntico, .ambas inPt:itucione.s nertenecen a 

una sólH y mis:!:a. que es la tutela, siendo que 11'1. distinción exi:2'te!! 

te podía Allanarse y envolverse en un sólo concei;to de tutel<i". ( 12) 

En nuestra o:oinión, consi·deramos que lo sefmlado por el au+oy 

an-t:es mencionado, es :incorrecto, yri. que el curador es un órgano in

denendiente que justifica su existenci? al lado de lP institución -

de la tutela, )'.'')T lo que no es uosi. ble que se le funda e'" un A s0J. ?.., 

dado n_ue ""erder:Ca su caráct.er esencial, su intervención y finH.lidP.d 

!Jara la cual fué creada: I,A. de vigilar al tutor y poner en c -;:i'.Jci-

:niento del juez las irre¡!,'.Ularidades que cometa, defenciiendo "1demás_ 

los derec~oe de l~s incaT"acitados y que se encontrHren en onosición 

con los del tutor. 

Rafa.el De Pi.na dice que, algunos autores duden de ln. utilidad_ 

de la curP.tela; .sin embargo, onina que debe estimP.rse como una nie

za iMPrescindible del sistemri tutelar. (13) 

En resúrren, la finnlidad nrimordiFJl de ln institución es, a2. -

igual que lH de lRS insti tuci'Jnes de li; !!A tria notestRÜ y de la tu

tela, la nrotección y renresentaci6n de los inCRnaces en {!Pneral, -

que los sitúe en igu~les ~osibilitlndes de narticipar er. el plAno S'J 

(12) LUIS PERN<\NDF:Z DE CLERIGO.- Derecho de Fnmilin en ln I.ee,isln
r.J.6n co::::parndn. 

( 13) RAFAEL DE PIHA.- Obra citada.- Vol. I.- Pdg. 396. 
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cia1. Sin e~b~rgo, en 1o que se refiere a la func16n de re~resenta

ci6n, ~sta, como dijimos, ae presen~a solamente cuando defiende los 

derechos de los incapacitados, en juicio o fuera de él, en el caso_ 

de que estén en oposición con los del tutor. 

Corno una de las carácteristicas, entre otras, que tiene la in~ 

titución. de la curatel.a, señalPremos que su funcionamiento es simu_! 

táneo con eJ. de le tutela, sirviendo de coadyuvante -par8. el .común -

objetivo; sin embargo, se diferencia de aquella en que en términos_ 

generaJ.es, se ~resenta en una for~a especial tendiente a ln protec

ción ds los inca~acitados, vigilg.ndo que no se cometnn irregularid~ 

des en el desempeño de la tutela, que pued1'U'l trAducirse en demérito 

de l~ economía o ~ersona del pU?ilo. Este propósito de ln institu-

ci6~ ~Bmci~n se presenta cuando, obrRndo el tutor dentro de las noE 

mns as estricto ~erecho, su cesemneño sea suceptible dé envolver -

pe:::·j•.::..icj.os p::i.ra e.l. incapaz a ;.uien repr1:1sen-ta.. 

:Sn cupnt:o e>.l funcionam:ient0 de la curatela, partirémos de 111. 

fi.nalidnd !Jrr~. l"t CUB.1. fué creada, Como ya dij!nos anteriormente., 

e-:; ~.;na figurt>. inherente "'- l." -l;utela, debe existir en 'todos y en ca

d"< uno de los CA.sos en que ".parezca, trRtándoee de tutela test.amen

-':'''!::ri<>, legíi;i:::¡-- o dB.+.ivn; ~~miándose la excepción en los casos de -

lB +,u-tel<> de los e:-.n6si+.os y de l.os inc<>-oaces que (;areZCRn de bie

::.es pr:>rP ad:cinis+,rar. 

Ln r=".Z~n de ser de eatA. ob1.igaci6n a favor de todos los indivi:, 

duos sujetos a tutela, es por el_pa.pel tl'!n imuortnnte que desempeña 

e 1 curador en l.os casos en que el. +:utor administre bienes, a virtud 

de que ejerza 1~ vig:Ll2ncia de los actos del tutor que se desempeñe 

como a&-ni::istrudor en. los intereses del tutel.ado. Es pulís una cond,i 

ci6n el. :-.::.'."'.'.bra!:'.ien+:o del curRdor, sin el cunl no se puede en+,rar al. 

ejercic:.::; de la tute::.a. i\horn "bien, el legisl.acior, dt~dn la evolu-

ci6n soc:!.a.1. de nuea~ra époc::.a, previ.6 algunos aspectos que fueron o-
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mi ti dos por las J.egialaciones anteriores en la imposición de le. ne

cesidad del nombra.miento de un curador interino en los casos si---

guientes: 

I.- Siempre qua se nombre aJ. menor tutor interino; 

II.- En los casos de oposición de intereses entre inca~aces sujetos 

a lR misma tutela; y 

III,- En los casos de irnuedimento, separación o excusa del nombrado, 

mientras se decide el pun+,o, nombrándose lue¡:.o que se decida, nuevo 

curador con arreglo a derecho. (14) 

Es claro que estas modalidades, que fueron introducidRs en ~

nuestra legislA.ci6n vigente, son una garantía más con relación a -

los intez eses del inca'!)EtCi tado, p.:ira el cuidado de su persona y aci

ministraci6n de su ~atrimonio, por lo que consideramos acertada la 

innovación que el legislador hizo de nombrar curador interino en -

los casos anotados. 

Como consecuencia directa de que el cargo de curPdor, al igual 

que el de tutor, es obligatorio, es evidente que regirán p~ra esta 

institución que nos ocuua, los mismos impedimentos y excusas que se 

aplicarían al cargo de tutor, puesto que no se explicaría que estu

vieran some+.idns Pmbe.s inst.i tuc:i ones · on cuan+o a su fu.."lcionarniento_ 

a princi~ios distintos; por lo que es conveniente remitirnos u lo -

que expusimos co.n relación R la tutela, cuando tratámos sobre est.e 

punto. 

Sin embargo., además de los impedimentos r¡ue se señalan p"'.ra el 

ca.~go dB" tutor, se advierte que existe otro, der2vado de las rela-

ciones de parentesco que tengRn entre si el curador y el tutor, en~ 

cualr¡ttier grado de l:o. linea recta o dentro del cuarto en la. colate

ral. Esto tiene su razón de ser, porque el curador llevaría a cubo_ 

(14) RAFAEL DE PINA.- Obra citada.- Pág. 396. 
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de una manera conveniente la función que se le hubiere conferido si 

no tiene lazos de consanguinidad que lo unan al tutor. 

A.hora bien, del anterior impedimento se deriva una controver-

sia que surge en el caso de que la r.utela se terminara con relación 

al tutor, y es si el nuevo nombre.miento de tutor, es insubsistente_ 

si tiene' lazos de parentesco de los que prohibe la ley, con el cur~ 

dor que quedó en su ejercicio. En efecto, como queda el curCJ.dor en_ 

funciones antes de ~ue se nombre al tutor substituto, previamente -

puede evitarse que éste sea una persona que tenga lazos de parente~ 

co con el curador, en los grados que prohibe la ley; en caso O.e que 

no se evite, claro es que quedará insubsistente el nombramiento he

cho a favor del tutor. Pero la solución anotada no sería 1::. misma -

cua..'1.do el -testador que tenia derecho desigaó al nuevo tutor, porque 

en tal caso se le dar:S. preferencia al nom·oramiento de mayor impor

tancia, siéndolo el que se hubiere designado por la volunt~d del -

tes-t:ndor. ( 15) 

For otra pr.rte, existe también un impedimen~o p8ra el tutor -

que no es aplicRbli~ al curndor; se "lresenta pare. el p:;-imero en el -

caso de que no 1JUeue comprar ni ?.rrendar los bienes del incapACi ta

do, ¡U. aceptar ;¡ara si la cesión de algún derecho o crédito en con

tra del tu.toreado. Para el curador no existe esta prohibición, por 

que no administra bienes de la tutela. 

Del principio que expresa que el cargo de curador es inherente 

al de tutor y que ambos son de CRrácter obligatorio, resulta que t~ 

das las ~ersonas que tengn.!'.l. derec.ho a nombrar tutor, l.o tendrán pa

ra nombrar curador, 

r«encionaremos a continuFJ.ci6n los derechos conferidos al cargo_ 

de curador. En 1)rimer término se es+.?.blece que tiene derecho a ser_ 

(15) RIC~RDO cou~o.- Obra citada.- Fags. 175 y 176. 
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re1evado de su encargo, una vez que trtinscurran diez años en el e-

jercicio de éste; considerándose justa esta medida, puesto que los_ 

motivos que dieron lugPr a su nombramiento son de naturFlleza distiB 

ta a 1os que surgen p~ra el nombramiento del tutor. 

Al +.omRrse en cuenta el principio deli.vado de la Constitución_ 

Política de los Es+ados Unidos r.~exicruios, de que nadie podrá ser o

bligado a prestar servicios personP.ies sin su justa retribución, el 

Código de la mateli.a estqblece en su art!culo 630 lo siguiente: "En 

los casos en que conforme a este c~digo tenga que intervenir el cu

rador, cobr~rá el honorario que señala el arancel a los procurado-

res, sin que por ningún otro motj_vo pueda pretender m~.yor retribu-

cion. Si hiciere algunos gastos en el desempeño de su cargo se le -

pPgarM'' • 

Nuestro Código Civil es muy preciso El señalar las obligr:cio-

nes del curador en el desempeño de su encargo, y así nos dice que -

e 1 curador está obligado: 

I .- A ci.efender los derechos del inca-::iacitado, en juicio o fuerr>. de_ 

él, exc~usivrunent.e en el caso de que estén en oposición con los del 

tutor; 

II.- A vigilar la conduct;"L del tutor y rioner en conocimien<-o éiel -

juez +,odo aquello que considere -::ue puede ser dañoso nl inc8paci ta

do; 

III·- A dar aviso al juez p8ra ~ue se haga el nombramiento de tutor 

cuando éste falT.are o abandonare la tutela; 

IV.- A cumplir las de~ás obligaciones que la ley señala. 

PlencionRremos a continuRci6n lRs demá.5 oblig>'ciones que el cu

rador tiene el deber de cumplir, las cuales expresamente se contie

nen en diversos nrecentos legales del C6digo Civil vigente, siendo_ 

estas lR.s siguientes: 

1. - Emi +ir su opinión en los ca.sos que lR ley mP..nda que se le dé a.u 
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diencia (l\.rts. 479, 521, 523, 527, 541, 582, 587, 598). 

2 .- F'ormul:oir ueciir.iento de aumento o dis::;inuci6n de las garnn+.:!as .2 

torga.das por el tutor para asegurar el rnP..nejo de su cargo ( l\.rt:!culo 

529). 

3.- Dar su parecer en algunos ac+os de adr.iinis+r2ci6n del tutor in

terino nombrado, ~~entras otorga la garantía el tutor definitivo -

( Art. 5~2). 

4 .- Promover iní'or.na.ci6n de supervivenci?. e idoneidad de los í'iado

res ci.P.dos ":JOr el tu-t:or, al presentar éste su cuenta anu'l.l o cu<>,n<io_ 

lP es•ir::e conveniente, y vigil?.r el es•aao de lPs fincas hipoi:ecA.-.

das por el tu+or o de los bienes en+re~ados en prenda avisando al_ 

juez de los deterioros o menoscabos que en ellos huniere, con el o~ 

jeto de r:i_uE' se exija al tutor :i_ue mejore su gR.rrL"l.t:I'.:. (Artículos 53.3 

y 534). 

5 .- In-t-er·enir en la elabore.ción del invent:=trio que el tutor formu

le, 'lSÍ como e .. le.s modificaciones que se le hicieren posterionnen

te ( -1.rts. 537 frac. III y 551). 

6 .- Ocurrir ~ .. -L ac"':o de reconocimiento de es-t:ado del individuo suje

to a in+erd:..cci6~-, (.l\.r-t:. 546). 

7 .- Pedir que se listen los inventarios de 'cienr::s que se h\;,.bieren _g, 

::'.itid.o ( .l\rt. 553). 

t..- Dar su conformid2ci. :c"r"' lr vent::. o gr-'vt'h:en <ie los bienes inmu~ 

bles, de los derechos enexos a ellos y de los muebles preciosos, -

por c?.usn. de absolutn necesidn.d o evid• nte utiliC.Pd del menor; pnra 

que el tutor pueda !:Peerse pr!go de los créditos en contra del tute

lado y para 8.rrendP~.iont:os por m,':s de cinco años de los bienes del_ 

incnnncit2.do ( •'.rts. 561, :;71 ~73). 

9.- Fro:::over el nombrPmiento de tcu1;or iltterino Pnt-:· ol juez, pr>ra -

'!UO rerrnsent;e n ln mujer intordicto. n ln. tutel<:>. del espooo, cu:-i.ndo 

tenga qu<.i quE:rollr>.rtw o donumdnrlo ¡i::i.rn. nsogi1rnr OUfJ derechos vio:J.,Q. 
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dos o amenazados (Art. 581 frac. II). 

10.- Pedir la remoción del tutor que maltrate ~ actue con negligen

cia en los cuidados debidos a1 incapacitado o dé mhl.a administra--

ci6n de sus bienes (Art. 584). 

Debemos indicar,. que se establece corio sanción pare. el curador 

que no cumpla con los deberes señalados a.nterior::iente, la de respog 

der por los da..~os y perjuicios c;_ue le resul.ten al incapacitado. 

Para finalizar, como ya dij!mos anteriormente, la cur~tela es_ 

una función inherente a la tute1a, ·por lo que debe terminar cuP.ndo_ 

cese ésta; sin embargo, esto se entiende al extinguirse la tutela -

com?letamente, es decir, de modo absoluto, que es el caso de extin

ción con relación al tutelado, dado que si la tutela termina con re 

lación al tutor, no exis+.e r?.zón de que el cur2dor deje de desempe

ñ~r la función que le ha sid0 coni:erida. 

Con base en lo anter:i or, podemos a:firmar que las cp.usas de ex

tinción de l~ tutela lo son igualmente para l~ curP.tela, siendo 6s

t as 12.s siguientes: Por n:uerte del pupilo; porc;_ue desaIJarezcn. su in 

c apacida:d; y, cuF.nc'o el incena.ci tacto entre a la P"'triF potestad, ya 

sea por reconocimiento o adopción. 
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EREAMBULO.- A fin de ser lo más congruente posible en el tratamien 

to del tema que he escogido como Tesis, deseo asomanne un uoco a -

los dife.rentes ordenamientos jurídicos, que en una u otra forma han 

servido al nuest:ro, ya enriqueciendolo esencialmente, o ya coní·or-

mando distingos que le procuran originalidad en algunos casos, o -

bien, puntos de diferencia. Dentro de estos diversos ordenamientos_ 

jurídicos, desda luego, haré mención al enfoque que daba el Derecho 

Romano· de las instituciones que motivan este traba.jo, por ser el o

rigen y punto de partida de todo el Derecho en general; al enfoque_ 

que dñ el Derecho Francés; al que dá. el Derecho Chileno; y finalme_!! 

te, ~;xnondre una visión somera del Derecho J',<oderno. 

LA PA'PRIA. PO'PESry'A.D EN EI, DERECHO ROJ\'ANO .- Las primeras luces y ra~ 

gos de la im1tituci6n de la patria potestad! ·tal. cuF.1.l nos llega a -

nuoatro dorecho, las encontramos entre los nueblos Galos, Hebreos,_ 
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Persas y en general en todos aquellos pueblos en que se practicó el 

régimen patriarcal, o sea, en aquellas agrunaciones en las que dni

carne~te anarecía la imágen del paare, borrando ante la sociedad y -

ante intereses ajenos, la condición de la madre, a la cual tan sólo 

le eran propios los argumentos de la crianza y de la educación. Só

lo el puoblo Gálato carecía de- esta irnuortante organización, 

Ahora bien, nara hablar de la pat.ria pot.estad finc<'lndO como su 

antecedente más remoto al Derecho Romano, debemos atender en éste a 

la institución que sometía a las personas a la autoridad ~aternal ~ 

nicamente. La potestad paternal, como consecuencia de la organiza-

ci6n esencialmente militar y guerrera del pueblo romano, hacía que_ 

e 1 jefe de familia, quien la ejercía siempre y en todo momento, tu

viera un ?'JOder único sobre todos los que estaban sujetos a él. La -

fa~ilia se concentraba en su jefe. 

Los jurisconsultos romanos bien supieron distinguir que lapo

tes T. ad paternal no era como "la autoridad del señor", una insti tti-

ci6n de gentes, sino una institución de derecho civil y que no po-

día ejercerse más que por un ciudadano romano, sobre un hijo ta.m--

bien romano. 

El poder del uadre sobre los hijos era absoluto e ilimitado en 

cuanto al número de personas sobre quienes se ejercía y al tiemno -

de su duración. A. barcaba toda cl.,-ise de actos que el naare podía e-

j erci tar sobre los sujetos a él. Incluso tenía el derecho de vida y 

muerte sobre ellos, el de enajenarlos como esclavos y cambiarlos CE_ 

mo cosas. En cuanto a las ~ersonas, no se limitaba a los descendie!! 

tes más próximos, sino que comprendía a todos los descendientes del 

tronco común indefiniaamente y en línea recta. 

En sus efectos, esta potestad cÓnfer!a al ~adre derechos rigu

rosos y absolutos, análogos a los del amo sobre el esclavo, la cual 

se e;jerc:i:a· al miS'.'0 tiempo sobre la uersona, y sobre los bienes de_ 
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los hijos. Empero, a medida que se fué dulcificando la rudeza de 

las costumbres primitivas, se vió también extinguirse lentamente la 

energía de la patria potestad. 

En virtud de una evolución lenta aunque no interru!llpida, la p~ 

tria potestad fué perdiendo el carácter despótico que urimitivamen~ 

te tuvo y se fué convirtiendo en una institución tuitiva (Que de--

fiende o protege), destinada a la protección de los sujetos a ella. 

El cambio operó de la siguiente manera: "Durante los primeros_ 

siglos, la potestad paternal hizo ~el jefe un verdadero magistrado_ 

dom~stico, atribuyéndole decisiones innúmeras y pudiendo ejecu+,ar -

sobre sus hijos las penas más rigurosas que él deseara. Tiene sobre 

ellos el poder de vida y de muerte, puede incluso, manciuarlos a un 

tercero y abandonarlo". ( 1) 

El poder del uatire de ~amilia para hacer dar muerte a.su hijo, 

entá plenamente comn1·obado en una inf.inidad de testimonios, como su 

cedía bajo el Imuerio Romano, al grado que el legislaaor, debido a 

los constantes y arbitrarios abusos de la autoridad, intervino de u 

na maner.a directa para evitar el rel.Rjarliento de las cos+ur!'t:?"es, -

dando como consecuencia el castigo de la expatriación que el emT'er3 

dor Adriano aplicó a un padre, que tendi~ndole un ceT10, ma:t:ó a su 

hijo cv.lpable de actul. terio con su suegra. Es-t:e derecho bárbaro se 

mitieó, pero subsistió el. principio de donde deriva 1.a barbP.rie: la 

idea de dominio y la ausencia de personal.idad. 

No obs-t;ente 1.o rigurose.men-t:e señal.ado que estaba el derecho -

que 1.e asistía al. padre sobre 1.os hijos, y que con lo dicho ante--

rionnente 1.o hemos probado, a final.es del. siglo II de nuestra era,_ 

los poderes del jefe de familia se f'ueron reduciiendo hasta llegP..r a 

(l) EUGENE PETIT.- Tratado·El.emental de Derecho.Romano."
Pág. 191.. 
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un sencillo derecho de corrección; y aunque podía castigar las' fal

tas leves, en aquellas que arrastraban la nena de muerte, el padre_ 

no la podía hacer dar por sí s6lo, sino que se introdujo la modali

dad de "quejarse ante el ?>~agistrado", para que fuera éste quien or

denara aquella, por ser quien estaba investido de esa atribución so 

lamente. Esta época marcó defini~ivamente una reRcción contra la a~ 

toridad absoluta del padre o del jefe de familia, y fué señalado a

sí por Ul.pi:ano, y evocada por una Constitución de Valentiniano y V!!: 

lente. A raíz de todo lo anterior, "Constantino decidió que en to 

dos los casos, todo el que hubiera mandado matar a su hijo, sería 

castigado como par~·icida". ( 2) 

Sin embargo, retrocediendo un poco podemos decir que el padre_ 

podía hacer dar muerte al hijo y podía tambien mancipar al que te-

nía bajo su autoridad, es decir, cederlo· a un tercero o· entregarlo_ 

a un extraño, sin ningún nexo, nor el sólo hecho o acto de comer-~ 

cio, de donde derivó en beneficio del adquisicior, la autoridad esp~ 

cial llamada "mancipium". De esta. manera, se encontraba el. hijo en_ 

una situaci6n anál.oga a la del esclavo, aunque esto era temporal y_ 

sin riesgo o daño de su propia personalidad como hijo del verdadero 

padre. 

Por regla general, el padre mancipaba al hijo en un momento de 

miseria, en un mal momento de sus negocios, y en precio cierto y e

fectivo, ejecutando rea.lmen+,e una venta, o bien sirviéndole de ga-

rantía ante uno de sus acreedores. 

Indudablemente.el hij~ no era un bien como el esclavo, pero -

por conduc~o de la mancipium se convertía en un instrumento de ad-

quisición, tenie~do el valor que sus servidores pudieran prestar. -

El acreedor, el "adquisidor" como era llamado, se comprometía a li-

( 2) EUGENE PE'l'IT.- Obra citada.- Pág. 102 
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berarlo al. cabo de un tiempo determinado, cuando quedara cumplida 

la condición que hubo dado origen a su mancipium. Si l.l.egada esta 

condición, el hijo, por haber recibido mejor trato con su adquisi-

dor, rehusara volver aL estado legitimo, o sea, a estar bajo la po

testad paternal del verdadero padre, el Censor anulaba la rnancinium 

a fin de ~ue se le forzara a volver al lado del padre. 

La Ley de las XII Tablas acogiendo la práctica que venia desa

r~llándose en Roma, respecto al ejercicio de la patria potestad, y 

sobre todo, respecto a los derechos tan señalados que ejercía el p~ 

dre uara con el hijo, estableció que un hijo que fuera mrmcipacio 

nor tres veces, quedaba automáticamente liberado de la potestad pa

ternal, es decir, nacía a la vida jurídica propia de un emancipado. 

Despu~s de esto, la jurispruaencia admitió como Ley escrita, -

que para los hijos y nietos "una sola mancipatio" producía el mismo 

ef~cto de liber+ad de la sujeción a la potestad paternal. 

Posteriormente a tanta manif~s+ación resnecto de la nRtria ~o

test:ad y sus efectos en los hijos sujetos a ella, vino un.a serie de 

lef,islaciones que de una u otra forma fueron a:fectando el primer 

trato de aquella. Así vemos que en la época- de Antonio Car2c?..L1.a, -

la venta de los hijos se declar6 ilícita y sólo se permitía al pa-

cre en caso d~ mucha necesidad, y una vez que éste hubiera probado_ 

fehBcientemente·aquél rigor que imponía su extrema nenuria TJara a.d

q•.lirir alimentos; sin embargo, Dioclesiano proi,ibi6 l":'. enajenaci6n_ 

de los hijos de cual·iuier man_era que fuese; venta, dorw.ción o ere-;Je

ño, e hizo rná~; r~zonable el desEm!Jeño d.e la patriP. -po+esi·ad. Des-

p1.lés, al arribar Constantino, renovó el pun+o de vista. del em!Jera-

dor Caracalla, permitiendo al pR.dre (indigente y abri.;.mado por la e_2! 

t:remn necesidad), vender al hi,jo recien nA.cido, con el derecho e:x-

clunivo oe volver a tomarlo ''abont~ndoselo al compraé.or". 

Por último, el je1·e ue familia podía dejar a sus hijos, abanóo 
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nándoJ.os. Esta pr6.ctica se prohibió en el Bajo Imnerio; el mismo 

Constantino decidió que un hijo abandonado estuviera b~jo J.a autor;! 

dad o potestad de ~uien lo recogiese, bien como hijo o como escla-

vo, y a este mismo 3er abandonado, Justiniano lo declara libre sui 

~uris e ingenuo. (3) 
'l'ales fueron J.os aJ.ivios aportacos en el derecho del. jefe de -

familia h~cia la nersona de los hijos. 

Ya se dijo que 'l)Or razón del caráct;er absoluto de la autoridad 

uaterna, el hijo en curuito se relacionR. a sus bienes, sie:r:pre estu

vo en una situR.ci6n equivaleni:e a lR. del escl:.vo, no pudiendo 'l)Or ~ 

J.lo tener bienes propios. 'l'odo lo que R.oquiere, co"lo propiedades, 

derechos de crédito, donP-ciones, etc., pertenecen al pR.dre, ~ara 

quien el. hijo es lo l!lis~o que el escJ.,,vo, un instrumento de adquis1, 

ci6n, aún cmmdo el derecho civil no ad.mi tía que lo pudiera hacer 

deudor; en caso de rallecer el Dadre, tenían J.os hijos el derecho 

de sucederle en cu<>nto a l.os bienes y apropi11rse de ellos legalmen

te a título de "heredes sui". Posteriormente, la regla. que impedía_ 

a los hijos tener propieaaaes, se moaificó onjo el I~perio; así ve

~os que todo lo adquiriuo por el hijo de familia ~uedabr. de su ent~ 

ra propiedad, salvo los bienes cuya utilidad le cediera el padre, y 

que consti+.uían ¡Jfl.ra él un neculio análogo al del esclnvo. 

FuerA de estas relaciones con el naare, el hijo de fBmilia 

ciert~.menr.e, estaba. en una si tu11.ci6n ·bas+.Rnte superior a. la del es

clavo, en cunnt-o a i.~i nersonBlidna propia que les reconocíá el der2_ 

cho civil. En efec+,o, en v-.rt.ud de su canBcid>'ld !lersonal, noaía f1-

gur~tr en los actos jurídicos, obligándose civilmente, tanto por SU9 

con+.rR+.os como por sus del.itas. r~~i autoridad paterna no surtía nin

g~n e'octo sobre la condición aocia{ del hijo, pués éste tenía el -

( 3) EUGENE FE'J'IT.- Obra citada.- Pág. 102. 
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pleno goce de los derechos políticos, llegando a ocupar puestos y -

responsabilidade3 p~blicos. 

Entre las causas que ponían fin a la autoridad paterna se pue

den enumerar los acontecimientos fortuitos, como la muerte del pa~ 

dre o su r~ducción a la esclavitud, la pérdida del derecho de ciuda 

d?nía, la muerte del infante y su elevación n ciertas dignidaaes; y 

los actos solemnes, de~endiendo éstos de la voluntad del jefe de f~ 

milia, como por ejemulo, la entrega en adopción del menor y su e~~ 

cipaci6n, la cual ha sido de:finida. uor Ulpiano, como "el acto por -

el cual el jefe de f8milia hace salir al hijo de su patria pot;estad, 

haciendolo sui iuris". 

En cur>nt:o a las í"or:nas áe emancipación, en l<?• época cló.sica r_e 

ma.."la se empleaba a~ el prr>cedimiento antiguo; el emuer::>.Jor Anasta

cio fué el primero que en el. año 50!. estableció una nueva forma de_ 

ems.ncinar al. menor sometido a la patn.a potes+;ad, no· exigic::iuo la -

presencia del hijo para emanciparlo estando éste ause~ts. Justinia

no acep+,6 el urocedimiento creauo por Anastacio y simuli1ic6 las ~ 

for.r.alidades de la antigua e~ancipaci6n, suprimiendo la solemnidad_ 

y ~utorizando al uaáre nara hacerlo mediante llrla sencilla declara~ 

ci6n ante el m~gis+.rado competente. (4) 

LA. TUTELA EN EL. DERECHO RC\r~!\NO. - Las personas que no dependen más -

que de ellos mismos, son en Derecho Romano los llamados sui juris,_ 

pero a su vez éstos pueden dividirse en capaces e incapaces. Los 

pr:i.meros pueden cumplir por sí solos todos los actos jurídicos y 

con respecto a los segundos, necesitan 4e la protección de un tutor 

o de un cure.dor. 

La tutela en el Derecho Romano la define Servio Sulpicio, di-

( 4) EUGENE PE'PIT .- Obra citada.- Pág. 121. 
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ciendo: "Es un poder dado y permitido nor el Derecho Civil eobre u

na cabeza libre para proteger a quien, a causa de su edad, no puede 

protegerse "f>Or si mismo". ( 5) 

Existían cuatro causas de incapacidad: La falta de edad; el -

sexo; la alteración de las facultades mentales; y, la prodigaliaad. 

Se encontraban bajo tu~ela los impúberos sui juris, de uno u ~ 

t,ro sexo, según la edad, y las mujeres púberes sui juris, por razón 

del sexo. 

Llámase impúbero al que ha nacido fuera de· matrimonio legítimo, 

y de igual forma al que sale de la potestad paterna antes de la pu

bertad, necesitando ambos de la protección de un tutor. 

El poder concedido al tutor difiere notablemente de la potes-

'tad paterna, porque el tutor carece del derecho de corrección y de 

autoridad sobre la persona del pupilo. 

La tutela es una potestad análoga a la patria poi;estaci, esta-

blecida en beneficio del heredero varón, su orincipal función el 

salvaguRrdar el patrimonio e impedir que el incauaz pueua por su i~ 

-pericia, dilan:i..dar los bienes que ha recibido de la herencia.. La 

conservación de los bienes era de gran imnortancia nara los miem-

bros de la familia civil. 

"La tutelFl. estaba considerada como una carg'3. plblica manus "PU

blicum, sie_ndo necesario ::iarF.1. cumplirla ser libre, ciudadano o del_ 

sexo mal:lculino". (6) 

J?or o+,ra narte, un ciudadano capaz pod:l'.a h::>.cerse Vfl.ler de exc~ 

sa.s nar:i. ob-1;ener del magi!ó'trado la dispensa del ejercicio de la tu

tela, par causas determina.das como el número de hijos, un cargo pú

bJ.ico o lR. edad de seT.enta. años. La. min0rí1oJ. de veinticinco años en_ 

( 5) EUGENE PETIT.- o·ora citada.- Pág. 125. 

( 6) EUGENE PF."'I'r.- Obra e;. ta.da.- ?ag. 126. 
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tiem~o de justiniano llegó a considerarse un motivo de incauacidad. 

El jefe de familia podrá escoger el tutor del. hijo por testa-

mento; originalmente este derecho de nombrar tutor, era un atributo 

de la potestad paterna, toda vez aue sólo al padre de famil.ia pert~ 

necía este derecho. Pero ya en la é~oc~ clásica tomábase en cuenta_ 

la calidad de ascendiente y los sentimientos ai·ecti.vos del. testa--.:.. 

dor. 

El jefe de familia uuede designar uno o varios tutores, a efec 

to de dar una mayor protección al pupilo. Esta pluralidad de tuto-

res era muy frecuente entre los romanos. 

Cuando no se nombraba tutor testamentario, procedía la tutela_ 

legítima de los agnados, correspondiendo tal derecho al más próximo 

de éstos, y en caso de que todos fueran próximos, toó.os eran tuto--

res. 

Justiniano modificó los principios ~nteriores y 1.a tutela es o 

torgada al uarien+e más próximo, ya sea agnado o cognado, y es deí·e 

rida a la madre o al abuelo del impúbero con preferencia de los co

laterales. 

En el Derecho Antig~c, y no habiendo agnado, ~asaba la suce~

ci6n a los gentiles, y, 'Por tanto, +:ambién la tutela debía serles -

concedida. Esta legítima tutela desapareció con la gentilidad, rec~ 

rriendo para reemplazarla al nombramiento del tutor por el magistr~ 

do. 

Par~ el caso de que el impúbero no tuviese tutor, las leyes de 

Atilia, en primer lugar, dan al pretor urbano y a la mayoría de los 

tribunos de la ulebe, el derecho de nombrar tutor y, poco despu~s 

la r,ey Julia Titia le concede el mismo poder al presidente en li0s 

provincias; bajo el Im~erio, con Claudio, pasa a los cónsules el d~ 

recho de nombrar tutores. Marco Aurelio creó un pretor·esuecial --

"praetor tutel.aris", quien' más tarde ·compP,rti6 su competencia con -
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el prefec+.o de villa. Estos magistrados sólo podían nombrRr un tu-

tor despu~s de informarse a'llpliamente sobre su moralidad y su fami

lia. El nombr&~iento de tutor lo hacia el m~gistrado s6lo cuando no 

había tutor testamen+ario ni legítimo. (7) 

Cuando el im?úbero era manumitido empieza una nueva familia y_ 

no nuede tener ni tutor testamentnrio ni legítimo, entonces el pa-

trono es el tutor legítimo, y a su muerte, dicha tutela pasa a los 

hijos que tenia bajo su ~otestad directa y que heredrui los derechos 

del patronato. En el caso de que hubieran varios natronos, éstos se 

repartían la tu+ela; pero una patrona no norlía ser nUílca tutora. 

E•.igéne Fetit. afi:nna que l::>. !Jrinci9al t'1mci6n del tu+:or consis

te en la defensa de los intereses del punilo. Ocupándose el tutor -

de la fortuna, más no de su guarda y educación; el pretor le desig

naba al imoúbero la i:iersona destinada a educarle; fijando tarnbien_:_ 

las cantidades necesarias para ello. 

Antes de ejercer sus funciones, al tutor le son impuestas cieL 

tas formalidades, tales como formar inventario de los bienes del p~ 

pilo. 

En algunos casos los tutores deben de nrometer oor estipula--

ción. conservar intacto el patrimonio del punilo y acreditar fiado

res solventes; el tu+or, una vez que ha entrado en sus funciones, -

debe intervenir en el cumplimiento de los actos jurídicos que sean 

necesarios pPra la aominist.raci6n de los bienes del pupilo. 

Llamase auctori tas tutor a la coopere.ci6n da.da por el tutor en 

la realización ue un acto 0ue el pu~ilo efectúe; y se dice gestio -

nep:otia gerit cunncto el tutor adminis+;ra o actúa obrando como un -

mand8.tario. En el Derecho Romano el munda.tario no representaba al -

mandante, por tanto, cuando una 11ersónn c•;rr:plía rior otra un acto j1:!: 

(7) EUGENE PETIT.- Obrn oitada..- Pág. 128 
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r-!dico, las consecuencias del acto realizado operaban en él, como 

si hubiese obrado nor si misma, y al momento de rendir cuentas al 

~upilo, tenía que ceder para éste los derechos adquiridos. (8) 
El tutor ejerce· sobre el patrimonio del imp~bero amplios pode

res de aaministración, puede reRlizar toda clase de actividades, P.! 

ro siempre en interés del pupilo. Sin embargo, este poder absoiuto_ 

tiene sus limitaciones, ya que el tutor no nodrá hacer donaciones -

de ningl1na clase, sólo los regalos de costumbre, en ~roporci6n a la 

fortuna del punilo, es lo -6nico autorizado. 

Un senadoconsulto dado bajo Septimio Severo, prohibi6 la enaj~ 

nación de los fundos de tierra destinaaos al cultivo, y, en general 

todos los dominios sobre los cuales las casas sdlo tienen una impo_!: 

ta.ricia secundaria. Una enajenación contraviniendo el. senadoconsulto·· 

se consideraba nula, no pudiendo además usucapirla el co~rrador. La 

hi~oteca estaba prohibida, l.o mismo que la en~jenaci6n. 

La ?rohibici6n de enajenar los bienes quedaba sin ei·ecto en -

los casos siguientes: 

1..- Cua.r}do el }ladre de familia., en la herencia en la que el. pupilo_ 

recibía estos bienes, ordenaba 1a venta en su testamento. 

2.- Tratándose de una enajenación necesaria, bien sea por esTar el_ 

pupilo,en la indivisión de un tercero, o bien a causa de alguna hi

poteca consenti4a por aquél a quien hereda el pupil.o. 

).- Cuando la enajenación es átil para pagar deudas aoremiantes. 

En el. Derecho Antiguo Romano, las mujeree estaban en tutela 

perpetua por la l.igerez~ de su carácter y por su inex~eriencia para 

los negocios; el objeto de dicha tutela era la protección de su ~ºE 

tuna. Esta tutela se fué debilitF.llldO poco a poco hasta desaparecer_ 

bajo el. I:nperio. 

(B.). !UGENE PETIT.- Obrn. citada.- Pág. 1)1. 
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Antiguamente se admitía esta tutela al. igual que la de 1.os im

pdberos, pudiendo nombrar tutor testa.-nentario y legítimo. El h~cho_ 

de estar sujeta a la tutela, traía co:::o consecuencia para la mujer_ 

la imposibilidad de CUI\'\'{llir ciertos 8C,~OS t todfl. vez que la tutela 

legítima constituía pnra. el tu-tor de l~~ r:mjer púber, un verd.e.óero 

derecho, que entre otros, 'Podía ceder á Ul'.i tercero. 

La mujer necesitaba obtener la "auc<-:ori.tas" de su tutor para -

poder cel.ebrar actos que podían poner en\n!!lie;ro su patri:r·onio en 

perjuicio de sus herederos. 

Concluimos pués, que en el. antiguo Derecho Romano la mujer re

quería del tutor para enajenar los objetos T.ás pr,~ciados, para tes

tar, aceptar herencias, contraer obligacl.ones y comparecer en j~.l.-

cio. Empero tenía una CB'Pacidad máa extensa que la del -pupilo. 

Hacia el fin de 1.a República. fué debilitándose l~ ·tutela perp~ 

tua. En efecto, la mujer tuvo corno derecho, escanar de la tutel.a 1~ 

g:(tima de sus agriados, y tener tutor a su gusto. Poco a poco fué e

volucionando y así vemos que las leyes Julia y Papia Poppoea exi--

mían e. la mujer de la tutela, sieml')re y cu~ndo la ingenuA. tuviera 

tres hijos, o bien, en caso de estar manumitida. Ulpiano anul6 la 

tutela de los agn.a~os, quedendo sol.amente la del patrono y la del 

ascendiente ema.ncipaóor. 

El. golpe final pRra la tuteia la di6 la constitución de Hono-

rio y Teodocio en los albores del ano 410, concediendo a +odas 1.as_ 

mujeres el jus 11.berorum que lleva.be. consigo la dis!Jensa de la +.ut_2 

la. ( 9) 

La institución de la tutela en el. Derecho Romano se ex+.ingu.ía_ 

por dos causas: L~ que provenía de la persona del pupilo; y, la ~ue 

provenía de la persona del tutor. 

(9) EUGENE PE~T.- Obra citada.- Pág. 142. 
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En lo referente ál primer caso, cesaba la tutela por llegar el 

!JU'Pilo a. lP TJUbertad, por muerte del nu"Pilo o bien norque sufriese 

canitis deminutio. 

En el segundo .. cAso cesRba la tutela por defunción del tutor, -

nor sufrir CRDitis de~inutio, porque se llegaba a un término o una 

condición, limitando las funciones del tutor testamentario y asimis 

mo CO'éO consecuencia de una excusa o desti tuci6n. ( 1.0) 

Al extinguirse la tutela, por cualquiera de l~s c~usas señRla

das, el tutor debe rendir cu2-ntas al pupilo de los bienes ~ue le -

fueron confiF1dos 'j' que adminis";r6. 

Ll\. CURA.<r>BLA EH EL DERECt:0 RO!·~ANO.- En el DP.recho Romano exist:!'.nn -

dos form2.s de "'.'.rotecci6n de los inca.naces no suje'!'.os a la patria p~ 

testad; la tutela y la curatela ... Bste. 111T.ima tenía una regu1Rci6n 

semejante a la de l~ tutela y es+aba des+inada a lP protección de 

quienes "'ºr su esro:tdo de sR.lud o cual:Juiera otra causa, no est1"\b2.n 

en condiciones de usar normal:rente su capacidad. jurídica. 

Las diferencias entre la tu+ela y la curatela en el Derecho Ro 

mano no eran funaal"e!.'ltales. A. ello se debe que en casi +odos los cie 

rechos no ex:i..stn unr1 ciistinci6n esencial. 

La cura..-ela en e.l Derecho Romano fué '.:lrg'inizada originalmente_ 

?Ol' la Ley de l':s XII '!'"bla.o, phra rerr.ediar las incanacidaá.es acci

dentales, t:ale« como J.a::i incar-acidaóes d.e "loa furiosi" y de "los 

ur6digos", desuués e~•+R protección se amplió a "los mente c::;pti", a 

lo~ sordomudos, así como a los gravemente enfermos, ~ los menores 

de veinticinco P.il.os, :r en fllgunos casos a los punilos r¡ue est::ibB.n 

suje~oa n le tutelR, 

Como no se nermitían curadores testrunentarios, la Ley de las -

(10) EUGBNE PE~I~.- Obra citada.- Pág. 138. 
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XII Tablas estableció para los locos y los pródigos, los llamados 

curadores leg!ti~~s. A.l no existir éstos, se hacía l<"i. desigm1ci6n 

de un curador honorarii, cuyo nombramiento era P-utorizado por el m2 

gistrado. Cuando la familia era la que nombraba el curndor, este 

nombramiento, para que surtiera efectos jurídicos, necesitab'l. de la 

ra+.ificaci6n del pretor. 

Es de advertirse que la función principal de los curadores era 

administrar, má."' núnca -podía dar auctori tas, por ser facultad exclE 

siva del tutor; aun~ue en algunas ocasiones e~ menor de veinticinco 

años 1JOdia dar su consentimieni:o que se manifestaba incluso desnués 

de haber ocurrido el acto. ( 11) 

En estR énoca se nodía hacer 18 distinción entre los incanaci-

tados que estabP.n to+i:ürnente priv·;;uos ne l:=t razón, ª'L"lu.ue tuvieran_ 

interva.LOS lúcidos, y los retras2.ó.os men+.ales, o má:; bien, a . .¡uellas 

}'.lersonRs cuyas :facultades no estP..·oan del todo desarrolladas. 

La Ley· de las XII Tablas establecía 1ue el incapacitado que e~ 

reciera de tutor o de la protección del jefe de familia, debía som~· 

terse a la curR.telR. de los agnaaos. No habiendo és-t-os., 111. curatela_ 

pasaoa a los gent;iles, pero cu?.ndo la. gentilidad cP.;yó en desuso el 

magis-raao hacia la d~signación corresnondiente • 

.:;i la persona se volvía furiosn, p:ci.saba de in"!ledi8.tO a ejercer 

el cargo O.e cur,,,dor el agnacio más próximo, sin que se necesi +.ara -

consultar la O'Oinión ci.el magistrado, y la íunci6n de estos curao.o-

res abarcaba la administración del natrimonio y el cuidado de la -

persona. Cuando el furioso estaba afectado de interdicción, no po-

día efectuar nin¡:¡ún acto jurídico; pero al recobrar su cnnacidad, o 

si llegare a tener intervalos lúcidos, entonces pode.,.,os decir que 

riodia Act1.1.Hr sólo, co!"'o si m1nca hubiere ca:::-ecido de l.<t =-az6n, 

(11) EUGENE PE~IT.- Obrf citada.- Pág. 142. 



La curatela fué extendiéndose a todas aquellas personas que --

'por las exigencias de la vida, necesi tacan de una urotecci6n porque 

no podían gobernarse por si mismas, por lo que el pretor les nombró 

curadores con la finalidad de que se les administrara tanto en su -

persona como en su patrimonio. 

Los ll~~auos próuigos se consideraban como aquellos que dilapi 

daban los bienes que habían adquirido de alguna sucesi6n. Se les de 

el.araba en estado de interdicción, y los colocaban bajo la curatela 

de los agnaci0s, o en su defecto, d~ los gentiles. Posterio:rn1ente y_ 

corr.o una medida de protección, fué ar.rpliP..da le. cure.tela de los pró

digos, nombránuose cur2.dores a los que se encontraban en los casos_ 

siguien+.es: !. los que se hallaban bnjo las condiciones establecidas 

nor l?. Le·;i óe les XII 'T.'ablas, cc.recían de agnlldos y de gentiles y -

el cur::i.dor legítirro estuvíere inca:oacitado; a los ingenu.cs, cuando_ 

ailanidaoa:1 los bienes adquiridos por herencia; a los manumitidos,_ 

cuando empezab~n a crear una i~milia y carecían de bienes; a los -

que si.n snber lFl rrocedencia cie sus bienes los derroc.be.ban·. Con las 

medidas o.i..:e han quedado asentadas se nrotegi6 a 18 farn:!-lia, al pr6-

digo :1 a. lG. pronia sociedad. 

LF: Ct~rn+:eln. c.e:L próoigo tenía como finalidad la aaministraci6n, 

'[lUesto ':tie nl incaraci t:·tdo 1.e era necesario cumi;lir con Jos ac+;os -

prohi cidos :·, co•T") el curr..dor era la única ner:o:ona quf' obraba, te-

ní;:i lR oblig;1ci6n de rendir cuentas cuA.ndo se te:nninaba su gestión_ 

en el cartro. 

:=:n el Derecr:o Romafll), con todo ac:!-erto se comprl"nóía que eran_ 

más lentae en desarrollarse las tacultndes intelectuales que las t~ 

sicRs, considerándose c:ue el que alcruizabA. ln. pubertAd tenín. ;:ioca -

expE: ::-j ~nci>', lo que dió origen n. que se buscara unr.i. nro+,ección a -

los mr,norcu de veint:i.c:inco ntios, cre:'ínüose P"'rH ello la Ley Plaeto

ria, J.:t In Intei;:rwn Hci>titutio y 1.as instituciones de curadores pe_E 
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manentes. 

La Ley Plaetoria fué cr<;>ada en Roma hacia la mitad del sif-LO_ 

V!; se desconocen con exactitud sus disposiciones, ~ero s~gún el -

testimonio de Cicerón, consistía en la creeci6n de una acción con-

tra aquellos que abusaran de la ignor~mcio. e 1-nexi;eriencia del me-

nor cu>ndo contratnbnn con él. ( 12) 

Esta ventt>-ja la hr>ccít=t efeci:;iva el nu"'.'ilo también en la In Int~ 

grum Restitutio, que consistía en quP el nretc:>r tenía intervención_ 

en los CA.sos de hnber consentido un act-o jurídico AI'r2-ncado nor lP._ 

violenci« o sororendido :por el fraude, cunnCio una ::iersona ent P!?l ;j~ 

dicada por causa de un acto legal y no le c~ncedía el Derecho Civil 

ningúna solución, considerP..ndo el ::iretor el acto no I'eaiiz::wo .. r·es 

tableciendo las cosas al es+ado en que se encontrP.ban previo e 1. P.x8. 

men re s-;:iec-ti vo. 

Para que interviniera el -pre+or solici t::mdo la In Integrum Re~ 

titutio, era necesario Que ei ~enor sufriera en su nntrimonio l s -

alteraciones siguientes: Cuando r,'.lr un actr¡ u omisión se le r:r~~rp -

~fP1sado un rer~uicio; oue el ner~uicio prov-:;nge -por defecto d.~ lrr e 

d<J.cl; y, que f.'.i "7.enor no le r1uedA.ra nini:;ún otro recurso • 

. :;f; nueoe C'.ln::>iaerP.r ·"'·e lA. In In+e¡_::n.ur. hest;:i.tutio const:i.t1~ÍA. Q 

na nrot-ecci6n ~~~ ~tic~z y 7~s comnle+B que lR Ley FlRetoria; 3in -

embrtr¿o, -t;eníe el 1.:-c.,0nveniente de ci_t;.P. se excecíe en au ±"innliaFJ.d,_ 

a.menr~.z,,.ndo P lo::: T:P.rc<--ros ,_.;.1.e contrr>.tAbAn con él, nu.it~.no.oles toda_ 

se¡uridad. ( 1.3) 

;',n. un nrinc1.riio se t-eniR la cost-umbre úe que lo:; menore3 de 

veinticinco anos, en cual<1uier acto juríaico, ª"' h:i.cierfl. A.sistt r 

por un curndor pn.ra un asun-t-o t.1eterminr>.<.o, Y'' ,,ue ef·· este tonna J.as 

(L~) EUGT>.llE: PE'T'IT.- Obra r.J.tnda,- P~g. 146. 

( 13) ElJG'-Irn PF.'l'I'".- Obro. Citi:ida.- Pág. 14'(. 
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terceras personas tenían más confinnza1 toda vez que el menor acon

sejado por el curador corría menos riesgo de ser perjudicado; sin -

embargo, se hizo una modificaci6n más radical a esta costumbre, re

solyiéndose que los !T!enores t:1odían 'Pedir curP.dores permmientes miel} 

tras duraba su minor:!'.a de edad. 

Cuando los terceros tenían negocios con el menor, podían for-

zarlo a que nombrara un curador con el carácter de esnecial para -

los sigu.ientes casos: Para sostener un proceso; recibir las cuentas 

de l~ tutela; o bien, ace~tar un pago. 

En el derecho de los romanos se nrevi6 c1ue cunntio lr.i.s f acu1 ta

des del menor de eüad demostraban que ya era suficientemente apto -

para gooerna.rse a s! mismo, se le otorgaba su CF:':'P-Cidfld jurídica. 

Esta m.;.torizaci6n se denominaba la "venia aetRtis", cuya edad requ_§: 

rido. era la de ve1n+e años nR.rn el hombre, y de dieciocho npra ln -

mujer, y su finalidad erA hacer cese.r lP. t;utela penna.nente y desi::o

seer al ~enor de los beneficios de lR res+ituci6n. 

Los cur<>dores, nnte:: d" ent:ra.r al cieser.:~eño de su gest-i6n, de

bían cumnlir con la.:; mismas fornrnlióndes que los tutores. :t.n gene

ral, las oblig"'.ciones del cur?.dor en est•· énoc'.l. se nuede cecir ue_ 

se equin~raba a l? de los tut0res. 

Con tocio lo exnuesto, ter..err.0s unA. i111?a de ln form:' cor~o era -

consi6.erada. la. cu.n-:tela en el. sistemfl uel D<~recho Romano. 

LA I-;.'!':-u.1, PO'!.'E~"I'AD EN EL DEli .. CHO ?ltANCES.- Ln moderna concepción -

del poder '\'.)a.terno que deed<> un nrincipio tuvieron los no.a.res de 

P rancia, les evi t6 una transformación semejante de su ccnce:nto. Fo

thier üice que: "Antie;1.tri.".\ents era un verdo.dero problema. saber ei en 

l!J.S regiones fra."l.cesr.u: exiati6 un poder TJP.ternal, y sin tomar esta_ 

f6r:nu1a. nl pi<: de lft lotra, convieno yior lo menos reconocerlo el VE; 

lor a.e un testirconio y de un s!mbolo". Sigue tlj,ciendo Pothier que -
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"no se puede dudar de la existencia de un poder pate:rnal, eJ. cual ~ 

ra totalmente diferente del que concedía el Derecho Romano sobre ~ 

los hijos, cuyo término y duración carecía de J.ímites". 

Sigue afirmando que la potestad del padre consiste: J.) En el 

poder de gobernar con autoridad a J.a persona y a los bienes de sus_ 

hijos, hasta que se hallen en eQad de gobernarse "Por sí mismos. 2)_ 

En eJ. derecho que tienen de exigir de sus hijos ciertos deberes de_ 

res~ecto y gratitud. 

Conforme a la legislación del Código de Napoleón, el hijo no -

puecie abanC.onar la casa sin. el permiso del padre, síguese aó.emás de 

ésto que los padres tienen el derecr.o de corrección sobre sus hijos 

menores, apoyaaos en el principio que rige a la natriv potestad, o_ 

sea, que e·1 hijo e.l nacer +.iene una individuH.lia<"d, lo cuRl c'mlle

va el derecho de desenvolver sus fqcul tades intelectu<iles y morP.les; 

es-t:e derecho es tambien su rr:isi6n y su deber, conju."ltnaos ameos en_ 

lF• permanrnte vocación de -perfecti bil1aad; al pe.e-re en esta rel'l-~

ción no le (!Uecnn más que deberes; en efecto, tiene el dei:er cio ui

recci6n y de educación, y l)Or ende, ?Jrecisa que tengr:. el óerecho de 

guarda y corrección• 

Es fácil notar el Rbismo que se abre entre la legislación frie,~ 

cesa y lr-~ romana; ya vimos que lR poi'.estad romr.ma es un 1nterPs de_ 

quián lR ejerce,. mientras que en la fr,,.nces11., el hi,io +,iene €1 dc1~ 

cho de ser educado, lo cual es correlativo del deber del -pndre a e

ducl'.r. 

¡,~ontesquieu se que ja. de que en :r-·rancir-t se h'·yan aooptrrdo mu--

chas leyes romanas extrafias a sus costumbres y a su gobierno, y que 

junt:o a ello se hr~:rn hecl"o a un lado ln potestad pnterrrn.1 (•\.le era -

un y:!'.nculo v"lioso T)arr-. eJ. mRntenimiento de las costumLres. La le-

gislación romana t:1n conforme en rruchos asnectos con lr.: naturHleza; 

tan fiel interprete de la. rr.>.zón, se desv:!'.a de una y otra cuando se 
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ocupa de la patria potestad, y se olvida que lR base de la moral es 

la idea del sacrificio y de l.a abnegaci6n. 

PlF.Jniol y Ripert definen a l.fl patria potestad como "el conjun

to de derechos y facultades que la ley concede al padre y a la ma-

dre sobre la "!)ersona y bienes de sus hijos menores". (14) 

Por otra parte Colín y Cauitant a.firl!'.an que l.a patria potestad 

es "el conjunt<> de derechos que ].a ley concede al padre y a ].a ma-

dre sobre la persona y sobre 1os bienes de sus hijos, mientras es

tos sean menores no emancipados, para faci1itar el cumplimiento de 

los deberes de alimentación y educación a que estan obligados". Ta.m 

bien a.firman que l8 patria potestad se confiere a los paares pAra -

facilitarles el cumnlimiento de los deberes que le impone su condi

ción. (15) 

Louis Josserand se nronLmcia en +éyminos semejantes, aL ~fir-

rnar que 1a patria ~otestad es el conjunto de derechos que confi~re_ 

la ley al padre y a la madre, sobre la persona y ].os bienes de sus 

hijos rr.enores no emancipados, -parP. asegurar el cumplimiento de· las_ 

c argo.3 que les inc\lr.\ben en lo que concierne a la manutención y edu

cación de dichos hijos. (16) 

:Por otra parte, Bonnecase nos á.ice que, "la p:•1cria potestad es 

el conjunto de prerrogativas y obligaciones legalmente reconocidas, • 

en -principio al 'p!"l.dre y a l'.! madre, pa:r·ciA.lmente a los ascendientes 

y subsidiariamente a los terceros, respecto a los hijos menores, --

(14) PLANIOL Y RIPER'!'.- ~:ratado Práctico de Derecho Civil. .lfre.ncés.
Pág. 312. 

(15) COLii'1 Y CAPITAJPr.- Derecho Civil.- Vol. I.- Tonto lI.
págs. 17 y 18. 

(16) LOUIS JOSSERAND.- Derecho Civil.- Tomo I.- Vol. I.
Pág. 257. 
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considerados, tanto en sus_personns como en sus patrimonios". (l7) 

La pP.tria potestad sobre los hijos nr-tturales legal:nen1.e · recon~ 

oidos, corresponde al. progenitor que 'Crimero lo hr>.y<?. reconocido. En 

caso de reconocimiento simultáneo nor·ambos progenitores, únicamen

te al padre corresponde el ejercicio de este derecho. 

Los padres naturales nunca ejercen lo que hemos llBrnado !latría 

potestad integra; la patria potestad que a ellos corresponde se e-

j erci ta siem~re a travás de la tutela, pues el hijo nA.tur"ll siempre 

está sometido, de ~leno derecho, a la tutela. (l~) 

La uatria potestad puede ser objeto de una delegación judicial.; 

aunque es+.a deleg?ci6n no puede efectuarse sino con la intervención 

de los tribunales. Se distinguen dos varia..'1.t:es: 

a) Delegación en :fn.vor de la a.sistencia -pública, que se hace basada 

en el consentimiento de los padres, y 

b) Delegaci6n que se hace sin el consr-ntimiento de los paares; en -

este caso se trata de establecirnien+.os o de 1'Jfl.rticul"lres que h'°''1 r~ 

cogido menores mor~lmente abRnd0nados, y cuyos padres sabiéndolo, -

~o los han reclamado. (19) 

El Código Civil :rr~.ncés tiene un sentido más bien !".orn.l que j}! 

r:Cctico de lP. natria -ootesto.d, ya qu<:> senala en sus ar-t::Cculos 311, -

372 y J73 res!JeCtivamente lo siguiente: "El. hijo cualquiera que -~ 

sea su edad, debe consideración y res'Peto a sus p'lc:ires", "El hijo 

permanece sometido a la autoridad de sus -pa• .. res hnsta llegar a su 

mayor edad o emanciriaci6n" y, "El paóre wuca:rente ejercerá es-t:a au 

toridad durA.n+.e el matrirr:onio". 

(17) JULIEN BONHECASSE.- Elementos de Derecho Civil.- 'l'Orr:o I .-
Pág. 257. 

( 18) JULIEN BONNECA.SSE.- Obra cit8.da.- P~g• 431.. 

( 19) JULIEN BONNECASSE.- Obra citada.- Pá.g. 435, 
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Colín y Capi tant consideran que 1.os derechos del padre sobre -

la persona del hijo son dos: El derecho de guarda y dirección nor ~ 

na parte, y como consecuencia y sanci6n de este ~tributo ~rimordial; 

el derecho de correcci6n. 

El derecho de guarda y dirección del hijo, su~one que éste de

be vivir en la casa paterna, y el padre debe vigilar sus relaciones, 

prohibiéndole las que considere •¡ue le son inconvenientes. S6lo una 

excepción suí're el princi~io de que el hijo debe vivir en la casa -

pate1na y es la conc'ernientr. al alist•1miento voluntario en el eJé'r

ci to, disponiendo la ley que el hijo que ha cumplido dieciocho años 

puede alistarse sin consen+,imiento de los padres (Artículo ;,74 del 

Código Civil francés). 

L'-'s derechos de gu:i.rda ~: dirección :ie los hi,jos, traen aparejE: 

do!" el deber de real.izarlos adecu?.dal"!ente !)Or los pf1dres, h"'-1'.:i.endo_ 

sF..nciones nara su incurnnlimiento, y así el Código Pen2l í'rancés cas 

tign al p'.'?0re que deja abandonRdo al hijo, igualmente se impone en 

fonna obli5atoria la educación del hijo que se encuentra entre-los 

seis y -t:rece a:'.,oa. (20) 

Dicen Colín y Ca11itruit que lo que se entiende por derecho de -

corrección es "la facultad que tienen los pRáres (bajo ciertas con ... 

dicione~ y ~od~lidades), de hacer encarcelar al·hijo vic~o~o o re-

belde a. fin de vencer su resistencia o de a-partarle de sus malas i_!! 

clinnciones". ( 21) 

~iguiendo con los autores franceses ~ode~os citar a Planiol y_ 

Ripert, quienes sonsideI c.n que los nadres de familia deben ''dirigir 

la educact6n del. hijo, de norrnA.r su conductP., de formar su c:'rficter 

(20) COLIN Y C>\PI'f'A..N'í'.- Obra citada.- Pá.g. 24. 

(21) COLIN Y CAPIT~NT.- Obra citada.- Pág. 28. 
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e ideas". (22) 

En cuanto a la obligaci6n que tienen l?s padres de dar una bu~ 

na educación a sus hijos, es un deber moral, sin una senci6n juríd! 

ca especifica; pero sin embargo, vari.as diS!JOSiciones se relA.cionan 

con el cumplimiento de este debeT; por ejemplo: el hecho de que se_ 

obligue jurídicamente a los padres medin.nte un procedimiento espe-

cial de coacci6n, a que dá a sus hijos por lo menos la instrucción_ 

!Jrimaria, al ip;ual quP. ln. pérdida de la patria potestad cuando ha -

yan puesto en peligro la moralidad de sus hijos. 

Pero para -poder cumplir con estn obliga.ción los padres dispo-

nen de dos derechos que son el.de guarda, que trae apnrejado el de_ 

vigilancia y el de:recho de correcci.6n. En cuanto al derecho de gi.ta_!: 

da, se expresa en forma semejante Colín y Ca~itant, por lo tanto po 

demos considerar aquí lo expuesto en relación con estos autores. En 

cuanto al.derecho de corrección hace un estudio de la evolución de_ 

los castigos COr!JOrales y su atenuación ~rogresiva; pnrte del ~oder 

de vida y muerte que tenían los padres sobre los hijos en los tiem

pos antiguos, pasando por la detención en establecimientos educati

vos, hastfl los tiem:pos actuales, en que este derecho se encuentra -

muy debilitado, y para poner el padre internar aJ. hijo en un esta-

blecimiento correccional necesita 1.lenar una se:r·ie ci.e requisitos. -

Actualmente en el Derecho Francés, los medios que la ley conceoe a_ 

los padres para poder cumnlir con esa atribución son los siguientes: 

la posibilidad de colocar al hijo de aprendiz; la posibiliaad de -

des~ojar1o de una parte de sus derechos herecitarios, pero en eote 

caso, no pueden ser nrl.vados los hi.jos de la porción que la ley o-

bliga a los padrea a dejarles; y fi.n11lmente nueden los pacres h:'3.cer 

detener, al hijo durante u.n lapso más o menos pr0longA.do de t:iempo._ 

(22) PLJ\NIOL Y RIPERT.- Obra citada.- pág. 265. 



Debe el padre igualmente, cubrir el sostenimiento del hijo que se 

encuentra sometido a la pat:ri.a potestad, comprendiendo esta obliga

ción pecuniaria, la alimentación, vestido, casa, gastos de enfenne

dad, etc. Esta es una obligación civil que se encuentra sancion~da_ 

por una acción, y los padres que no la cumplen, pueden ser demanda

dos. ( 23) 

La patria notestad corresponde al mismo tiempo al padre y a la 

madre, pero dnicamente el ~adre ejerce esta autoridad dur~nte el rna 

trimonio. La autoridad paterna es común a los padres en cuanto a la 

nosesi6n, pero consti~uye el monopolio del uadre en cuanto a su re_!! 

lizaci6n; los derPchos de la. mP.dre se encuentran en estP..do latente_ 

mientras no surge una ctetenninr->.dP- CO!!rplicación que hace que entre ~ 

lla P. realizarlos. 

Estos casos que hP..cen que la. madre tenga el ejercicio de la "P~ 

tria noT.estad son lo~ siguientes: l.~ En caso de ausencia del padre; 

Cuando el padre ha desaparecido, se establece en la ley ~ue lA ma-

dre tendrá a su cargo el cuidado de los hijos, y ejercerá todos los 

derechos que ejerc:!a el marido en cuanto a la educación y a lB adri.11o 

nistración de l.0s bienes de los h::..jos .sujetos a la :;>a.i:ri"l. 0ot:estad ... 

2.- Bn caso de inca~Rcidad del nadre: Puede el padre no encontrarse 

ausente, '¡lero nor diversas razones no puede ejercita!' lP- -::iatriR. no

teatad, nor enconT.rarse loco~ preso, etc., entonces el e~ercicio de 

ese derecho recae en ln madre. 3.- En cáso de muerte del -µ~are: En_ 

este caso aJ. igual que en los anteriores, la p~tria -potestad corre~ 

ponde a la madre, ~isma que no ln nierde por el hecho de que con-~ 

traiga nuevas nupcias. 

En CRSO de muerte de la madre, el padre se encuent:ra en lP. si

tuación anterior, ya que continúa ejerciendo la patria potestad i--

(23) PLANIOL Y RIPERT.- Obra citada.- Pág. 268. 
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gual que antes de la muerte de la madre, y e~ hecho de que contrai

ga nuevo matrimonio, no le qui ta ese derecho. 

En caso de divorcio, ya rota la unión familiar, se suspende la 

preponderancia del padre.en el ejercicio de la ~atr~a potestad, y -

nos encontramos ante derechos iguales y rivales, corresnondiendo a_ 

la autoridad judicial decidir a quien ~ertenecerá el ejercicio de 

la natria·potestad, pudiendo establecerse al efecto, la siguiente -

regla: "La guarda del. hijo debe ser concedida en nnncipio al cóny~ 

ge que obtuvo el divorcio; pero es~e regla no PS iwperativa y nuede 

· muy bien el ·juez no tomarla en cuenta y darle la -pi:ttria potestad al 

otro c.6nyuge, -puesto que no necesaria.mente el hombze o l"I mujer que 

.fueron mal~s esnosos han de ser malos nqdres, nor lo tanto el juez, 

tomando en. cuenta las circunstA.ncia-s sed. quien decida". ( 24) 

Josserand analiza el caso en que los ascendientes tienen algu

nos derechos, ya que la nRtria potes-t.ad per+enec:e a los p. ores, y -

como ya vim()s, en caso de muerte de uno ae el1os pasa a un tercero. 

Sin embargo, la l.ey concede algunas -:irerrogativas, en C!'!so de muer

te de los '!)a.ires e ir.i~osihilidad de é::.tos, !JUeaen ::t"..!1it".,.st-R.>:" St• co!! 

· · sentirr:iento u :i~osici6n <i.J.. rr.a-t.rirnonío del menor: l.P. :uris")'Jrt"Jencia_ 

les h~ reconocido derechos ~orP.les, que se traducen en un deber dP._ 

respeto que les deben los descendientes, al igual que r:ia.>'l+ener relE: 

:,.~ione.e constantes ~on é.s+.~s, bien sea en forma de.visita o de co--

: rresnondenoia., o '!)Orm~m.eciendo tempornda& con ellos, derecho éste -. 
,_:· ...... 

al que los padres no nueden o~onerse sin cometer un abuso cel dere-

cho de la '!)atria. JlOteatad; igualmente tienen derecho de vigilnr la_ 

salud fl'.oral y física del. nieto y de seguir contra el pAdre indigno_ 

la pérdida de la pPtria potestad. 

Se llegu pues, a la concl.usi6n de que los ascendientes, f'uera_ 

(24) COLIN Y CA.PI'l'll.NT.- Obra citada..- Pdg. 46. 



68" 

del padre y de la madre, están investidos de una patria potestad s~ 

ct~.nda.ria que no es la patria potestad propiamente dicha, pero que -

constituye nor lo menos u.~a reducción, que no le es subsidiaria en_ 

todos los aspectos y que co~porta también, para quienes la ostentan, 

atributos nu.Terosos y efectivos. (25) 

Por su parte, Flaniol y Ripert manifiestan que no se puede Pi:! 
var al padre del ejercicio de la patrie potestad por un convenio eE 

tre los cónyuges, pues una convención en este sentido se considera_ 

nula nor ser contraria al orden náblico. Por lo general esta situ8-

ción se nresenta cu~ndo los esnosos son de diferente religión, y e_!} 

tonces la mA.dre nide que sus hijos sean educA.dos en la religión de_ 

ella y no en la del marido; en este caso, se admite que esta conve~ 

ción no es obliga~oria y que la mujer no tiene ningún medio uara ob 

tener su cumplimiento. (26) 

Finalmente se nresenta el C2.so de 12 delegación judicie.l de la 

patria potestad, que se ~resenta cuando la educación del hijo es u

na carga muy pesada u2ra los padres, y éstos se encuentren dispues

tos a internarlo en un hospicio o encomendarlo a una persona; o --

bien cuando el hijo ha sido abandonado y recogido sin su interven-

ci6n. 

Co~o ya dijimos Bnteriormente; en el Derecho Francés la natria 

potestad pertenece al padre y. a la maó.re, pero duran+e el matrimo-

nio wucamente el paare ejerce esta Autoridad; pasando a la madre -

el ejercicio, sólo en caso de ausencia., muerte o incanacidad del p~ 

dre. 

Las causas que ponen fin a la patria potestad son tres: 

1.- La muerte del hijo, l.o que es lógico, yR que al no existir el -

(25) LUIS JOSSERAND.- Obra citada.- Pág. 263 y 264. 

(26) PLAUIOL Y RIPERT.- Obra citada.- Págs. t::5b a 261. 
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sujeto de la patria potestad, ésta debe te:ri11inar. 

2.- La mayoría de edad o emAncipaci6n del hijo. A~ respecto el Cód! 

go Civil francés dice en su artículo 372: "El hijo permanece some t;_;h 

do a 1a autoridad de sus padres hasta su mayor edad o emanciuación". 

3.- Lá. caducidad del 11adre o de la madre, la cual -puede onerar de -

dos maneras, bien de 1Jleno derecho, en cuyo c~so se uriva a los pa

dres indignos de la patria potestad, o simplemente se autoriza por_ 

los tribunal.es a nrivarles de ella por sentencia. 

La pérdida de nleno derecho .,,rocede en los siguientes casos: 

a) Por haber excitado al hijo al desenfreno o al libertinaje; 

b) Por excitación habitual de rr.enores al desenfreno o libertinaje; 

e) Por crimen cometido contra la persona de sus propios hijos; 

d) Por la segunda condena por un de1ito cometido en la persona de -

sus propios hijos; 

e) Por condena en crimen cometido en 1Jarticip.aci6n con el. hijo; 

f) Por segunda condena en delitos cometidos en narticipaci6n con el 

hijo. 

Esta caducidad es de pleno derecho y opera automáticamente, -

por lo tanto, no es necesario que sea pronunciada por e1 Tribunal._ 

Además es total, en el sentido que destruye las prerrogativas que -

lleva la patria potestad, y en cu8nto a los hijos es de carácter g~ 

neral, ya que el padre aue ~ierde la nat.ria potestad sobre el hijo, 

por ejemplo, con el que cometió un del.ita, la pierde también sobre_ 

todos los demás hijos. (27) 

La segunda clase de caducidad puede a su vez subdividirse se-

gún sea decretada por el ~ribunal represivo o ~or el civil.. 

Al decretarse la caducidad total contra el padre y adn viva la 

madre, no se produce necesariamente l.n transmisión de la patria po-

(27) COLIN Y CAPITANT,- Obra citada.- Pág. 49. 
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testad e. ésta, ::¡ino que el. Tribunal' se reserve.. el. derecho de deci ...... 

dir en· benef:i.cio. del hijo. Si se le co~cede a. l.a. madre, . compre~de ... 

t'anto a ,l.oá' hijos' nacidos como a los que estan por nacer; en caso 

contrario, se abre la tutela. 

Por '1lti:mo, 1a caducidad no ea. irremecliabl.e ya que cuando' .~sta 

procede de una condenación penal' se le concede la. acción de resti• 

tución cuando hayan obtenido su rehabilitación, beneficio que borra 

l.os efectos de la condena y el recuerdo mismo de la infracción~· --

Cuando procede de un ~ribunal civil, sin que hayElll los padres incu

rrido en una condena -penal, la acción s6l.o puede eje'rci tarse tres 2 

i'ios después de haber causado ejecutoria la sentencia que declaró su 

c aduCidad. ( 26) 

En lo que se refiere a lA. si tuflción jurídica de los bienes del. 

menor, encontramos que 1os padres tienen respecto de éstos dos el.a

ses de derechos: El derecho de adniinistración legal. y el. derecho de 

goce legal, conocido como usufructo l.egal. 

Cuando se dá el. caso ae que el menor cuenta con una fortuna 

pro.pi.a, es necesario saber quien va a administrarla, y as! vemos 

que es el. padre l.eg:(timo el ·que ejerce este derecho, y 1.a madre l.e

g:(tima curmdo el padre no- p'uede hacerlo; en este caso, tiene las 

mismas facul.tades que él. y no necesita de autorización marital.. 

~iene él. administrador la obligación de adm:inistrar 1os bienes 

como un buen padre de fAmilia, y se hace responsabl.e con su patrim~· 

nio del manejo de la administración en re1aci.6n con la rendición de 

cuentas. 

El .segundo derecho patrimonial que se deriva de 1a patria po-

testad eé el. de usufructo legal., que define Josserand de la· siguie,!! 

te manera: "Es el derecho del padre o de la me.dre,. de percibi,:r por..:. 

(28) PLi\NIOL Y RIPERT.- Obra citada.-. Pág. 100. 
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de dieciocho arios, debiendo en cambio, asegurar la manutención y e

ducación de dichos hijos, proY'orc:i.onada a dichos productos". ( 29) 

Estan sometidos al usufructo legal todos los bienes del hijo,_ 

·-a .. exceución de los siguientes: 

l.- Los bienes adquiridos por un tr~bajo o industria inae~endiente_ 

del pacre. 

2 .- Los ·cienes que el. hijo adquiera !JOr donri.ci6n o l.egn.do, sier.i-pre_ 

y cua..~do el donador o testador asi lo estinulen exr,resn~ente. 

3._ Los bienes que el hijo he::·eda, cu2ndo el padre o la ¡r.:'<cire resul 

tan exclu{dos -por causa de indignidad. 

La administración legal puede ·terminar con la rayoria de edad 

o emancipaci6n del hijo, y -norque sea reemnlazad.a :por Úi. tutela. Es 

te ~lti~o caso se.dá, cuando muere uno de los ~adres o se ~ierde la 

l:latria potestad. 

En cuanto al fin del usu!ruc+o legal ::iodemos decir "ue se anl,! 

can todos los casos del usufructo ordinArio, ne~o tiene qdemás sus_ 

nropias causas de t:er:r.inP..ci6n, co!!'o son el hecho de que el hijo CU!!) 

pla lo;; dieciocho Años, el divorciry de los p"l.dres, y el c<tso L1e que 

el us:.i.fruci:uario no cumyl.a las c::i rgas l[Ue le son i -r-puesto.s por tal_ 

título. 

LA TUTELA. EN EL DERECrO FRA.NC1'S .- La tutela es .una ins+,i tuci6n de_ 

proteccic5n de lo_s menores, que confiere al tu1:or derechos y facult~ 

des sobre su persona y sus bienes, Y. que se aplica tanto a los men~ 

res de edad, corno a los sujetos a ínterdiccic5n. 

Para c-:>mprender el sistema. b<:i.stante comnlicP.do de l"'. tu+.ela, -

es necesario distinguir lo. protección de la persona y lo. del p<ttri-

(29) LUIS JO:JSERl\ND.- Obra cite.da.- Pág. 277. 
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monio. 

En lo que concierne a la protección de la persona, el menor -

tiene nor nroT.ectores n~turales a sus padres, investidos de una au

toridad llamada ~~trie potestad; si el menor h~ nerdido a sus pa--

dres, o si no los tiene legnl~ente conocidos (como nuede ocurrir en 

ios hijos naturales), el cuidado y ~rotección de su persona se con

fía a un tutor. 

En lo que resnecta al pa:trimoriio, hay que distinguir entre los 

hijos legítimos y los natur~les. 

},:ientl:'B.S dura el. ?natriwoniO de lOS !)A.tires del hijo le!;'Ítimo, -

el prwre, o en su defecto la "'.'!:tdre, es el que administra los bienes 

qt;e T)Ue<ia. llegar a tener el. me:'.lor, con exce-pci6n de los o,ue se les_ 

hubiere donado o legado con le condición expresa de ser ~~~inistra

dos DOr un ~~rcero; en todos los demás casos, esta misión sierenre -

pertenece al tutor. 

En cnnnto al hi,}o mi.tur!ü, la adl!linistraci6n de sus intereses_ 

uecuniP.rios T.Jertenece siempre al. tutor. 

LP.. tutela, cuando existe, se ejerce b?.jo lR vigilancia e ins-

pecci6n de diferentes autoridades: 

a) Un consejo de familia, comuuesto de uAríente~, afines o a~igos 

encnrg~dos de deliberar sobre las cuestiones más im~ortn.ntes que i_!'.; 

~eresa.n a¡ menor y áe autorizar al tutor pRra realizar los actos 

más grav~s entre los c?ncernientes a su PAtriw.onio y su nersona. 

b) Un -or0tu-t;or, esre-=:ie de adjtmto del tutor, encP.rgndo de vigil.ar_ 

.lr, gestión tu+elar ~.r re"'."resen-tar ~l rr¡enor cuando sus intereses est,Q 

vieren e~ ~nosici6n con los del ~utor. 

e) Un tribunal c1 vil que aprueba la:. decisiones del. consejo de fem.!_ 

lia cul':'ndo se tra-1'.a de llCtos esnec:i.Alment.e importantes. 

El tutor debe representar al ~enor, obrar en su nombre, mn.ne-

jar y administrar su nAtr:i.monio; ~or esa raz6n l~ ley, pnra garant1 
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zar su buena gestión, lo impone la ob1igaci6o de con8tituir una hi

poteca legal sobre sus bienes inmuebles, así como ln renúición de -

cuentas. 'En efecto, el ar+:ículo 470 del Códi~o Civil frp:-~és die": 

"Todo tutor que no sea el pcidre o l<J. m::>.dre puede ser oblig;:i.do, in-

cluso durante la tutela, q entrP.garle al ~utor subrogado, es+.ados 

sobre la situación de su gestión, en l.as épocas que el Consejo de 

fa11ilia ju::-.gnre COClveniente stiñalar, sin que por ello pueda ser --

constreñido el tutor a uresen+,ar más doe un es+.ad.o por año". 

La tutela no se establece única~ente a falta de la patria po--. 

testad, coexiste a1gunas veces con ella, co~o sucede en el caso de 

muerte de uno de los cónyuges, en cuyo caso el uacire supérstite con 

tinúa investido de lP- patria potestad, pero no la ejerc17 m>'i.s qu.e -

con respecto a la nersona del hijo; en el caso de los padres nfltu:r~. 

les, el que ejerce 12 p8+ria potes+,nd no administra. los bienes sino 

con el C?rácter de tutor legal, y b~jo la insnecci6n del tutor au

brogndo. 

Lr-i designsci6n del t,ut:or es hecha: ya nor J.ey, ya por testamen 

to, y8. por el consejo de familia. El nacire o la m11.are sunerviviente 

tiene lP.. +utela legitima. El p0dre o madre sunerviviP-nte nueden no~ 

brar un tutor t'estrunentario. A falta de •.;stP.. designación, l?.. ley, -

de8pués de la :nuer-,;e del T)R.are o de lfl medre supervi vien:re, llP.ma a 

la tutela del hijo a uno cie los ~scendientes. ~or fin, a falta de -

tutor legítimo o t:es":RMentario, el +,utor e:-:. nombrncio nor el consejo 

de familia; en este caso se dice que hay tutelA. dativa. (JO) 

La. función de la tutela es u:na cn.rga obligP..+,orin pan< lns 'Per

sonas a quienes la difiere la ley o el conseJo de famil.ia. ::iin em

bargo, es .. a regla. no es absoluta, lR. ley admite rl.etcrminrido núr:iero_ 

de excusas, así com-:> causas de inci:tpP..cidnd· y c2.us>ts de imnedimento_ 

( 30) CO.LIH Y CAPITA.NT.- Obrn citada.- Pfig. 93. 
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o.destitucidn. 

La tutela es un cargo gratuito; el tutor no puede reclamar re

muneración alguna, por el contrario, debe administr•'r gra+-uitámente 

los bienes del nupilo. Unicamente se pagan al tutor los gastos úti

les y justificados. 

La tutela es un cargo personal, no es hereditario. Sin embargo, 

si los herederos son mayores, estrui obligpdos a continuar lq ges--

tión de su causante hasta el nombramiento de un nuevo tutor. 

En relación con las funciones del tutor, el artículo 450 del -

Cocligo Civil francés señala: "El tutor tomará a su cuidado la uersE_ 

na del menor y lo represenTará en todos sus actos civi~es. Adminis

trar~ sus bienes como un buen padre de familia y responderá de los_ 

daños y perjuicios que puedan resultar de una mala gesti6n". El tu

tor 11nicamente est.á facultado ps.ra realizar actos de administración 

y no de disnosici6n. 

Sigue diciendo el artículo antes citado: "No puede aquél ni 

comprar los bienes del menor, ni tomarlos en arrenaamiento, a menos 

que el Consejo de fAmilia autorice al tutor subrogado para arrenda_!: 

selo, ni acentar contra el pupilo la cesi6n de ningún derecho o cr~ 

di to". 

La tutela ~ennina dnicamente por causus que provienen del me-

nor, que normalmente es la mnyoría de edP.d. La tutela termina trun-

bián por la muerte del menor o su emancipación. No se debe confun-

dir el cese de la tutela con el de las runciones de un tutor, ya -

sea ~orque éste mue~a o porque surja una oausa de incapacidad o de_ 

excl.usi6n. En este caso, la tu+ela continlia y el. tutor debe ser in

mediatamente reemnlazn.do. ( 31) 

El efecto principe.l. de la incanacitri.ción es colocar al incapa-. 

(31) PL~NIOL Y RIPERT.- Obra citnda.- Pág. ~62. 
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cita.do bajo tutel.a. La ley nos dice que las .reglas relativas a los_ 

menores se anlioa.n a l.o.§ inca'!laci tados. Esto no quiere decir que -

tal trans~osicidn ·sea completa. Hay entre ambas tutelas 1as diferen 

cias siguientest 

1.- ~"ientras que la tutela de los menores puede ser da ti va, legíti

ma o testrunentar:i.a, la de los incapacitados es siempre dativa. Este 

pr:i.ncinio ad.mi te una sola excepción: El mn.1·ido es de derecho, tutor 

de la mujer incanacitaüs. 

2.- La tutela de los menores 'Produce el efecto de domicilie-r al l)U

pil.o en el domicilio del tutor. En el caso del inc~nacitado, el COQ 

se jo de familia: determina si el alienado será atendido en S\, domici 

lio, en una casa de salud, o-en un manicomio. Por lo tanto, el tu-

tor no seré: jamás forzado a recibirlo en su cRsa •. 

3.- El tutor de1 inca~acitado tiene en virtud de la J..ey, una misión 

que no incuT.be al tutor del menor, la de recibir las cuentas del a~ 

ministrador nrovisional. 

4.- El empleo de los ingresos no es el mismo en ~~bas ·tutelas. Los_ 

ingresos del menor, fuera de los gast.os corrientes, deben ser colo

r. alias en una insti tuci6n. Los del incA.naci tao.o deben ser empleados_ 

urinci '!Jl?.lmente en dulcificar s11 suerte y en acelerar su curación. 

5.- El ~utor del menor no nuetie declin~r el cA.rgo, fuera de los ca

sos de e:x:oi.lsa.. Por el contrario, el tutor del inca:oA.c:l.tado, dado -

que no· -pu.ede imnonersele -una· carga indefinida, ti.ene el derecho de_ 

~edir y deberá obtener su subst:l.tuci6n al. cubo de los diez años. -

Sin emhn.rgo 1 estan privados de es-ta f'Rcultr<.d los cónyuges, los as-

cendientes y loe descendientes del alienRdo, a loa cuRlee su ~roxi

midad les imrione el deber de so:::qiortnr hnsta el fi.n la cargn. de la. -

tutela. (32) 
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LA CURATELA EN EL DERECHO l-'Ri\NCES.- El mecanismo de la curatela en 

el Derecho Francés es ~eno~ complicado en su org~nizaci6n que l~ 

institución tutelar, 1'.)Ues en ésta, el tutor ape.rece en primer plano 

'!JCr su rnismH im-nortancia, siendo por enó.e un personaje re'Presentati 

vo y actuando en nombre del pupilo en lo concerniente a la a~~inis

tr~ci6n de sus bienes y nl cuidAdo de su persona. For el contrario, 

en 1"· in;':t:i tución de J.:o cunitela, el curador asume otro CP_reo que -

no es de renresent:aci6n prira el merior emanciua<io, deduciénoose con_ 

frecuencia que su ini:e:r-...~nci6n ú.>iicRmenT.e de asis+.encie. no es reqt\,!! 

rió.« con J.::i ~re..,nrf'I ccn qne P vec!:'s son reclamadas la5 decisiones -

de un rei:ir.esen+R.nte o de un tutor. For tanto, conclu'ímos que eri. el_ 

Derecho Francés, la ci...:ir<:i.tela es tm ·cargo que conlJ.P.va i.;na función -

secunda!'·i a. 

En 18 actu~lidRd, la leg~slRción francesa s6~o ao.mite con ca-

ráct:er ge!").errll 1'1 +.utelA., ~r en :üg:unos casos, muy aü:ilAci.os :ocr ci c_r 

to, la c1;ratela reoucida siemrre como :rFJ dijimos, a una mer« asis--

t.encia que· -tiene por objeto suplir o com't)lementar la cP.pe.cidf"-ª ir"

'tleri ecta de los r.enores eP.'?..ncj :>A.dos, esDecialmente cuPnóc 1-.nn cE• Y~ 

ci cir la.s cuentP.s ce lA. tutela, o lns suge1·encias ó.e c1;alr:1·ier ir:--

versión. En efecto, l., legislaci6n frAncesa óice que en .i.o::; •.:.ct:os -

q1;e sobreY"PSan lP.. c·01racidF1ú del menor, éste es asistido nor un cu.r.r_: 

óor; en los más graves se debe solicitP.r i~ apr0baci6n de los noñe

res de lo Altn tutela. 

r;om-: ,.,, ái."; -·'.'s '"!'}terior~<?n-t-e, lPs funciou<:>s óel cur,,.cor no -

con~is+en an rerx~sentnrle, sino en asistirle, sin ~nimc~ 1~rernti

vos. Ei:;tr~ a::;istenc:ca tmnlica noI'""almente 12. -presencia. ciel curP.óor -

en +o dos los Re toe cel.ebrnóos !)Or el rr:enor emrJ.ncipac.o,. y !Ju inter-

·1Pr.ci 6n en los mismo::.>: sin er.1bP.rgo, el cur;:-•oor no es en modo alguno 

su !'<::r¡n:sen-t-nnte, ni es el port'1.V'lZ óel er:i.<JnCi "ORno, ni obra en su -

nr:irr.t.r'.'::, ~fil que ;st<;; es el ,iue í'igura en la escena jurío.ica, daao --
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que toma las iniciativas, ~ropone, concluye y finna los actos, Ft.Ún_ 

los :nA:; graves; es deci.r, es quien entá frente a sus negocios nor -

ser su propio gestor. 

La figura del cur'<dor se limita a asis+.i r ci>.si "err.ocionalmen-

te" al !".enor, teniendo como función solamen+.e su vigil,,ncia y con

trol. 

En lp "'rA('tica, la intervención del curn.dor no se ID8.."'1if'iesta -

en la fl'l:i.s:-::n fo:tma, se,:ún se +:rate de acciones judicinles o de c0n-

tratoa. En el -prill"er caso (en el caso de cuFüc:i.üer acción), el cur~ 

dor debe figurar en la ins+.ancio. ju..'1.+o con. el emane:!.. r.::i.do, a fin de_ 

'!)Oder ínterv1mj r iHi l'!!ente en cadR 1.ncident:e ir::nrevisto; en el caso 

de la celebrP.c1ón de contra+os, se ad<nite qu"' 1:-i asistenc1.a nueda -

ser reerr.nl 0 , zada !JOr '.L."la antorizac1.6n anterior, siemrcre qu'? 1.as cl.á._!! 

sulas :r condiciones del ac-t:o que se VE! a rec•.lizar, rescilten s1;;.fi--

cien~e~ente detallP.das. 

En efecto, de 12 idea ex~ues~a anterion~en~e acer~n ce~ n~nel_ 

sec•_,n("."'I'iO !Ue deser.:'Oe"'la el ·curador, se deüuce lo siguiente: '.;ue S'.l 

resrons?.i::1.lidAci <>s -e?"¡".);:3 p-rp.ve n.ue l!". del. tutor, en vir•uci. r_:e .¡1.1e -

n".) !llaneja el CR•..:d"'l o -·:-itr:i.::,onio del enanc1 r.ado, excep•0 cv.A.nso vi.s!_ 

le un il•:'r.e-:- ille se le r:ny"' conferido; que los ínmu.ebles del cur"!.c.or 

no son ¿r<>ve.bles yPi. ,.ue no tiene fl sn c~•rgo e.:. numernrio oe:.. ':!'T'•:nc,1. 

!)RO.O, ~' en ci;iso de oue su rP.suonsi'lbilidaó sea -oues'f"n. en ju.e¿:o, no -

se con&tituir~ en deudor de r.ranci.es C""·nt1dndes. Con bRse en lo ant~. 

ri".)r, no '!')Uede rendir cuen+.P.s, nue!'.:~O l{Ue né:' hn a:·r01nl~'r'1üO T'.lhtri

monio ajen-::, ni aebe asegurar con gs.rantia alf'.vna su !"':laca'5n. 

Excencionalment:e, cuando el curador e:; Cl)fü;:icterndo como tutor_ 

de hecl::.o, l:'l f'unción se e:proxima :? 1:. del tutor lee;<d., quedC!:::r;o ~.''.:s 

bienes afect;aaos a la hi:rioteca legal. En los casos en qt1e los cur!?-

dores se exceden de !:'..lC funciones, ::ianojnnd.o los asuntos del e":"(lnci 

'l'.l8.do, 'ln ·:e?. O.r: nsesoy-,1rlon solamenT.e, enl.c0nces se le ccnsidera co-
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mo un :nandatario o u.n gestor de negocios, cuya responsabilidad pue

de resul tur agrava.da si debido a un abuso de autoridad ha extendido 

sus funciones o com1'.lrometido algún bien. En estos casos se obliga -

~l curador a rendir cuentas, aunque ne garantizara el manejo con hi 
-;:i oteca lee;B.l. En CAmbio. si el cun:1dor, con buen juicio se ha limi

tado en sus funciones de asistencia para con el menor, no se le im

pondrá ninguna r• s·aonsabilidad semejante a la del tutOl'. Sin embRr

go, la responsabilidad del cur;c:eor "se aproxima n lP.. del tutor, .CUP!! 

cio el e:r::'lnCip:::..do recibe una suma de di.ne ro a t:!tulo de capital, el_ 

curaóor está, en efecto, encargado entonces de una misión ac~iva, -

debienó.o vigilar su e!!'.pleo. 

En los casos en que e.1.. cur'ldor tenga intereses (ya económicos_ 

ya morales), onv.estos a los del rr.enor emancipado, aquél éeoe abste- · 

nerse de asistir a éste; ~ara el efec~o, 1 nadR im~ide que el curnéor 

sea ree'"'·!'ln.z:; óo ;.ior u..r: curr.dor ad hoc, que t.endrá las rnis:->0as funci2 

nes del nrirr.ero. Ta.,..cién ser~ nc-::brr'l.cio un curP.dor ad hoc, ci.tf!.!16.o el 

curador .ordi.n2rio niegi;e la asistencia morAl al menor para celecrar 

un act0 jurídico. 

L~.!. c1.'.r?.+,eln. es CO!"'.) ln tu+ela, u..""la carga obligatoria, asi!:::is··o, 

se 8nlicn.n a lr.,_ cur<llei:a las ~isl:!as causas é.e excusa, inca:pacidaa,_ 

impedimento o destitución de lR tutela. 

La curP.tela s::..er.rore será C.ativa; el consejo de fruni.Lia es el -

que nombra al cur2,6.or. F.:l ;::ia.d.re o la maare que emancipen a su hijo, 

no son de derecho sus cure.dores. ;;ás aún, no pueden ser nombrndo"' 

:oara enta funci6n ror el conse,io -:ie familia, a no ser c¡ue .f:::te de--

signe -o rimero a un c;.irRóor ad hoc pP.ra recibir sus cuentas. 

Por lo que se reriere a la ex~~ncidn de lR curatela, •ste se 

dá por -+cerrr.inado en 1.a sieui.enT.e :fo1ma: a) Por 1.2. mRyoría de edad 

del emrcincinado; b) Por !T'Uerte del. emP..ncipn.do; e) Por revocación de 

lA. er'.lancipaci6n. 
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Sin embargo, no deseo ent.rar al es-t-udio de cri.:'a unn de estP.s -

causas de ext-1nci6n de la curatela, porque no es el objetivo del 

:;>res ente trabajo, y si se hizo referencia. ue ell.o futS pF'rrt tener u

na visión nanorá~1ica de las inst:i tuciones nu.e en el Derecho Francés 

son conten~l~das, con se~ejenzns en rel~ci6n con nues~ro ordenP.mie~ 

to jurídico. 

LA. 1=.-\'T'!{I.\ FO'T'ES'T'A.D EN EL DERECJ-10 CF.IL!"NO.- Corno casi en tocios los_ 

ordenamient0s jurídicos, en el Derecho CI'.ileno se coni"er.nl~ tnmbi~n 

un resabio oel añejo Derecho Rorr.ano, consist~nte en o.ue su "couigo_ 

pril"li tivo" sólo otorgaba la ~a tria poteste.ó. <'ll pAcire, discriminando 

de este derecho a la madre y a cu, lquier otro ascenciien'te, lo -:;,ue 

sin duda constituía una injusticia, sobre toco u~ra lR m2dre. Sin 

embargo, el Decreto Ley del 16 de mn.rzo de l9c.:5, re;-; . ..,.r6 aquél yerro, 

lo cue.l se consigna act:u,llmr:nte en lo ev0luc'i6n del Cócigo Civil -

chil~no. ~si ve~os aue en la actunlidact, éste miswo ordenP~iento, 

en su art:iculo 240 define la n1ltrie. '!JOt:esi-Ad como "el conJunto de 

~erechos nue ln ley o~ Al nRdre o a ln madre legítimos, sobre los 

bienes de sus· hijos no emPnCi'()P.dos". 

~o obst:ant:e, en el Derecho Chileno ~oder-no, todavía se ve ln -

influencia del Derecho aom~no en la ins~itucidn de lR netria pot":s

tad, ésta más bien deja de ser un derecho esnecífico del 1JHdre, y -

se conv.ier+.e en una obligación establec1d2 en beneficio de los hi-

j os. Bajo estR clara idea, el Código Civil chileno en lo relntivo a 

la natrin notest-ad disnone: "El paa.re o en P..Usencie. de ést:e, la ma

ure, tiene los siguir:nh::s derecr.os: 

a) El de cast~ear y corregir mode~"oamen+e a los hijos, y si lo es

til'12. necesario TJOdrá recurrir Rl Tribunal de r·enores, a fin de qus_ 

éste de+'.e~ine sobre 18 vid:J. fu+ura del :nenor rior el tiem't)o que j~~ 

gue convenien+'.e, e1 cunl no uodr6 exceder óel p.Lazo que le úllte P.!;! 
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ra cumr.lir los veinte anos de edad. Las reso.Luciones del. Juez ó.e Me 

nores no puede ser modificada por la sola voluntad del paare. 

b) Ta.mbien tiene el derecho de elegir el estado o profesión futura_ 

del hijo y de dirigir su educación del modo que más crea conveni.en

te para él; pero no nuece obligar al hijo a casarse contra su.volll!! 

tad; ni llegndo el hijo "'· li:i. 1>rto:id de dieciocho años, podrá oponerse 

a que aornce una carrera honesta, más de su gusto que la elegida p~ 

ra él por su nRdre o su mRdre. Pinalment;e a los padres les asiste -

el derech0 de i~ponerse en 12. corres::iondencia del hijo, no incu---

rriendo. si así lo hicieran, en éeli +;o, de con.fonnidad por lo dis--

nuesto en.el. artículo 146 del C6digo Penal chileno~· 

En la actualidad la pP.triR potestad e!1 el DP-recho Chileno, se_ 

concibe como el conjunt;o de derechos y obligaciones que la ley cin -

al padre o a la !!lacre legítimos s:ibre los bienes ó.e los hi~os n:i e

l!i"incipaños. 

En eeneral, el "Ss+8.do consimir"' que 111 formnci6n fírüca, psi-

quica :r cultunü de los hijos no puede est-ar en mejores m:=no::, qne -

en ln de sus nadres. Con este motivo otorga poderes o potestades a_ 

los padres, nue corres.,.,onden a ot;ros trrnt:os deberes a cRreo ó.e e--

llos. El carác ... er que el ordena,.,..iento j~lrÍdico imurime R e.stP clase 

de normas, es de orden núblico y uor t1ü no admiten dero,;o~·c:i6n nor_ 

voluntad priv11da, aún ue los 'Tlisrnos p··cires. 

El deber de resreto y obediencia alcanza a los hijcs de cual-

q1iier eaP.d, no sientio necesnrio o_ue sean hijos de familia; coru·ir-

~P.ndo le 8.YltArior, e L r;.rtícnlo ¿l:) del C6digo Civil chileno exnone: 

"Lo;; hijos deben resneto y obediencia a sus p:=tdres, n<::ro estanfm -

especial!".'.e!'lte s:;!"letidos a su padre". 

Por otra P"' rte eJ articulo 222 dice: "'Poca de consumo <l los Ji~ 

dres, o al padre o m~dre que sobreviva, el cuidado personal de ln -

crianza y edncaci6n de si.is hi jrrn legítimos". A primerA. VJ.sta, el a_!: 
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t:!culo transcrito parece que sólo comprendie.ra 1.a rtt.1:1n<.:i6n del me-

nor; sin embargo, coml)rende la nrest11ción de los má., vnrindor, soco

rros como la. alimentación, la enseñanza, las distr·,·cciones y diver

siones sanas y los descansos. (33) 

En términos gener>"tles, podemos decir que la riatrir.; <Jotent"td se 

ejerce de cons'.•rno en los nrimeros años ~or nrnbos -pA.dres, y despul!s_ 

'PR.Ba al ~8.dre TirP.f'eren+emente; ~mra confirmar lo anterior, el art!

cuJ.o 235 del r.óoigo Civil chileno sefla.la A.l pP.dre nreferen-temente y 

a la madre subsidiariariente como +.itulares de l?. patria po+,cst.nd; 

em~ero, en lo que atañe a lo patrimonial, su ejercicio sólo corres

ponde a los nRcires legítimos, 

Como en ce.si todas las legislaciones, el no.ár~. com;ervn i;;st.os_ 

derechos h::>.sta ln. emancipación del hijo, L!Ue puede ser vo.Lunt:R.ria,_ 

iegal o judicial. 

LA "'UTBLA. Y Lf\ CURfl.'l'ELI\ EN El DER:SCHO ClHI,F.NO.- En estas mn-:erias_ 

el. Derecho Chil.eno· no se aTir\r-tP- ae l<t regl~ .. generioll que nriva en en. 

si todos los or~enR~ien~os jurídicos; en efecto, se estAblece 0ue -

ambas instituci.0nes ";;;0n cr,r"·ns i:nnuesi:R.s '" ciert11.s r·ersona"' ce f:i.-

vor de aquellas ·'.ue no 'TJUeden dirigirse A. ::;i m-:.smns, o ad!rin1 strar_ 

competentemente sus ne¿oci.os, y que no se hAllan ba,jo 1)0tP.s1·.•·d cte -

padre, maare o mA.ri do" • 

En muchos de 1.os R.spectos, el Derecl::c> Chileno ider:tifiC•l L'l t.:! 

tela a la. cura.tela, y sostiene ,1ue fl.mbas inst:it:ll.CJ..•)rt"::J se e;'"ienden 

no sólo a l~s bienes, sino a las nersonas sometidas n ellRs. 

Existe en el dereci:o que analiza."!'.OB 111. curr1te1a ['Pner-~l y lo.. -

curntela eenecial.; la primera es lB que se d~ o~rQ loG menores, 8-

dultos, pA.ra 1.os sordomudos, pri.ra los que por demencia no riueoen a.a 

(J3) n;HiU..tiDO lllJE'{O L~.NEHI.- Derecho Civil.- Tomo IV.- Vol. III.
p(t¡:t, 352.. 
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ministrar sus bienes, y -para aquellos que tienen í.,=1mA. pública de -

ser incapaces. La cura tela es"!'ecial es la que se nombra 1)2.ra. un ne

gocio en '()ar-t:icular, terminado el cuP.l, :La "curaduría" t?.m.bien -ter

mina. 

Pueden colocarse be.jo un::i. misma tutela. o Cllradur:l'.rt dos o más -

indivuduos, siemnre que haya entre ellos indivisión de natrirr.onios; 

en igual forma, una misma tutela o curaduría puede ser ejercida co~ 

juntamen•e por dos tutores o dos curadores, eronero es~os dos cargos 

no nodrán darse cuando exista la patria potes+ad. 

Cuando un tu~or o curador alegare excesiva co~nlic8ci6n e~ l?.~ 

administración de los bienes, el juez nodrá nombrarle o+,ro tutor o_ 

curador p~>ra que lo auxilie, y -para que la administr'lción sea. ;n~s -

-provechosa. pr;.rn el menor. 

En el Derecho Chileno la tutela o cur,,·-.tela yiueó.er1 ser testarr.e_:} 

tarias, legitimes o dativas. 

Las nrimeras se constituyen por ..-estamento; las leg:L-ti.ma~ son __ 

las que se conf"ieren por :La Ley a los pnrientes o cónyuge O.el r-uri

lo; y las dativas las nue coni'iere el 1:agistr:>.do. 

La tutela y la curatela testamen+,?..rias son las r;ue devienen 

cuando el -oadre lee-:l'.timo nombra tutor·nor testa..,.en-to n los hi,i:::is nr~ 

cidos, e incluso cur?.dor nor tes1;amen-!:o n los menore:s adul-tos. Es-

tos derechos de los Jlr:'cires legítimos, se 1.es concede tnmbier.. n los_ 

~adres naturales. 

Cun.nó.o se norobrA nor test.amen-to dos o lll ~s tutores o t»JX·P.dor~ ,, 

es neces8.rio 0ue el !Tlimno testr'.dor divida ln ndministr»ci6n, P ~:'in_ 

de evitar coml)licr.1ciones que redunden en el 1:1oco l)rovecho que ad--

quie:rr:t el menor o ll.i.. i ncri.naz. l''innJ.mente, en el a.nartn.do de ·1~· -<:utc 

la o cura tela tE:ni;rcnent2.rias, el IJeri;:cho ChJ.leno introuuce una re-

gl.ti Cle -oroceéd.miento cun.ndo dice: "Las tutelas y curntcl.ae testamo}'.! 

tnr:l..:.w nri:•rli1"en cano].ci.6:-, sur:1pt0·nai.va y rcsolutorj.a, y sena.lrunient;o -
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de día cierto en que principien o expiren". 

La tuteia o curaduría legítimas tienen lug~r cu~.ndo ex"t)ira la_ 

tes+-amer.ta.ria, o b"cen, cuando el menor es emancinado o cuando por -

senT.encia judicial se suspende lR :o"tria notestad. 

Los llamados a la tutela o curatela leg1ti~as son nrimere.mente 

el nadre del nunilo; en segundo lugar la madre; en tercer lugnr los 

ascendientes y nor último los de~ás r-arientes colqteraLes. 

LA. tu-t;ela o curaó.uria d"ltivas tienen lugqr '1. f2lta de otn1 tu

telR. o curaciuría; por ejemplo, cup.ndo se retarda nor cualquier cai1-

sa el discernimiento O.e una tutela o curf'curía, o dur··•nte ella so-

breviene un embarazo que !)Or algún tie:npo irr.nid."1. ·1.L tutor o cur<tc1or 

seguir ejerciéndola, se dará "t)Or el :,:a.gistraoo un tutor o curador -

interino, ~ar~ mientras dure el re+-ardo o im~ed:mento. Pero si hu-

biere otro tu+or ~ ~~rador que nueda sunlir lP f~lta, o si se +rata 

re de nombr:::>.r un tutor o un curador que suceua .;.l. ;me fl.Ctualmente -

desem-ceña el ci;rgo, y nued•, éste continuar en e.Lla algú.."1 tiemno, no 

-.:encrá 11J.g'"r el nombramiento del interino. 

Bl ~82istra o, nqra lP ele~ci6n del tutor o curador aR~ivos, 

deber~ oir R los n~rienTes del uunilo, ~ uodrá en ca~o necesario, 

nombrar dos 0 :-.á'~ ~r ói"idir en-t;re ellos las funciones. ::ii h·Júiere 

cnrf'ld0r adjun+-o ~odrá el Juez nreferirle n'1TA. la tutela o curPauría 

da'f:iva. 

Cor:io 'Princ:i. '()iOs ~ener<1.les, el Derecho Chileno sos-t:iene que to

da tutela o curad•.1ría sebe ser discernifüi.; se 1.lamP. discernimiento_ 

a.L decre+o judicinl r1ue P.ut:oriza A.l tutor o r::ur<:tdor, n. ejeYcer '?.l 

cargo. :Para esT.os ef'ectos es necesario que nreviament.P. se o-t;orgue 

í'iflllZf'. o caución, al tiempo que se he.ce \.ln inventario de lob bienes. 

· 3e exce.,,-hía de '!'.'restar f'ianza el c6n:¡uge y ·los ascendientes o des-

c<Jndienteo le.-ritimos, los interinos y los que se dF1n para un nego--

c1..o T .. qr~icu.lar. 
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La. faltR de inventario hecha. -por el tutor· o curador, puede OC_!!. 

sionar que se le remueva del cargo, y será condenado a resarcir 

cualquier daño o ~érdida que resultare. 

Ahora bien, respecto a los bienes, toca al tutor o curador re

presentar al pupilo en todos los actos judiciales o extrajuci.iciales: 

a.dministrar los bienes, incluida lA conee:rvaci6n de éstos; y en e.m..,. 

bos casos la responsabilidad se extiende a la culpa leve, 

Res!Jecto a la di.sipación de loo bienes, expresrurente la nox·ma_ 

dice que "no ser~ l:!cito al tutor o curador, sin previo decreto ju

dicial, enajenar ~os bienes re.ices del pupilo, ni gr~varlos con hi

poteca, censo o servidumbre, ni enajenar o empeñar loe muebles pre

ciosos o que tengan ve.lor de af'e,cción; ni poó.rá el juez autorizar 

esos actos sino por causa de utilidad o necesidad manifiesta". 

Como una noveaad el Código Civil chileno consigna otros cnp.!t!! 

los sobre la tutela· y la curatela, a los cuales harémos alusi6n so

la.mente, porque ninguna a.niüoeía presentan con nuestro Derecho. Se 

estudian: Reglas esnecinles relativaz a la curP.duría del menor, re

elas esneciales relRtivas a la. curaduría del sordomudo; reglas de -

las curo.dur:!as de bienes; reglas éie los curf'.éiores adjuntos; y, re-

glas de los cur~dores esueciales. 

~ho_a bien,' para desempefiar la tutela o curHtela son inc~~aces: 

Los ciegos, los mudos, los derr.entes, los fr~l.lidos mientras no haynn 

satisfecho a sus acreed.ores, los disipadores, los que no saben leer 

ni escribir, los que carecen de domicilio en la República, los de -

mn.la conducta notoria, los condenados judicirümente, ln mujer r•dúl

tera, los que hRn sicio nrivn.dos de ejercer 18 patria potes-t·ad, y 

los que su mala s.d.ministrnci6n ha sido ca.usa de remoción en otro 

cargo semejante ;,· e.nteri or. 

Pueü~n excusarse de ejercer el cargo de tutor o curador: 

a) El Presidente de le Rep6blica; los Ministros de Estado y los Ui-
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nistrós de la Suprema Corte; 

b) Los administradores o recaudadores de rentas fiscales; 

e) Las mujeres; 

d) Los que adolecen de una enfermedad grave o han cumplido 65 arios; 

e) Los pobres, por obvios motivos; y 

f) Los que ya ejercen dos guardas. 

El tutor o curador tendrán en general como recom~ensa de su -

trabajo, la décima parte de los frut:os de aquellos bienes de su pu.

pilo ~ que administra; si son varios tutores o curadores, esa déci

ma ~arte se dividirá. 

Finalmente, el Derecho Chileno hnb1a de la remoción de los tu-

· torea o curadores. El artículo 539 del Código Civil chileno dice: -

"Loa tutores o curadores serán removidos: 

l.- Por incapacidad; 

2·.- Por fraude o culpa grave en el ejercicio de su cargo; 

3.- Por ineptitud manifiesta; 

4.- Por actos re-petidos de administración descuidada; y 

5.- Por conducta inmoral. 

LA PA.'J'RIA FOTF.S'T'A.D EN EI1 D>;;RECEO r.10DF.:lNO .- La insti. +ución en sí ha 

sido una de las ~ás dinámicas en el Derecho, y ésto la ha llevado 

al nunto de que, en el Derecho Moderno no ae le tome como aquella 

facultad de los n~dres, sino más bien como una obligación est~oleci 
da en beneficio de los hj jos. Nuestrl) c;6digo Civil ~l reeulHr lri. p~ 

tria "!)Otestad, no +.orna en cuenta 1'1 CFllidad de hijo h,r:d'.timo o nat!;! 

ral, sino que confiere ese uoder al _,adre ;r a la madre, a 1.os abue-. ' . . 

los pat~rnos y a los abuelos maternos, conforme a un orden estable
' cido en el artículo 420, es decir, primero. a los pRdres, n falta de 

ellos a los abuelos p?..ternos y en su defecto a los abuelos m::;ternos. 

'.IUJ:!St;ro C6die;o reeuln 6X'1'.Jresnmeni"e el eje;.·cicio de la patr:i a. -
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potestad pnra el caso de los hijos naturales, en los artículos del_ 

415 al 418. 

Por una serie de matices, la ~atri8 notestad ha llegado a nue~ 

tro Derecho no como otra institución cual.ouiera, sino mfis bien, vi~ 

to con la delicadeza que el tie~po actual. requiere; de tal forma -

que no debe la ~atria potes+.ad, ser c8r.Ítulo exclusivo del padre, 

sino tnmbien de la macre, y a mayor abundamiento, óelegable a los~ 

buelos, en tanto que en el. ejercicio de aquella no se implici te un_ 

castigo excesivo que nueda ocnsionP.r un daño al menor. 

Con tocia razón el maestro Rojina Villegas, al hablar de los e

fect'.Js del :'!!atrimonio respec+,o de los hijos dice: " ••• ~ en nues

tro derecho a diferencia de otras legislaciones, el matrirr.onio no 2: 

tribuye efec"tos en cu::mto P.. lr; ua+.ria potestad, pués éstos existen_ 

inderiendientemente del mil?lllo, en favor y a care,o de los padres y a

buelos, sean legiti'rPos o· naturales". 

A fin de dejRr estoblecido ei derecr.o de corrección como uno 

de los múlti-ples derechos que sunonen la -¡iatriP-. '!JOtestad, debemos 

enfatizar oue el nadre tiene lFl 1 Rcu.l.tad de corregir y castigP.r mo

derada.mente a sus hi,ios, ya seP.n ~stos legítimos, legi.timP-cios, nai:,!;!; 

rales, reconocidos o adoptivos, en ta!1.t:o no esten emancina.dos, o ªE 
quieran la mayoría de edad, y en anoyo de su potes•ad, se infiere·

que la. ley le autoriza uFirFt pedir auxilio a las autoridades compe-

tentes, en caso de que aquél í'uere necesario -011.ra el fin ya A.senta

do. 



CAPITULO ~ERCERO 

CL"·SIFICA.CION D~ LOS BIENES DE LOS ·~UE PUEDE DISPONER :SL ?'El:OR DE 
EDAD 

A) FitEA.~'BULO 

:a) :ar::::NES ADQUIRIDOS FOR EJ. 1'RA.i:i•\JO DEL INC\!A.Z 

C) BIENSS QUE A.DQUIERE POR CU;L1~UIER O"'RO "'I"'lJLO 
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PREA.MBULO.- En el Derecho Romano la autoridad patexnal siempre se -

manifest6 en forma absoluta' sobre los hijos, y sobre los excepcio

nales bienes de éstos, quizá porque en los primeros siglos de Roma, 

el Derecho está intimnmente unido a la r~ligi6n; por ello, en el C§; 

so de la familia, ·el hijo, en cuanto a sus bienes siempre estuvo 

comparado con el esclavo; es decir, no tenía bienes más que los in

dispensables; p·ero él como el esc:Lavo no podía por ningún medio ad

quirir para sí algún bien de relevancia social o económica. Este C_!! 

r8.cter absoluto de la autoridad paterna le imprimió a. la socied.ad - · 

romana, un sólo Patr6n: El paterfamilias. 

Derivado de lo anterior, cualquier otra personalidad (la de ia 

madre y la de los hijos), se veía absorbida por la del jefe de fam.:!:. 

lia, lo cual constituía para el hijo una aeri~ restricción en la t~ 

nencia de bienes propios, y todo lo que adquiría -propiedades o de

rechos de crédito-7 pertenecían al padre,. para_quien el hijo sólo -
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representaba un instrumento de adquisici6n. 

Este carácter absoluto de amo del padre, se sujet6 a cierta m2 

dalidad. Si en l.a familia s6lo existía un patrimonio cuyo dueño lo_ 

era.el. padre nece~aria y legalmente, por el s6lo principio de la a~ 

toridad absoluta, a J.os hijos se les consideraba (si habían contri

buido a aumentar el. patrimonio), como copropietarios; empero, el 

pleno derecho de copropiedad no aparecía o no se manifestaba en la 

Vida del padre, sino que estaba latente, lleeando a hacerse Vigente 

a favor de los hijos, hasta'la muerte del que ejercía la potestad -

paternal. Hasta ese momento, el hijo entraba a ejercer su propiedad 

sobr·e l.os bienes a título de heredes sui. Mientras que el pcdre no 

fenecía, tan s6lo existía una presunción de que los hijog "serían -

dueños'.' 1 .pero en realidad, en vida de aquél, éstos nincún poder e-

j ercían sobre los bienes. (l) 

En la 6poca del. Imperi?, ésta regla, en la que el hijo no era_ 

considerado propiete.rio de los bienes que adquiría, eGtE·.ndo vivo el 

padre, hubo de modificarse, imponiendose la regla de que ciertc.s a,S. 

quisiciones que hiciera el hijo por esfuerzo u otros bienes que re

cibiera, le fueron otorgados y reconocidos en tocal propiec:ad a fin 

de que constituyeren su propio patrimonio con independencia del de_ 

su padre. Bajo el Imperio comienza a desv2necerse la figura del pa

dre, y cobr.a independencia lá del hijo mayor, no así la de la maCire. 

_Ahora bien, los bienes cuya utilidad.le cedía el. padre para -

construirle su propio patrimon:i.o, conform::,ron con el. tiempo lo que_ 

los jurisconsultos l.lamaron "el. peculio profecticio", análogo al. de 

J.os escl.avos en la forma d~ constituirse. Empero, esta limitante en 

l.os de:r·echos de l.o:J hi,jos tambien tenía una repercusión en el pateE 

(l.) EUGENE PETIT.- Tratado Elemental. de Derecho Romano.
Pág. 103. 
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families; en efecto, el pretor permitía a los terceros que hubiesen 

hecho un contrato con un hijo de familia, ejecutar la acci6n contra 

el padre, cuando constara que éste había permitido al hijo contra-

tar. 

En. térTIJinos c•nálogos se :nanifest6 el pretor respecto del escl.§: 

vo. Esto es, tocia vez que se respetaba el papel de padre, le. ley l.!: 

exigía a éste que, siendo menor su hijo no le debía permitirse obl~ 

ga.ci6n ninguna, porque la acción recaería siere;ire en el padre. Sin 

e::ibargo, fuer~' d.:: este;.s dos si tua9iones que contemplan aspectos de_ 

administración o mera:::ente ec:.mómicos, el hijo tenía una :nejor si-

tuación respecto del esclavo, porque EJ éste, el derecho civil le ne 

gaba cu~lquier msnifestaci6n de su personaliced, mientras que al hi 

jo le reconocía expresamente su personalidad como civitas romano, -

lo cual im¡ilicuba toda::: la:s li bert2.des del ciuó.ade.no. ( 2) 

Una vez que hemos habledo del peculio nrofectitiurn, debemos a

clarar que significEcbéin éstos en el Derecho Home.no. 

::n el Derecho Ro:;¡e.no los peculios son po:!"ciones de~ patrimonio_ 

sobre los cua.les se les vr.. reconociendo de:r echo a l.os hijos. Es de

cir, sobre determinados bienes muebles o inmuebles, el }:ijo puede -

er:pezar a desempeñarse sin lv Psistencia directa del pate!'f<'.milias. 

En Roma :::.cpcrece ~:::rimero el llGmado peculio pro:fecti ".;ium, qUC; -

como ya dijimos anter:i.ormcrrte, esti;,. in-ter;re.do por los bienes que el 

paterfa'r.ilia.s acostumbraba ceder e:. sus hijos para que éstos los ad

m1nistr·2ran y se fueren habi tua.ndo a los neg.-:.cios. Este patrimonio_ 

procede, como la misma palabra lo indica, de1 padr? y como conse--

cuencict, é3te mantiene le propiedad sobre los bienes, quedando -.::n:.:.

CC'.m<.!nte al hijo, el disfruLe y lo c.dminintr"'c:i.6n de ello:>. 

A este prirr:c;r cano sii::;uió ot:r-0 de m~,,yor trosccndencir.:. debido a 

(2) EUG.'.-:NE PETIT.- Ol>ra citada..- Pág. lOJ. 



91 

que, al constituirse una verda.dcra casta militar, se 1 e reconocen -

al hijo una serie de privilegios entre los cuales se dc~taca el de

recho de propiedad sobre los bienes adquiridos en este servicio o -

en ocasión de él. 

El peculio filis milis es aquél en el cual el hijo tenía poder 

y plena propiéd&d sobre el suelo, el botín, las donaciones y lega-

dos que se le hacían por razón de su cargo, así como todo aquello -

que procediera o se derivarn de estos bienes. Esta reforma se debió 

al emperador Jiugusto, y los que le siguieron en la época del Irnpe-

rio, fueron confirmando este privilegio, el cual permitía al hijo -

de fsmilia, disponer de estos bienes sin limitación alguna. 

En el año 336 de la era cristiana, el emperador Constantino 

cre6 otro peculio similar al anterior, denor:n.nodo peculio cussi é[<S

trense, con la finalidad ánica de contrarrestsr el predominio de la 

casta militm:· que dominaba en todos los ámbitos • 

.En virtud del peculio cu&.si castrense se le reconoci6 al hijo_ 

de familia, derechos sobre los bienes que adquiría en sus funciones 

civiles; por raz6n de su ce.rgo en el palacio imperial; o bien, por_ 

el ejercicio de su profesi6n o como clérigo. En este apartado ya no 

ere. menester ser r..ili ti::r para adquirir bienes en forma absoluta, 

bastaba con q1,1e se desemperiara en el sitio destine.do al ejército, o 

bien co~o clérigo en servicio. 

El último paso en esta evoluci6n que.scne.J.runos se da con el p~ 

culio 11.emado adventicio, el cual deroe6 definitivamente la idea y_ 

la costumbre del dominio absoluto del padre sobre los hijos, al re

conocerse en la lee;isluci6n de Jus'tiniano, que todos los bienes que 

el filius in potestante adquiría por cualquier otro concepto y que_ 

no provinieran del podre, integre.rían el peculio adventicio. 3obre 

estos bienes tenía el hijo la propiedad, pero la administración y -
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el usufructo se le reservó aJ. padre. (3) 

Una vez que se ha contemplado someramente la situación.que en_ 

el antiguo Derecho Ro·1ano tenía el hijo respecto del poder que eje!: 

cía circunstancialmente sobre algunos bienes, entrarémos al estudio 

de los diferentes bienes que pertenecen. al menor dentro del Derecho 

Móclerno. 

Dos clases de derechos concede la ley al padre o ascendiente -

que ejerce la. patria potestad sobre los bienes de los hijos, •o des

cendientes sujetos a ella; el derecho de administración y el dere-

cho de usufructo. Conforme al primer derecho, administra los bienes 

de los hijos sin más limitaciones que las que fijan las leyes~ Con

forme al segundo, la patrie potestad da derecho a la copropiedad de 

dichos bienes, cuando medi2nte el usufructo se beneficia quien eje_!'. 

ce ese derecho. 

En nuestro derecho, los que ej ere en la patria poteste.d son le

gítimos representantes de los que estan bajo de ella y tienen la a~ 

ministración legal de los bienes que les pertenecen; ahora bien, 

cuando la patria potestad se ejerce a la vez por el pedre y por J..a_ 

madre, o por el abuelo y la abuela, o por los adoptantes, el admi-

nistre.dor será nombri;;.do por mutuo acuerdo. Por otra parte, la pers.!2. 

na que ejerza la patria potestad, representará taz:ibien a los hijos_ 

en juicio, .pero. no ¿odrá celebrar ningún arreglo para terminarlo,• -

si no es con el consentimiento expreso de su c9nsorte y con le eut~ 

rizaci6n ·judicial, cuando la ley lo requiera expresrunente. 

Pero los expresados derechos no se ejercen por ieual sobre los 

bienes de los hijos sujetos al. poder paterno, de aquí la necesi:«d_ 

de hacer una clasií"icaciói:i~ i;n,:pezaremos por decir que el artículo -

428 del C6digo Civil e.xpone: "Los bienes del hijo mientras esté en_ 

(3) 1'UGENE PETIT.- Obra citada.- Pág. 308. 
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la patria potestad, se dividen en dos clases: 

I.- Bienes que &dquiera por su trabajo; 
7 . 
II.- Bienes que adquiera por cualquier otro ·título"• 

BIENES ADQUIRID03 POR EL TRABAJO DEL INCAPAZ.- EJ. artículo 429 del 

Código Civil plantea como regla general que: "Los bienes de la pri

mera clase pertenecén en propiedad, administración y usufructo aJ. -

hijo 11 • 

Lo anterior resulta natural; sí, la ley dispone autori tariarne!! 

te que los bienes que adquiera el hijo mediante su trabajo, le _per

tenezcan en el n:<is amplio sentido de la propiedad, o sea, que tenga 

sobre ellos el uso, el goce y el disfzute. · 

Es aceptado por la mayoría de las legisl&ciones, que el hijo -

tenga la adminisi:;ración de los bienes que ha adquirido por su traba 

jo. Ahora bien, 1.a ley le concede a1 hijo esta administración por-

que supone que si fué.~apaz de adquirir los bienes, con mayor razón 

debe serlo para administrarlos. Sin embargo, no es posible conside

rar que el menor de ed~-d tenga la €:Y.periencia suficiente p::.ra cond}! 

cirse al igual que un mayor, debido a esto, l~ ley le concede facu! 

tades sujetas ~ cieterrr.inadas restricciones. 

El artículo 435 del C6digo Civil establece: "Cuando por la ley 

o por le voluntad del padre el hijo ·te~ga la administraci6n de los_ 

bienes, se le considerará respecto de la ~dministración como emane~ 

padOt con la restricci6n que es'l.ablece la ley para enajenar, graver 

o hipotecar bienes.raíces". Complementando lo anterior, el ax·tículo 

643 del mis:no ordonamiento legal nos dice: ·"El emancipado tiene la_ 

libre ad:ninistraci6n de sus bienes, pero siempre necesita durante -

su menor edad: r.- De la autorización judicial pare la enajenaci6u; 

e;ravá'inon o hipoteca de bienes raíces; II. - De un tutor para nego-'-

cioo judicialc:J". 
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BIENES QUE A.D,,¿TTI ERE POit CU AL QUIER OTRO 'l'I TULO. - En los bienes de la 

segunda clase, la propiedad y la mitad del usufructo pertenecen al_ 

hijo; la administ.raci6n y la otra mitad del usufructo corres~onden_ 

a las personas que ejerzan la patria potestad. Sin embargo, si los_ 

hijos adquieren bienes por herencia, legado o donaci6n y el testa-

dor o donante disponen que el usufructo pertenezca al hijo, o que 

se uestine a un fin determinado, se estará a lo dispuesto. 

Los padres :pueden en cualquier momento renunciar a su derecho_ 

a ls. mitad del usufructo, esta rem¡.ncia s6lo puede hacerse a favor_ 

dei hijo y se considerará como donaci6n. Los réuitos y rentas venc~ 

das an~es de que entren en posesi6n de los bienes del hijo quienes 

ejerzan la patria uotestad, corresponden al primero. 

Dentro de la clasificaci6n que la ley hace al decir de los bi~ 

nes "adquiridos !JOr cualquier otro título'.', obviamente que se esta_ 

hablando de otra fuente que no es el trP,bRjo del menor, y en los -

cuales f3te no ha tenido una intervenci6n directa pRra su obtención. 

Dentro del cnr::yio de estos bienes se pueden seiíalar ar¡uellos que ad

quiere el hijo, además de la donaci6n, legado o herencia, los que 

adctuiere en rifas, sorteos y otra clase de eventos de azar. 

~en~ro de toda estR clase de bienes, es muy explicable el moti 

vó que tuvo el legislador al res+.ringir la cn.pacidad de ejercicio -

para los menoree res1)ecto a los bienes ªL'quiridos "por cualquier o

tro título", toda vez que su inexperiencia pueoe comprometer su pa

trimonio; es por eso que nuestra legislación prevé la importancia -

de esa protección consistente en la autorizaci6n judicial y en la _g. 

sistencia de un'3. nersona mayor que aconseje al menor, protegiendo.lo 

de loa abusos de que pueda ser objeto por TH1.rte de terceros. Con la 

protección del menor, se protege Rsimismo a los terceros qu~ tienen 

relación con aquellos 1 y. al establecer nuest.rR ley la au+.oriz.qción_ 

judici,.l, así corno l~ representación del paure o tutor, el acto se_ 
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reviste de toda su formRlidad pn.ra que en lo futuro no se pueda. in

vocar como fuente de nulidad~ el. hecho de que hn.ya ~xistido dolo o 

mala fe. 

Ahor:"\ bien, el usufructo concedido a J.as personas ·:¡ue ejerzan_ 

la patria potesTad J.leva consigo la obligación de dar alimentos de_ 

acuerdo a 1.n regl.a general, o sea, de acuerdo n ].a necesidad ·.iue -

tenga quien haya de recibirlos, y a ln. posibilidad del que haya de_ 

darl.os, "()ero en todo caso el. usufructuario tendrá esR obligación. -

Estan excentuados de dar fianza, fuera de los casos siguientes: 

Cuando los que ejerzan la patria potestad hayan siúo decl.arados en_ 

quiebra o esten concursados; cuando contraigan ulteriores nupcias;_ 

y, cuando la administración sea no-toriarnente ruinosa para los hijos. 

Existe una imposibilidad prire. los que ejercen la patria potes

tad de gravar o en~jenar de ningdn modo los bienes inmuebles y los_ 

muebles nreciosos q'J.e corresuonden al hijo, si no es por un,1 cri.usa_ 

de absolutn necesidad o de evinente beneficio, siernnre previa J.a ~u 

+.orización judicial. Asimismo, no podrán rentar los inmu8bles nor -

más de cinco años, ni recibir rentas Ant;ici.padas por más de dos a-

ños. El. ju.ez, i:>.l c::inceder licencia para que se enajene o se grn.ve -

e.lgún bien, tomar"'- las mea.idas necesarias pA.ra e.segurar que el pro

ducto de aquél ac+,o, se des+ine al. objeto para lo que se l::ubo dest_! 

nao.o. 

El usufructo se extingue uara l.as personas LJ.Ue ejercen la pa-

tria potestad por los siguientes ~otivos: For la ema.ncipnción deri

vada del matrimonio o la mayor edad de los hijos; por la pérdidn de 

la pa.t-rin potestad; y nor renuncia. 

Cuando lns nersonas que ejerzBn la patria potestad tengan int~ 

reses opuestos a 1.os de los hijos, éstos serán re'Orezen·r.auoa por un 

tutor que lo nombr2rá el juez corresuondiente; es·r:a mismA. nutori.dad, 

en todo tiemno tomará las medidas pertinentes para evitar que, por_ 
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mal.a administración, l.os bienes del hijo se derrochen o se disrrj; 

nuyan. Estas medidas se tomaran. a instancias de las personas :i.nte:t'! 

sadas, del menor cuando hubiere cumplido catorce años, o de1 Minis

terio Público en todo caso. 

Finalmente, las personas que ejerzan ia patri.a potestad deben_ 

entregar a sus hijos, luego que .éstos se emancipen o 11eguen a 1a -

mayor edad, todos los bienes~ frutos que lea· pertenecen. 

.,·· 

.,, -:,,.,';_._y., 
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PREA.FBULO.- En lo referente A. los bienes. de los menores de edad o_ 

inc::?.pacitndos, nuestra legislaci6n vigente los tra"'"a con mucho cui

dado, evitnndo así ~ue los que ejercen la patria potestad o la tut~ 

la, disnongPn libremente de ellos y logren menoscnbar ese patrimo-

nio ya sea ·:·or negligencia, m'"'la administración o abuso de autori-

dad. Para tal fin, aparte de que en la ley se fijan regl.ns de es-

tricto cumplimiento, también se pide constantemente la intervenci6n 

del Juez, mancomunadamente con el consentimiento del ~inisterio ?ú

blico, pnra proteger hasta donde sea posible aquellos bienes. 

Debemos distinguir en lo que respecta al pa+rimonio de los me

nores o incapaces, diversos actos fundamentales en re1aci6n a las -

limitaciones que se es~ablecen y las condiciones bajo las cuales d~ 

be regirse la actuación de los que ejercen la patrin potestad o la_ 

tutela. Estos actos son los siguientes; Actos de administración; ac 

tos de disposición; y, actos de usufructo. 
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LA .~Dl'INIS'l'RACION DE LOS BIENES.-

patria potestad, existe el principio, generalmente aceptado por la_ 

mayoría de las legislaciones que señala que la aQ~inistraci6n de -

los bienes del menor de edad recae en aquellos que ejercen la pu-

tria potestad; al efecto, el articulo 425 del Código Civil vigente_ 

nos dice: "Los que ejercen la patria potestad son legítimos repre

sentan~es de los que estan bajo de ella y tienen la ·administración_ 

de los bienes que le pertenecen, conforme a las prescripciones de -

este código". 

En primer lugar notP..mos el derecho de repre5entaci6n en cuanto 

·a l!l persona del menor, y en segundo término, la administración ge

neral de los mismos que se otorga a los ascendientes. 

Ahora bien, en el moderno tratamiento del problema que puede -

presen~ar la patria potestad sobre los diferentes bienes del menor, 

se presentan dos aspectos principales: La administración y el usu-

fructo. Uno y otro derecho corresponden con igual amplitud a los p~ 

dres legítimos y a los naturales. Cabe mencionar de paso que en al

gunas legislaciones se les negaba a es~os lltimos tn1es atribucio-

nes; empero, en la actu~.lidad esa inf'undada distinción hP. quedado -

derogada por la Ley civil de casi todos los paises, basada en un º.E 

den m~s ~roteccionista. 

Uno de los principales fundamentos sobre los cuales reposa la_ 

institución de la ~atria potestad, consiste en la ignorancia e ine~ 

periencia de los hijos, que los pone en el peligro de causar graves 

perjuicios en sus propios intereses, o definitivam~nte perderlos -

por completo. 

Tal. es el motivo por el cual se les prohibe comparecer en jui

cio o contratar sin el expreso consentimiento del pntire o ascendie_g. 

te que ejerza la patria potestad, quien pqr otra paite, no podría -

cum~lir los deberes u obl1gaciones que la ley le impone respecto de 
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los bienes de los hijos, si 1es fuera permitido a éstos, 1itigar y_ 

disponer.libremente de su patrimonio; la raz6n nos la dá el artícu

lo 427 cie nuestro ordenamiento legal al afirmar: "La persona que e

jerza la patria potestad representará tambien a los hijos en juicio; 

pero no podrá celebrar ningún arreglo para terminarlo si no es con_ 

el consentimiento expreso de su consorte y con la autorizaci6n judi 

cial cuando la ley lo requiera expresa'!lente". 

Por su parte el artículo 426 expone: "Cuando ln patria potes-

tad se ejerza a la vez por el padr~ y por la madre, o por el abuelo 

y la abuela, o por los adoptrultes, el administrador de los bienes -

será nombrado por mutuo acuerdo; pero el designado consultará en t_2 

dos los negocios a su consorte y requerirá de su consentimiento ex

preso para los actos más importantes de la administraci6n". 

Como ya dijimos anteriormente, la patria potestad tiene por ob 

jeto la integraci6n de l.a capacidad jurídica del hijo, inhábil por_ 

su ignorancia y por su inexperiencia para gobernarse a sí mismo y 

administrar sus bienes, motivo por el cual no puede comparecer en 

juicio ni celebrar contrato alguno, de tal. manera que el que ejerce 

la patria potestad es el legítimo representante y administrador de 

los bienes que pertenecen al incapaz. 

En virtud del poder de representación, el padre celebra en no.!!! 

bre y por cuent'.a del hijo todos los negocios que ini:f'resen a éste,_ 

y tiene el deber de cornp~recer en juicio ya co~o actor o como de~fl:!! 

dado; puede aceptar las donaciones hechas a aquél, así como las he

rencias, pero en este caso, siempre con beneficio de inventa1io. Si 

el pa,~re se niega a aceptar lo que al hijo l.e es dado, a pedimento_ 

del mismo o de un ascendiente, la autoridad intervendrá y autoriza

rá tal donación a favor del menor. 

Pasaremos ahora a analiza1· las obligaciones que tiene el tutor 

respecto a la administración de los bienes de l.a persona sometida a 
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la tutela. 

Debemos mencionar que el tuto-r no debe.rñ entrar a la adminis-'

traci6n de los bienes sin q_ue antes se nombre curador, excepto en -

el. ca.so de los expósitos. Empero, se infiere que el tutor puede en

trar a ejercer sus otras funciones y realizar todos aquellos actos_ 

que no sean de administración, sin el previo discernimiento del ca.r 

go de curador, puesto que l~ ley solamente prohibe la aQ~inistra--

ci6n de los bienes sin ese orgnnismo de vigilancia. ~l respec+.o el_ 

artículo 535 C.el Código Civil señala: ''Cuando el tutor ten5a que ª-ª 
ministrar bienes, no podrá entrar a la administraci6n sin que 8ntes 

se nombre curador • ". 

Ahora bien, como sanción para el tutor que entra a la adminis

tración ó.e los bienes sin que se haya nombrado nntes cur-;.dor, se es 

pecifica la obligación de responder de l.os dar.os y perjuicios que 

cause al incapacitado además de sBncionarlo con la separación del 

cargo de tutor; sin embargo, a11n faltando el curador, ningún extra

ño puede rehusarse a tratar con ~l judicial o ex~rRjudicialmen+,e 

los problemas del incapacitado, alegando l~ falta de.un curador. 

Dijimos que el tutor está obligado a formnr invent~·rio solemne 

y circunstanciado de cuanto constituya el patrimonio del incapacit~ 

do, dentro del tármino que el juez designe, pero sin que exceda de_ 

seis meses. El. inventario se formulará con intervención del curador 

y del mismo incapacitado, si goza de discernimiento y ha 9umplido -

dieciseis arios de edad. 

La obligación de que fonnule inventario, es con el objeto da ~ 

vitar ln desaparición de muebles, valores y documentos; pnrn cono-

cer con exactitud el estado de. los bienes del menor; su nctivo y -

su pasivo; a fin de tener datos seguros pnra orBDniznr ln adminis-

tración de la tutela; y por dltimo, como base de donde puede partir 
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el tutor para rendir cuentas de su encargo. (1) 

Como el invent~rio es una medida ineludible para garantizar -

los intereses del menor, r.o puede ser dispensado ni aún por los que 

tienen derecho a nombr~r tutor testamentario; sin embargo, en el e~ 

so de que el inventario no estuviere formado, la tutela deberá lim_! 

tarse a los actos de mera protección de la persona y conserYaci6n 

de los bienes del incapacitado. En el inventario no únicamente de-

ben constar los bienes ~ue tenia el incapacitado en el momento en -

~ue se baga, sino también los que adquiere posteriormente, los cua

les se incluirfill inmediat?-l'!lente en él, en ~orma solerr~e y circuns-

t~nciada. 

Una de l.as medidas de protección que se han estnbl.ecido en --

nuestro derecho para evitar un posible fraude cometido en perjuicio 

deL incapacitado por el tutor, consiste en que se le obliga a éste_ 

a inscribir en el. inventario el crédito que tenga en contra del in

capaz; si no lo h?..::a, pierde el derecho de cobrarlo. La r:o.z6n de 

tan dr:'istica s2.nci6n pnre. el tutor, estriba en ln ".:OSibilidad de 

que éste ya haya cobrndo e1 crédito y reclame un segundo pa~o, si -

por extravío o por cualquier otro motivo, el. recibe de descargo no_ 

aparece entre los documentos inven+,aria.dos. Si no declara ser e.ere!: 

dor del pupilo, su silencio se traduce en una confesión de que n8da 

se le debe, a menos que demuest1e tener justo motivo para ignorar -

el crédito. {2) 

Otra de las medidas establecidas para proteger al incapacitad~ 

la tenemos en el hecho de que una.vez realizado el inventario, no -

(l) RICARDO COUTO.- Derecho Civil Mexicano.- De las Personas.
Tomo 111..- Pag. 98. 

( 2) Jl"ANU:;L MATEOS ALARCON .- Código Civil del Distrito Federal 
Concordado y Anotado.- ~orno I.- De l.as Fe.! 
sonas.- Pag. 256. 
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se admite al tutor rendir prueba en perjuicio del incapacitado, ni_ 

antes ni después de la mayor edad de éste, ya sen que litigue en -

nombre propio o con la representación del incapacitudo. Se exceptúa 

el caso de cuando el error del inventt>.rio es evidente, o cuando se 

trate de un derecho claramente establecido. 

Fue de presentarse el caso de que 8.l formarse el inventario, -

por descuido u olvido, se hayan dejaüo de inventariar algunos bie-

nes del incapacitado; éste mismo, antes o después de la mayor edad, 

el curador o cu::i.lquier otro pariente, pueden ocurrir al juez, pi--

diendo que se subsane la omisión y que los bienes omitidos se lis-

ten; el juez, oido el parecer del tutor, detenninar~ en justicia. 

Entre las obli~aciones fundamentales y previas al desempeño de 

la tutela se encuentra la g8rant!a, u.ue al igual que el inventrtrio_ 

tiene la finalidad de proteger los bienes del pupilo. 

El tutor debe gP.rnntizr-i.r el mr?.ne.:o de la tutoría -por los dru1os 

y perjuicios que pudiere oc2.sionarle n.l inc::i.paci to.do en la adminis

traci6n de los bienes; y con mayor razón, cuando los tutel~dos, por 

fal.ta de exT.>eriencia o dei'ectuoso desa.rrollo de sus facultFJdes men

tales, no pueden defenderse por sí mismos. 

El art!culo 519 del C6ciigo Civil señala que: "El tutor, antes_ 

de que se le discierna el cargo, prestar<5. ce.uci6n pe.re. asegurar su_ 

manejo. Esta caución consistirá: 

I.- En hipoteca o prenda; 

II.- En fianza. 

La garant!a prende.ria que preste el tutor se constituirá. depo

sitando las cosas dadas en prenda, en una institución de crédito a~ 

torizadn para recibir los depósitos; a falta de ella, se depositará 

en poder de persona de notoria solvencia y honorabilidad". 

La reela general de que todos los tutores deberán otorgnr hipE_ 

teca, prenc,a o fianza pe.ra Psegurar el m~ejo del cargo que les fuá 
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e onferido, no es del todo absoluta, toda vez que existen algunos t.:!:! 

to. es que es tan exceptuados de esta obligacicSn, siendo los sigtlien

tes: Los tutores test~~ent1?rios cuando el testador los haya rel.eva

do de es 0 . obligación; el tutor que no administre bienes; el padre,_ 

ln madre y los atuelos que sean llamados a desempeñar la tutela de_ 

sus descendientes, salvo que el juez lo crea convenient~; los que_§! 

cojan a un expósito, lo alimenten y eduquen convenientemente, a no 

ser c¡ue hP.yan recibido pensión para cuiaarlo. 

En lo que res·ecta P. la excepción que tienen los tutores test_§. 

mentarios, relevados expresrunente por el testador de la obligBci6n_ 

de otorgar g¡:¡rpntía, podemos decir que es en razón de que el. testa

dor que design~ el tutor, tiene la plena confianza en que 1a perso

na nombrada desempeñe.rá su cargo de manera conveniente. Sin embargo; 

el legislador nrevió el caso de que si con posterioridad a la desi,g

naci6n del tutor test:a.rnentario puaieren sobrevenir C<'.!.usas ignoradas 

por el testRdor que hicieren necesaria lA. g"1.ran"tía, se concederá al 

juez facultad de exigir ésta, previa audiencia del ci;.rador. 

En curuito al tutor que no adminiotrJJ. bienes, el motivo radica_ 

en que la garantía que otorgfl. el tutor tiene el objeto de ?segurar_ 

la ad1rinistr2.ci6n de los bienes del tutelado; no teniéndolos, es in 

neceserio que se exija dicho requisito. 

La excepción de otorgR:niento de garantía que tiene el padre, -

la ~adre y los abuelos llamados al üesempeño de la tutela de sus -

descendientes (con la salvedP.d de que el juez lo estime convenien-

te), es por que se co::1sidern. qi;,e el n.f'ecto y cariño que une ".'. lo E: -

ascendientes con los descendientes, tiende a (lv.e aquel.los procura-

r~n proteger siemure lo mejor posible los intereses de éstos. Lo 

mismo ocurre en el cnso de que la tuteln recaiga en el c6nyuge o en 

los hijos del inGa~aci+ado. 

En lo que se refiere a la excepci6n de dar garantía para los -
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que acojan a un exp6sito, pode~os apreciar que no sería de justicia 

o.bligarJ.:>S a que otorguen cauci6n, dado que, hacen rnis.s por el menor 

o el incapac_i tado de lo que exigen sus debei'es sociales. 

La garantia que llegaren n prestar los tutores P" ra el dese:np!!! 

ño de ·1a funci6n tutelar, no impide q_ue el juez de lo familiar, a -

moci6n del N'.inisterio Ftiblico, el Consejo Local de 'T'utela.s, de los_ 

parientes más próximos al inc<i1)ac1 tado, o de éste si h'1 cumplido -

dieciseis ailos de edad, dicte providencias que esUmare útiles para 

la conservación de los bienes del ~upilo. 

Se ha es~ablecido un orden legal consistente en que el tutor -

no podrá otorgar fianza para nsegurar su mRnejo sino cuando no ~en

ga bienes en que constituir hipoteca o prenda. Sin emb8rgo, cuando_ 

los bienes que tenga no alcancen a ci.<brir l::i. crmtidad q_;;_c debe oto_E 

gar, la garantía podrá consis~ir, parte en hipoteca o prenda, parte 

en fianza o sohi.mente ln fianza, a juicio del juez, y previa "-L'.die!!, 

cia del curnaor y del Consejo Loc~l de Tutelas. 

Según el artículo 525 del C6dico Civil: "La hipoteca o prenda_ 

y, en su caso, 111 fianza, se dar:in: 

I.- Por el irr.porte de l~s rentas de los bienes r~íees en los dos úl 

timos años, y por los r~ditos de los capitales impuestos durnnte e

se mismo tiempo; 

II .- Por el vi:i.lor de los bienes muebles; 

III.- Por el de los productos de las fincas rústicas en dos años, -

calculados por los peritos, o por el término medio en un ~uinqueni~ 

a elección del juez; 

IV.- En las negociaciones mercantiles e industriales, por el veinte 

por ciento del importe de las mercruicias y de~ás efectos muebles, -

calculados por los libros, si están llev11dos en debida forma, o a -

juicio de peri tos". 

Asimismo, como medida proteccionista de los bienes del incapa-
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rante el ejercicio de la tutela, proporcionalmente aumentará o dis

minuirá la garRnt!a que se hubiese otorgado, toda vez que el objeto 

de la ca~ci6n es garantizar el valor de los bienes del incapacitad~ 

Al lado de la forma proteccionista que se mencionó, el legisl~ 

dor previó.que el juez será res~onsable subsiüiariamente con el tu

tor de los daños y perjuicios que sufra el incBpRCitado por no ha-

ber exigido que se caucione el manejo de la tutela. 

En caso de que el tutor no c~pla con el otorga~iento de la ~ 

rant!a exigida en el término p~rentorio de tres meses des~ués de a

cepta.r el nombramiento, la ley señala como sanción q_ue el nombra-

miento qutlde sin efecto, procediéndose a nombrar un tutor interino_ 

quien administrará los bienes; éstos los recibirá por invenTario s~ 

lemne, no pudiendo ejecutar otros actos que los indispensables para 

la conservación de los bienes y percepción de los productos, toda -

vez que para cualquier otro acto de administración requerirá de au

toriz~ción judicial, la que concederá el juez si procede, después -

de haber escuchado al curador. 

~nalizaremos a continuación otra de las obligaciones del tutor, 

siendo ésta la referente al deber que tiene de administrar el cau-

dal del incapacitado. En vista de que la conservación o cuiüacio de_. 

los bienes del incapacitado es un acto genuina.~ente de administra-

ci6n, es claro que entre las facµltades que tenga el tutor es+ará -

ln de hacer todo lo necesario para que los bienes no se ~ierda.n; y_ 

como ~ara conservarlos se necesita erogar gastos, el tutor dentro -

del primer ~es de ejercer su cargo, fijará con aprobación del ju~=; 

la. cnntidad a invertirse en gastos de alimentación y el número y -

sueldo de los empleados necesarios; pero ni el núm~ro ni el sueldo_ 

de 6stos podrá aumentarse después si no ea con aprobación judicial. 

Lo anterior no exime al tutor de comprobar debidamente, al rendir -
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cuentas, que efectivamente han sido gastadas dichas sumas en sus -

respec~ivos y ya mencionados objetivos. Los gastos extraordinarios_ 

que no sean para la conservación o re~araciÓn de los bienes del me

nor o incanacitado, necesita el tutor que sean autorizados por el -

juez. 

Con el fin de no exponer los intereses del tutelacio al frA.caso, 

cuando se trata de algún comercio o industria (que ejercía el padre 

o la maare del menor), en el que sea probable la necesidad de cono

cimientos esDeCiales y cierta experiencia, el juez, con informe de_ 

dos peri tos, decidirá si ha de continuar o no el menor con la. nego

ciación, a no ser que los padres hubieren dispuesto algo sobre este 

punto, en cuyo caso, se respetará su voluntad, siempre y cuando no 

ofrezc?. graves inconvenientes, a juicio de juez. (3) 

La ley exige como medida proteccionista a los inter~ses del m~ 

nor, que el capit~l de éste no quede improductivo; para lo cual o-

bliga al tutor a imponer el ca.pi tal del tu toreado, sobre segurF. hi

poteca, por ser la mejor forma de gArantizar la conservnci6n de los 

bienes. La inversión deberá hacerse en el plazo de tres meses, con

tados a partir de la fecha en que se haynn reu.~ido dos ~il pesos, y 

la hipoteca ser~ calificada por el tutor bajo su responsabilidad, 

teniendo en cuenta el precio de la finca, sus productos y la depre

ciaci6n que .pudiere sobrevenir al realizarla. En cBso de que hubie

re algún inconveniente grave en la imposición anotada, el tutor lo_ 

manifestará. al juez, quien podrá ampliar el plazo por otros tres m~ 

ses. W:ientras se hacen la$ imposiciones, el tutor de~ositará en es

tablecimiento páblico destinado para el efecto, las cantidades que_ 

-perciba. (4) 

(3) RICARDO COU~O.- Obra citada.- Pág. 102. 

( 4) MANUEL ~''ATEOS AL,,.RCON .- Obra cita.da.- Pág. 258. 
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Cuando el tutor no cumpla en los plRzos establecidos con la o

bligación señalada en el p~rrafo anterior, pagará los réditos lega

les de los capitales que hubiere dejado de invertir. 

El tutor, como todo administrador de bienes ajenos, está obli

gado a rendir cuentas de su administración, siendo el objeto de és

tas, justificar la gestión del tutor en el manejo de los intereses_ 

del incapacitado. 

Es natural que en todas las le¿islaciones, se es~nblezcnn ac-

ciones pP-ra exigirle al tutor la rendición de cuentas como conse~

cuencia de su gesT.i6n sobre los bienes del incapacitado. En el Der~ 

cho Romano, desde tiempos remotos, el pupilo estaba prote¿ido con-

tra. el. tutor por acciones de carácter penal, como era le. accusatio 

~uspecti tutoris, que podía ejecutarse cu~ndo el tutor no cumpLia -

fielmente sus deberes; además de esta acción, procedía, en c~so de_ 

que el tutor cometiera alguna acción fraudulenta, la ac'l:io rPtioni 

bus distrahendi, pero más adelante al evolucionar la tutela, se --

crea la actio tutelae que tenia como finalidad especifica, obligar_ 

al tutor a rendir cuqntas. 

El tutor debía devolver los bienes registrados en el invento-

río, así corno los adquiridos por el pupilo dur~nte la tutela, las -

rentas, los intereses percibidos, etc. 

La rendición de cuentas facilita la fisc~lización de los actos 

óel tutor, que de esta manera, en breve plazo de tiempo se encuen-

tra obligado n demostrar el resultado de su gestión. Al mismo tiem

po, entendénios que es conveniente pP.ra el tutor las cuentas anuales, 

pués de estP. manera, al termin:;irse la tutela y tener que rendir l!\s 

generales, sólo debe hacer un acoplamiento o síntesis de los infor

mes anteriores ya e~itidos, con ln excepción de las que comprenden_ 

el '1ltimo año. 

Existen tres tipos de cuentas que deberá rendir el tutor, se--
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g\in las circunste.ncins: 

l.- Cuentas ordinr-trias.- En )"'rimer lugar, por cuestión de oró.en y -

para h~c er m~s facil la labor de los jueces, enc?.minRcla. a la compr:2 

bacidn del hecho de si han sido rendidas las cuentas, se eatnbleci6 

que el tutor está obligado a rendir al juez, cuen+i>.s detalladas de_ 

su aó.minis+.ración en el mes de enero de en.da a_qo, sea cual fuere la 

fecha que se le hubiere discernido el cnrgo. 

No sólo se exige ln cuen+a periódica t:urnn+e el rr.es de enero -

de en.da año, sino que inmedintr>mente se estal.lece tnr:ibién que la -

fulta de presentación de l.A cuenta en los tres meses siguientes al_ 

de ene.io, r.iot:ive.rá ln remoción del car\sO de tutor. 

Nuestra legislación adoptó el r::e;; de enero ó.e cada nno para. -

rendir las cuentas anuales, regularizando de es+a m!\nera ln actua-

ción del tutor p11ra. beneficio del incr.i.~az, independi<mteme1i+,e de la 

época del discernimiento del car.so. 

2.- Cuentas extraordin:'l.ria.s.- Es un esfuerzo :r.ás de.i. legislP.C.:.é;r pa

rA. go.ran+izar de una mi'mera amnlia, lF1 \_)ro"::ecci6n de los bienes del 

inC"1liA.CitP:do. Obliga nl tu+.or, n rendir c;.;en"':a.s en U!'.I Momento dado, 

a netici6n de los ~ue nro+.egen los in+.ereses del incapaz, lo que i~ 

dudr.iblement:e re:::ir· sen+a en principio una posi biliC.acl. de defenca 1:1ás 

para éste. 

De conformici!ld con el "1rtículo 591 del Código Civil vigente, 

el tutor tiene 1~ obligación de rendir cue~+as, cuando por ceusas -

graves que cnJ.ific<'rá el juez, la exijan el curf'.dor_, el Consejo Lo

cal de Tutelas o del mismo ~enor que haya cumplido diecisois o.:1os -

de edad. 

3.- Cuentns generales.- Cuando se presenta el caso de que el tutor_ 

es reemplnzado por otro, estnrá obligado, y lo mismo sus herederos_ 

en cn.oo de muerte, r.l rendir cuent.n general de lFl tuteln n.nto quion_ 

vayn n reomplnzario. El nuevo tutor responderá nl incnpncitndo por_ 
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los daíios y perjuicios si no pidiere y tornare las cuentas de su an

tecesor. Lo Anterior se abarca desde dos puntos de vista: 

El primer cuso se observa al concluir el tutor con su encargo_ 

nor cunlc;uier circu..'1.s"t11ncia, tal como 1'3. remoci6n por ex.cusa o :cor_ 

muerte, en cuyo supuesto deberá rendir cuen-tas de su actuaci6n o -

sus hereaeros en caso de muerte, en curuito a su n.ór.1inistrs.ci6n al 2. 

tro tutor ~ue lo reemplQza. El segundo caso se aprecia cuando el tE 

tor ,,ue reemplaza no tiene el cuidado suficiente pRrn exigir las 

CLl~r.':as de la -:i..;.-::ela, siendo res})Onsable de su negligencir~ en la m~ 

did~ ~ue hnya causado ei d~no. (5) 

En nusstrR legislación tenemos varias disposiciones legales r2_ 

lativas a las cuentas de la tutela, reglarrentando dicha oblig~ción 

y exuoniendo l'l !~orma en que óe1.e11 ser rendidas. Ln cv.i:nta de la a~ 

ministraci6n o.ue for:nule el tutor co:::prenderá no '6nicnmente lRs C8;!! 

tidades en numerario del res~ltRdo de su a~r.inistración que hubiere 

recibido '90r :proC.ucto de los bienes y la aplicaci6n q1J.e les hr>y:i d~ 

do, puesto que no se podría formar una idea exnc+.a ce la gestión 

del tutor, si no :fuernn acorr.¡:irn·.nans de todo:;- los documen+.os c;.ue ju~ 

tif1 quen su ne tur>.ción y de todas y cada un:-: de lns operaciones '~ue_ 

hubiere practica.O.o; así cor::o un bRlance d~l estr0.do óe los bienes. 

Her:ios observedo, c¡ue pP-ra rendir cuentas de lec tutela se cebe_ 

tomur corro base el inventario o.ue se hubiese formado al iniciar sus 

funciones el tutor; de m~.nera --:ue si en él íigurrn créc.itos r.cTivos 

cuyo vencimiento se hn verificado dentro de sesenta d!<>s, con~rdo:::_ 

desde el vencimien~o de su pl~zo, el tutor será resnonsable del va

lor óe los créditos, si no ha obtenido sv. J'Ftgo o g'1rnntín nue aoe;:-~ 

re é~te, o no h? ~edido judicialmente el uno o la otra. 

3e hn cstl".bl.o:,c::.do co:•o sanci6n p:>ra el tutor, el bec1 o de que_ 

(5) RIC~RDO cou~o.- Obrn citrda.- P~g. 142 
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si el incnpacitado no est~ en posesión de alguno de los bienes a -

que tiene derecho, se considerará responsable el tutor de ln p6rdi

da de ellos, si dentro de dos meses, con~~dos ~asde que tuvo noti-

cia del derecho del inca;:i8.citc.úo, no pr·omueve judicin.lme~1te a nom-

bre d¿ ~ste las acciones conducentes pnra recobrarl9s. Como se ad-

vierte, la responsabilidad que se establece pRra el tutor, es con -

el fin de proteger debidRmente los intereses del tutelado, y de que 

no se le causen '!Jerjuicios en su. natrir.tonio. Sin e:nbnrso, aún cum-

pliendo el tutor lR- obligrtci6n anotada, se entiende lP.. s2nci6n sin 

perjuicio de la res~onsabilidad que, des~ués de in~ent0dRs las ne--

. ciones, pueda resttlt-arle al tutor por culpa o negligencia en el dc

se~neño de su encargo. 

El legisl.ador, preocupándose por el lug::i.r donoe deben ren·iir;:;e 

las cuentas ae la tutela, estableció que será ~quel en donde se de

sempeñe, por encontrarse segurame::it-e r;-:i ese lugnr 103 comprob::cntes_ 

de la ad.".linistrnci6n y el do:nicil:. o del tu.tor y del incR.:oaci tado. 

En las cuentas de la tutela deben abonRrse al tutor todos los 

gustos hechos debida y legalmente, aún los qL·e hRya ruiticipudo de -

su :::iropi::> caudal, pués justo es 1'-<e si por fa·.roreci::r los intereses_ 

del inca-:-:a.z, h:o. nntici:pado dinero propio, se le abone la cc'ntidad -

res,-.ectiva, no importando si el numerario ?..· ortRdo no le resulte ú

til., salvo que lFJ. inutilidad provenga de l.a culp:::i. del tutor. En es

te último CF!so, co:no está obligado a res:cop.der de los da·.os y 1Jer-

juicios que su administr::i.ci6n Cl?.use al. inc::i-nr1ci tado, justo es <¡ue 

recaiga sobre su pro~io patrimonio el dP.ño causado. 

Existe una excepción a lo qnotaoo en el p<'lrrnfo que antecede;_ 

tiene lugar en el caso de que, ninguna anticipqción ni crédito en -

conrra del incapacitado se abon~rá al tutor si excede de ln mitad -

de la renta anual de loa bienes d-c:l incapaz, a :rienos r1ue, al efecto 

hnya sido autorizado por el juez con :=tuuiencia del curador. Esto se 
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puede considerar injusto toda vez que si e1 tutor en un acto de ge

nerosidad, suple de su propio patrimonio el dinero que necesita el 

tutelado pHra cubrir una necesidad urgente, no por e1 sólo hecho de 

que exceó.a de la mitad de la re~;ta anual. de los bienes del pupil_o -

no le será restituida. Sin embargo, se remedia esa situación al so

licitar la autorización judicial correspondiente, con audiencia del 

curador, para que así se pueda hacer el anticipó, aboné.ndosele al -

tutor el dinero que haya ~portado. (6) 

En 1o concerniente a las cuentas de la tutela y en general pa

ra la misma institución tutelar, se parte de un principio justo. D.§: 

do que el cargo de tutor es de carácter obligatorio, deberá ser in

demnizaco, se&ún el prudente arbitrio del juez, del daño que haya -

suf'riQ.o por causas de la tutela y en el üesernpeño necesario de ella, 

cu2..ndo no haya intervenido de su parte ni culpa ni negligencia. 

En el artículo 6° del C6digo Civil. se establece: "La voluntad_ 

de los particulares no puede eximir de la observancia de l.a ley, ni 

alterarla o modificarla. Sólo pueden renunciarse los derechos priVE 

dos q_ue no afecten direct2mente al inter~s público, cu>Jndo lH ren\l!! 

cia no per·judique derechos de terceros". Partiendo de este princi-

pio te?Lt.::1os que, lr>. obligi:ici6n de rendir cuen~A.s por el tutor es i

neludi bl.e, dado <1ue la esencia de ln tutela afecta P..l orden público, 

por lo q~e la o~ligaci6n de rendir cuentas no puede ser dis~ensada, 

ni en contrato o última voluntad, ni aún nor el mismo inca.r,>aci tado. 

Si esa dispensa se pusiere como condición en cualquier acto, se teE 

drá por no puesta. 

Se ha sefb.lado el término de tres meses p!?.ra 11'3. rendición C.€ -

cuentas generales, cuando le corresponda rendirla& nl tutor o en su 

f~lta a quien lo repreocnte. Este t6rrnino comenzará R contarse des-

( 6) RICAftDO COUTO.- Obra citada.- Pl.lg.146. 
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de el día en que fenezca l.a tutela, pero el juez podrá prorrognr el 

plazo hnsta por tres meses más, si circunstnncías extraordínari~s -

J.o exigieren. 

HabíAmos dicho que la caución que otorga el tutor es la garan

tía que tiene el incapacitado contra los malos manejos y sobre los_ 

q_ue debe hacerse efectiva, sí le resultare responsabilidnd prove--

niente de las propias cuentas; por lo tanto, no se cancelará la ca~ 

ci6n que haya otorgado el tutor, mientras las cuentas de la tutela_ 

no hayan sido aprobadas. 

Por último, en el Código Civil vigente, con el fin de asegurar 

los d~rechos del pupilo, se prevé el caso de que hasta pasado un -

mes de la rendición de cuentas, es nulo todo convenio entre el tu-

ter y el pupilo ya mayor o emancipado, relativo n la administración 

de la tutela o de las cuentas mismas. Opin~.rnos que estn medida se -

estableció para dar más protección a los intereses de los indivi-~ 

duos sujetos a la tutela; porque pasando éstos súbitamente de la 1B 

ca~ncidad a la capacidad, es de s~ponerse que no tengan conocimien

to exacto de sus intereses, ni que puedrui adquirir el suficiente C.Q 

nocimien+o para contratar con el tutor, en el pe:i:·íodo inrr:ediato a -

la terminación de la tutela; a mayor abundamiento, estando en estas 

condiciones de ignorancia, es de temerse que el tutor abuse de su 

sí tué.ci6n para hacerle firmar convenios que le perjudiquen. ( 7) 

Para terninar ci.iré:nos que la <>.drninist;:aci6n de los bienes que_ 

el. pupilo he. adt1uirtdo con su trnbP..jo, le corresponde a él y no al 

tutor (art. 537 frac. IV párrafo segundo del Código Civil). 

EL DERECHO DE USUl<'RUCTO.- A los padres que ejercen la patria potes

tad, el Código Civil les concede el usufructo legal sobre los bie--

(7) RIC/\RDO COU'T'O.- Obra citada.- Pág. 167·. 
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nes de los hijos. Este derecho est~·reconocido incluso en 1a mayo_,,. 

ría de las leg1slaciones extranjeras. 

En los primeros tiemryos áel Derecho Romano, cuando la persona_ 

del padre absorbía la del hijo, no podía hablarse del usufructo le

gal, pero cuando empezó a dibujarse la distinción de ambas persona

lidades -padre e hijo-, y se admitieron los ~eculios, fué establee! 

do el usufructo legal de los padres. 

El derecho romano de usufructo sobre le. "bona adventicia", te

nía la particularidad de que al pa~re se le dispensaba de prestar -

fianza~ así como de rendir cuentas, aun~ue se le prohibía vender e~ 

tos bienes o hipotecarlos. Este peculio tenía fuentes muy diversas_ 

y como consecuencia, los derechos del usufructuario variaban; Just~ 

nie.no le concedió sl p?.cire la mitad del usui·ructo sobre dichos bie

nes cuando emancipaba al hijo. 

En el Derecho Mexicano, es de observa.rae que al tratar sobre 

los bienes de los hijos sujetos a la patria potestad, aquellos se 

dividen en dos clases: a) Los bienes que adquiere por su trabajo, y 

b) Los bienes que adquiere por cualquier otro título. 

Como ya se trató en el capítulo anterior, ios bienes que el m~ 

nor adquiere por su tra.bajo ie pertenecen en propiedad, en adminis

trnci6n y en usufructo al mismo; asimismo, el artículo 429 del Códi 

go Civil nos die.e que, "Los bienes de la J!rimer-a clase pertenecen -

en ad.ministración, propiedad y usuf'ructo al hijo", o sea, los bie-

nes que adquiere por su trabajo; por io tanto, no serán materia de_ 

estudio en ei presente. 

RespecTO a los bienes que el hijo adquiera por cualquier otro_ 

títuio, "la mitad del usufructo de los mismos le corresponde a los_ 

que ejerzan lP. pr.trin potestad", salvo que el motivo de la adl;uisi

ción aoa unn donación, un legado o una herencia en los·que se en--

cuentro o se señnle una condición del donante o testador p~rn que -
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se cumpla con un fin determinado¡ en este caso, se estará a l? dis

puesto. 

El artículo 430 del Código Civil. dice: "En los bienes de la se 

~da clase, la propiedad y la mitad del usufructo pertenecen al hi 

jo; la administración y la otra mitad del usufructo, corresponden a 

las personas que ejerzan la patria potestad. Sin embargo, si los hi 

jos adquieren los bienes por herencia, legado o donación, y el tes

tador o donRnte ha dispuesto que el usufructo pertenezca al hijo o 

se destine a un fin determino.do, se estará a lo dispuesto". 

En este ~ltimo caso, los padres titulares de la ~atria potes-

tad pueden renunciar a su derecho a la mitad del usufructo, siempre 

que se haga constar aquella renuncia por escrito, o de otro modo -

que no deje dudas de la propia intención. Esta renuncia de la que 

se habla, hecha por los padres a favor del hijo, será considerada 

como una verdadera donaci6n. Los numerales 431 y 432 ex,onen: "Los_ 

padres pueden renunciar su derecho a l::i. mitad del usut·ructo, hacier; 

do constar su renuncia por escrito o por cualquier otro modo que no 

deje lugar a duda", "La renuncia del usufxucto hecha en favor del. -

hijo se considera como donación". 

En todo caso, los réditos y rentas que se ha.yan vencido nntes_ 

de que los padres, abuelos o adoptPntes entren en posesión de los -

bic·nes cuya propiedad corres"l')onde al hijo, pertenecen a éste, y en_ 

ningi1n caso serán frutos de los'que gozar~ 1n persona que tiene el_ 

ejercicio de la patria potestad, As:!. lo expone el artíctJl.o 433 de -

nuestro C6digo Civil. 

Ahora bien, respecto ~l usufructo de loa bienes concedido a -

quienes ejerzan la patria potestad, trae aparejado parn el usufruc

tuo.rio ln oblignción contenida en el Capítulo II, del Título S~xto, 

o sea, la obligr.tción alimentarin que siempre será recíproca, operó;!} 

do a e uno. modnlido.d al respecto, lr.i. cuol ln consigna el- o.rtícu1o 319 
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que dice: "En l.os casos en que los que ejerzan l.a patria potestad ~ 

gocen de la mitad del usufructo de los bienes del hijo, el. importe~ 

de los alimentos se deducirá de dicha mitad, y si ~sta no al.canza ~ 

cubrirlos, el exceso será de cuenta de los que ejerzan la patria p~ 

tes "!;ad". Empero, además de esta obJ.igación que le nace al usu:fruc-

tuari o de los bienes del. menor, el Código Civil. expresamente, en su 

artículo 1006 dice: "El usufructuario, antes de entrar en el. goce -

de los bienes, está obligado: I. ~ formar a sus expensas, con cita

ción del dueño, un inventario de todos ellos, haciendo tasar los -

muebles y constar el estado en que se hal.len los inmuebles; II. A -

dar l.a correspondiente fianza de que disfrutará de las cosas con m2 
deraci6n y las restituirá al propietario con sus accesiones, al ex

tinguirse el usufructo, no empeoradas ni deterioradas por su negli

gencia, salvo l.o dispuesto en el artículo 434". A esta última frac

ción debe agregarse que se otorgará fianza: a) Cuando el oue ejerza 

la patria potestad haya sido decl.~rado en quiebra o esté concursado; 

b) Cuando contraiga ulteriores nupcias; c) Cuando su administración 

sea notoriamente ruinosa para los hijos. 

El derecho de usuf'ruct.u"1.r l.os bienes del menor -por ps.rte de 

quien ejerce la patria potestad, se exTingue por tres motivos: 

a) Por la emanci~aci6n o mnyor!a de edad de los hijos; 

b) Por la péróid~ de la patriA potestad (ae alude l.6gicamente a una 

pérdida condenatoria) ; y 

c) Por renuncia. 

Pués bien, tratándose de los bienes de la segunda clase, o sea, 

de aquellos que el menor ha obtenido por cual.quier otro título que_ 

no sea su trabajo, ya dijimos que 111 ley c1Hramente est?.blece que -

la mitad del usufxucto nertenece al hijo; la aóministraci6n y el o

tro cincuenta por cien-t:o del usufructo corresponde a lo.· persona que 

ejerza l.a patria potestad. Este goce es l.o que se ll.ama usufructo -
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legal, mismo que tiene su origen sin duda alguna, en el derecho CO,!! 

suetudinario, porque se acostumbraba, que al morir uno de los c6nY}¿!, 

ges, el supérstite -.al que obviamente le quedaba el. ejercicio de la 

patria potestad-, prescribía en propio derecho las rentas de los 

bienes que sus hijos menores tenía.~ de l~ sucesión del precedido, -

en recompensa de la educación que daba a sus hijos. A este goce se_ 

l.e l.lamó "guarda noble". (6) 

·En Francia, los autores del. Código de Napoleón han dado a esa_ 

guarda el tinte simple de "derecho común", o sea, el usufructo le-

gal que le corresuonde al padre durante la menor edad del hijo. Ah~ 

ra bien, si ese derecho de goce a favor de los "Padres se estima co

mo una verdadera recompensa por la educación, no es una gracia por_ 

ia que tenga que recibir reciprocidad, sino que es un deber del pa

dre y de la madre a quienes les na.ce tal, por el simple hecho áe h?.. 

beries dado ia vida. Sin embargo, respecto ai cuestionamiento de 

que si puede o no el !)adre pedirle una recomµensa al hijo por habe_E 

io educado, el autor francés.Bourjoun dice: "La idea de recom-prmsa_ 

no está. en oposición con lr:i esencia misma del derecho de educación, 

ya que en el antiguo Derecho Romano, la guarda era un efecto inmod~ 

rado de la potestad patern~l.". { 9) 

Al res'1'.lecto de ace-p+.ar co,l!IP recompensa ese derecho de goce que 

lo constituye el usufructo a favor del padre sobre los bienes del. -

menor, Proudhon critica li:t ímágen de asal.a.riado que se ie ve al pa

dre f"rente al hijo, y que en ta1 caso, serla hwni ll.ar ai padre, y -

concluye diciendo que el. usufructo legal que tiene el ~adre frente_ 

a los bienes del menor es porque no conviene que éste sea responsa-

(o) PO'TIHIER.- 'l'ratado de 113. Guarda Noble y :Surgue.sa.- Art. 7 y 12. 

( 9) BOURJOUN .- Derecho Comlin de 18. Pre.ncia.- Tomo I .-
P~g. 35. 
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ble frente al hijo, por esa misma relación de autoridad, e incluso, 

porque sería contrario a la moral presentar al padre o a la madre -

frente al hijo como sosteniendo un~ relación de simple agente de n~ 

gocios, o representante econ6mico como en una burda re~ación patro

nal. (10) 

Aún cuando todos los autores reproducen o atienden en una u o

tra fo:nna estas objeciones, la verdad es que el padre siempre resu1 

ta responsable de la administración de los bienes de sus hijos men_2 

res, aún cuando no posea el usufructo, y ello, por un reilejo de la 

propia naturaleza de la relación. 

En sínteses podemos decir ~ue el usufructo legal es una recom-

pensa inherente al ejercioio de la pRtria potestad, pcr cnd~, sa d~ 

be considerar co:no un derecho -pecuninrio, m~s que como un derecho 

T.Oral o de gratitud, nacido a~uél de las costumbres vigilHntes de 

los padres respecto al manejo de los bienes ue los hijos menores -

que los adquieren poi· legado, herenc:i.a, donación, o por cualquier .2 

tro móvil que no sea el propio trabajo. 

Los precedentes hist6ricos del usufructo legal se encuentran 

en la legislaci6n justinianea, presisarnente cuando és+.a h~"..bla del .!:!

sufructo otorgado al "pater familias" sobre la "bona adventitia" 

del filius, y debe decirse que el dexecho en cuestión siempre se 

consider6 como atributo estrictamente pa~rimonial de la patria po-

testRd. 

La regla gen·eral es que a los padres o a los que ejerzan la pa 

tria potestad fuera ae aquellos, se les atribuye un derecho real de 

usufructo sobre los bienes que adquiere el menor por cualquier otro 

título que no sea el trabajo, hasta que este mismo adquiere su may~ 

(10) PROUDHON.- Tratado de los Derechos de Usufructo.- ~orno I.
Pág. 156 
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ria de edad, o es emancipado. Apoyando este criterio, el artículo -

641 del Código Civil expone: "El :matrimonio del menor de dieciocho_ 

años produce de derecho la. emRncipnci6n. A.unque el m;·1trir..onio se di 

suelva, el cónyuge emancipado,. que sea menor, no recaerá en la pa-

tria potestad". A su vez el artículo 646 nos dice·:· "La m2.yor edo.d -

comienza a los dieciocho años cumplidos". En consecuencia, el mayor 

de edad dispone libremente de su persona y de sus bienes. 

En el Derecho P-oderno se ha. buscado otorgerle al padre o nl 

que ejerza la patria potestad una compensáci6n, por los cuidacos y_ 

gastos que pes:=m sobre él, por la m~nutenci6n de los hijos, y el u

sufructo viene a ser el mEodio de asegurar el cumnlimiento de dichos 

deberes p;;.ternales. Es de hacerse notar que esta figura de usufruc

to ha conservado las limi tnciones objetivas que tenía en la antigu~ 

dad, pues entre otras, no se otorgaba. sobre todos los bienes del hi 

jo sino solamente sobre los que éste auquiria por don~ci6n, suce-

sión hereditaria o por cualquier otro medio lucrativo que no fuese 

su trabajo. 

En la actualidad, el deI"echo de usufI'uc+,o sotre los bienes del 

menor correspon~e a quien ejerza la patria poteatad,.tr8.nsfiriéndo

se el rrisrr:o al c6nyuge supérstite si nlguno de los nBcir·es muere. Y_ 

como el atribut_o inherente al noder familiar, es inseparable de és

te, es inalienable porque no puecte cederse ni siauiera su ejercici~ 

no es hipotecRble, ni puede ser objeto de ~jecuc16n por parte de -

los acreedores del nndre usufructuario. Todas estas particularida-

des del derecho de usufructo, estan dae:os por las características -

del contenido de goce cie aqLtel, lo cual hace a este usufruc-t:o legal, 

diferente al ordinnrio. 

El artículo 980 del C6digo Civil de 19¿b, nos define el usu--

fructo ordinnrio de la siguiente mA.?lera: "El usufructo es el. dere-

cho real y temporal de disfruta.r de 1.os bienes i;ijenos". Bien sabido 
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es que la propiedad, la nuda propiedad, comprende 1os derechos de E · 

sar, gozar y disfrutar de la cosa, o. lo que es lo mismo, de servir

se de ella cuantas veces fuere posible, o ceder1P o abandonarla; p~ 

ro en el usufructo, como natural desmembramiento de la propiedad se 

comprende tan sólo los derechos de usar y disfrutar de la cosa, sin 

aquella disposición ilimitada sobre la misma. 

Cuando el Código dice "disfrutar'', debemos entender que en ese 

disfrute están comprendidos a la vez, el derecho de servirse de la 

cosa. y el de percibir sus frutos y rendimientos. 

De la misma definici6n que hace nuestro Código Ciel usufructo -

se infiere que como derecho real, imnone al usufructuario, la coli

gación de servirse de la cosa conforme al uso para lo que está des

tinada, ya por naturaleza o ya por la voluntad del propietario; es_ 

decir, el titular de es+ e cierecho no pueoe alterar .La forma o su'bs

tanciP de la cosa usufructuada. 

La dif'erencia entre el usufructo ordinnrio y el leg:'ll estriba_ 

en el. contenido de goce. En efecto, mientras que en el usuiruci:o c2 

mún u ordinario gr~vit~n sobre el usufxuctuario los cargos qu€ la -

ley establece, en el usufructo legal, además de los carBos norr.i~leB, 

siemnre se agregrm los gastos de manutención y eéucación del hijo,_ 

ya. que éstos son los objetivos preferentes Ciel usu1·ructo legal. Y -

corr.o contre:pRrtj,da, en estFl el.ase de usuf"ructo se exime al padre de 

la obligación de n1estar fianza por el disfrute de l~ cosa, norque_ 

aquella -la :fianza-, sería incompntib1e con la dignidad del padre y 

con la relación de subordinación existente entre padre e hijo. 

Al nnalizar el artículo 4~0 del propio ordenamiento vemos q~P.-

6ste, al decir "En los bieneo de la segunda clase, la nropiedaá y -

la mitad del usufructo pertenecen al hijo; 111 aóminiatraci6n y la _2 

tra. mi tfJ.d del usufructo corresponden a las peraonna que ejerz.nn la_ 

patrie>. potestad ••• ", se puedo advertir que el uoufructo quo se 2 



' 
J.21 

torga al ascendiente, no tiene los caracteres del usufructo ordina

rio o común, el que sí constituye un verdadero desmembramiento de -

la propiedad, mientras que aquél, constituye un atributo inherente 

a 1a PATRIA POTESTAD, que como ésta, se halla fuera del comercio y_ 

no puede enajenarse ni hipotecarse, y es s6lo un.derecho útil que 

no otorga al ascendiente más facultad que la de percibir la mitad 

de los frutos de los bienes que administra. 

Por su parte el artículo 431 nos dice: "Los padres pueden re-

nunciar su derecho a la mitad, haciendo constar su renuncia por es

crito o de cualquier otro modo que no deje lugar a duda". A fin de 

tener la idea completa, el artículo 432 dice: "La renuncia del usu

fructo hecha e::i fe.vor del hijo se considera como donación". 

Según lo expuesto, el padre tiene facultad de ceder a favor de 

sus hijos la mitad del usufructo que le otorea lR ley, pero la re-

nuncia redunda en provecho de los hijos en cuyo favor la hace y en_ 

perjnicio de sus coherederos, para evitar todo género de igualdad -

entre ellos, se estipula que la renuncia se considera como donaci6n, 

a fin de que se incluya el importe de los frutos que por ella hubi~ 

re percibido, en su caso, la masa hereditaria del padre. 

Si existen frutos civiles antes de que los abuelos o adoptan-

tes tomen posesión de los bienes cuya propiedad pertenece al menor, 

aquéllos frutos ~iempre perteneceran a éste, y en ningún caso lo g~ 

zarén quienes ejerzan la patria potestad. Apoyando l.o anterior, eJ._ 

artícul.o 433 dice: "Los réditos y rentas que se 'hayan vencido antes 

de que los padres, abuelos o adoptantes entren en poses16n de loa -

bienes cuya propiedad corresponda al hijo, pertenecen a éste, y en_ 

ningún caso serán frutos de que deba gozar la persona que ejerza la 

patria potestad". 

Ya qued6 asentado que el usufructo se concede al padre como u

na retribuci6n debida por los cuidados y molestias que le causa la_ 
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administraci6n de 1os bienes de sus hijos, y por consiguiente no -

ti ene derecho para percibir la porción que le asigna la ley respec

to a los frutos obtenidos antes de que se haga cargo de ta1 admini~ 

tra.ción, sino que entonces forma parte del capital de aquellos. 

El artículo 434 de1 C6digo Civil dice: ~El usufructo de los 

bienes concedido a las personas que ejerzan la patria potestad, 11!!. 

va consigo las obligaciones que expresa el CaFÍtu1o II del Título -

VI, y, además, las impuestas a los usufructuarios, con excepci6n de 

1a obligación de da.r fianza, fuera.de los casos siguientes: 

I.- Cuando los que ejerzan la patria potestad han sido declarados 

en quiebra o estén concursados; 

II.- Cuando contraigan ulteriores nupcias; 

III.- Cuando su administraci6n sea notoriamente ruinosa para los h! 

jos". 

El usufructo concedido por la ley a1 padre, sobre los bienes 

de sus hijos le impone el deber de dar alimentos a éstos, pero lo -

exime de dar fianza porque seria inferirle una injuria gratuita --

cuando existe la presunción "juris tantum" (sal.vo prueba en contra

rio), de que administrará con todo esmero los bienes de sus hijos._ 

Debemos acl.arar que la obl.igaci6n de dar alimentos al hijo, impues

ta por la ley con cargo al usufructuario, es bastante diferente de_ 

aquella reg1a general concretada en los artículos 303 y 3J4 del or

denamiento a. que se hace referencia. En efecto, en estos artículos_ 

se soñala una reciprocidad para dar los alimentos, es decir, tanto_ 

al padre para los hijos, como se és"tos para con el pa.dre; teniendo_ 

en cuento. la norma c>ct&blecida en el artículo Jll, que serinle: "Los 

alimentos han de ser proporcionadoo a la posibilidad del que debe -

d~irlo:J y a L::: neco::ddnd del qne debe recibirl.os". En l.n obligación_ 

d eri vn.da c.tei. U.<Juf"ructo s•~rú (ÜfJmpre proporcional a la for·tuna. del -

hi,jo. 

1 •• ; 
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Nos toca ahora analizar el fin del usufructo legal, al respec

to el artículo 438 del C6digo Civil nos dice: "El derecho de usu--

fructo concedido a las personas que ejercen la patria potestad, se_ 

extingue: 

1.- Por la emancipaci6n derivada del matrimonio o· la mayor edad de_ 

los hijos; 

II.- Por la pérdida de la patria potestad; 

III.- Por renuncia". 

El usufructo, como ya dijimos anteriormente, es un derecho in

herente a la patria potestad y por tanto se extingue por todos aqu~ 

llos modos como se pierde ésta¡ en consecuencia, al artículo tran~ 

crito debemos agregarle la condena judicial que imponga "la pérciida 

de la patria potestad", la muerte del menor y en aquelios casos en_ 

que se declare expresamente la pérdida de la patria potestad. 

El C6digo Civil vigente, siguiendo los principios emanacos de_ 

nuestra Carta Magna, de que.nadie podrá ser obligado a prestar tra

bajos personales sin su justa retribución~ y tomando en considera-

ci6n que la tutela es una verdadera carga de la que no es posibl.e -

liberarse, restándole tie~.io al tutor 1Jara dedicé\rse a sus asuntos_ 

personales, que .[JOr honorable que sea la per3ona nombrada para eje.!: 

cer el cprgo, no dese~pedar' sus funciones debidamente, si sus ser

vicios fü) son ina.emnizados, determina que el tutor tiene derecho a_ 

recibir una retribuci6n que venga a compen$arle de los trabajos que 

están obligados a tomarse en beneficio del pupilo. 

El artículo 585 del C6digo Civil dice: "El tutor tiene derecho 

a una retribuci6n sobre los bienes del incapacitado, que podrá fi-

jar el ascendiente o extra.O.o que conforme a derecho lo nombre en -

S'J testbmento, y para los tutores legítimos y de.tivos la fijará el_ 

juez". 

El monto de esta rctribuci6n está fija.do en el artículo 586, -
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que e.l efecto dice: "En ningún caso bajará la retribución del cinco 

ni excederá de1 diez por ciento de las rentas líquidas de dichos --

bienes". 

De la lectura del artículo anterior se infiere que la retribu

ción del tutor no debe nunca gravar el capital, sino sus productos, 

descontando de ellos los gastos necesarios, como son contribuciones, 

sueldos de empleados, etc. De aquí resulta que si los bienes del m~ 

nor no producen utilidades, el tutor no tendrá derecho a ninguna r_!! 

tribución. 

La mencionada retribución del tutor es suceptible de aumentar

se durante la tutela, o sea, traspasar el diez por ciento de las -

rentas líquidas de los bienes del menor. Al efecto el artículo 587_ 

nos dice: "Si 1os bienes del incapacitado tuvieren un aumento en 

sus productos, debido exclusivamente a la industria y diligencia 

del tutor, tendrá derecho a que se le aumente la rem\ineraci6n hasta 

un veinte por ciento de los productos líquidos. La calificación del 

aumento se he.rá por el juez, con audiencia del. curador". 

Para que el tutor pueda hacer efectivo el aumento seriala.do en_ 

el párrafo anterior, es requisito indispensable que por lo menos en 

dos a.tíos consecutivos haya obtenido la oprobaci6n absoluta de cuen-

tas. 

El tutor que sin la dispensa d0bida contraiga nupcias con la 

persona qua esté o ha estado bajo su tutela, perderá el derecho a 

recibir la retribuci6n que por el ejercicio de la tutele le corres

ponde. 

LIMITACIU1/E5 :DE J,A ADNIHI:l'l'RACION. - Es indudable que toda admiuis

trcó.L6n lleva conBlf.O lr pr1í.ctica de unf1 ucric de actos, ter1dicntos 

unos a ln conncrvrtci6n y otros ol acrecentamiento do lo administra

.do; porv. unen y parn o·tror; supone a vocos ln nc~ceo:i.dad de realizar_ 
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actos de disposición de mayor o rr.enor enver~~dura, a veces con con

secuencias judiciales; de aquí que 18. ley, sie::ipre '!'.>revisora, pe.ra_ 

que núnca quede desP~parada la protección de~ menor o incapacite.do, 

establece que en determinados s.ctos que se vayan a realizar por el_ 

que ejerce la '!'.latria potestau o la tutela, se requiera de la autori 

zación judicial. 

Según lo dis:::ione eJ. ar+.iculo 436, "Los que ejercer. la patri2. -

!)Otestad no 1'.lUeden ennjenftr ni gravar de ningc~n rr.cdo los bienes in

rr.ue1:0les :! los rnuebles 'f)reciosos f:!Ue correspondBn ?,l hijo, sino por_ 

causa de absoluta necesidad o de evidenTe beneficio y previa la RU

torizac16n del juez com~etente. 

~runpoco podrán celebrar ccn+ratos de ~rrendar.iien+,o !JOr más de 

cinco años, n:i recibir la renta anticipada por más de dos años; ven 
der valores comercie1es, industriales, títulos de rentas, acciones, 

:frutos y genados por menor valor deJ. que se cotice en la plr-za. el -

día de la ventai hacer donaci6n de los bienes de los hijos o remi-

si6n voluntR:d.a de los derechos de éstos, ni dar fienza en 1·eprese.!! 

t ación de J.os hijos". 

Lo que resn.l tP.. como verdad jur!dica es que, tanto el 11ue e je r

e e l.a patria ~otes+.ad, corno a11uél que dese~,er.a el cargo de tutor,_ 

y -por e:;o.tensión el de curn.r.or, tienen una serie de limitaciones en_ 
. . 

la pro1JiP. administración que h>".g?n de los bienes del menor o incf.'.p~ 

cit~do. 

El que hayn. sido elegido pRra ejercer la yatria potestad re!Jr~ 

sentar~ en +oda. clRse de juicios al menor, siempre con l~ autoriza

ción judicio.l cuando el caso le re•.tuiera. En efec+o 1 los jueces, a_ 

instn.ncia de la.3 personas interes2.das que bien pueó.en ser el menor_ 

o el r.'.inis+.erio Público, deber:!in tom,.,r lr.ts meclidc>s urr,entes o nece

sn.riu2, a f'in de impedir que por la mr-la s.dministración df.!l que e-

jerce l'l. ~1:1.tria potestad, ol acervo !l;:~trimoninl del me~1or se dismi-
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nuya o se di1apide. 

Precisamente en prevenci6n de esa disminuci6n o dilapidaci6n -

de 1os bienes del. menor por :parte del que ejerce la patria potestad, 

~a l.ey establece expresamente impedimentos (que .no son otra cosa -

que limitaciones a la administraci6n), para que se graven o enaje-

nen bienes de:l hijo, si no hay una causa que contenga una necesidad 

urgente, o bien una ceusa que beneficie claramente el patrimonio --. 

del menor. 

EL artículo 912 del C6digo de Procedimientos Civiles expone: -

"Para decretar la venta de bienes se necesita que aJ.. pedirse se ex

presen el motivo de la enajenaci6n y el objeto a que debe apl.icarse 

la suma que se obtenga, y que se justifique l.a absolutr:t necéside.d o 

lé evidente utilidad de 1a enajenaci6n. 

Si fuere el tutor quien solicitare la venta, debe proponer al._ 

hacer la promoción las bases del. rernate en cur.nto a. l.a cantided que 

deba darse de contado, el pla?o, interés y garantías del remanente. 

Le solicitud del tutor se substanciará en forma de incidente -

con el cur&dor y el ~íinisterio Público. La sentencia que se dictare 

es apelable en ~mbos efectos. 

Los peri tos que se desig;-¡an parE> hacer el e.valúo se:i:·ln nombra

dos por el juez". 

Concret8.l!le1.1te, las l.imi téciones a la administraci6n se encuen

tran en el artículo 920 del C6digo de Procedimientos Civiles, que -

dice: "Parn la venta de los bienes inmuebles dsl hijo o de los mue

bl.es preciosos, requerirán los que ejercen la patria potestad la a~ 

torl.Z3.ción judicí~.l en los m~ smos términos que los se.i:ialo.ó.os en e.1._ 

artículo 916. El incidente se substanciará con el Ministerio J?Úbli

co y con un tutor especial q-.rn pai·n el ef"ecto nombre el juez. desde 

lus prir.oru:; dilie;encirrn. La base de la primera olmoned::i., si es --

bier1 n .. !z, neró. el precio :fij~do por· ·l-o-<.i peri tos y le postura ll?gal 
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no será menor de 1os dos tercios de este precio. Bajo las mismas 

condiciones podrán gravar los padres los bienes inmuebles de sus hi 
jos o consentir la extinci6n de de:i:·ec:hos real:es". 

I!inpero, la protecci6n de los bienes del menor vá más alla. La_ 

ley prohibe asimismo, que el titular de la patria potestad celebre_ 

contratos de arrendamiento por más de cinco años, realice donacio-

nes o bien, venda valores en franca uesventaja con los precios que_ 

rigen en el mercado. De todo ésto, la persona que ejerza la patria_ 

potestad, informará con antelaci6n a la autoridad compctente,·para_ 

que ésta otorgue su aquiescencia. 

Ahora bien, cuando por voluntad del padre, el hijo menor admi

nistra los bienes, o alg1.mos bienes, la ley considera al ·hijo como_ 

emancipado para estos ef ectoa en particular. 

A fin de dar cumplimiento a la gar2..nt!a de buen administre.cor_ 

de los bienes del hijo, el artículo 440 del C6digo Civil expone: -

"En todos los casos en que las personas que ejercen ie pi::tria pote.::_ 

tad tienen un interés opuesto al de·los hijos, serán éstos represe!! 

tados en juicio y fuera de él, por el tutor nombrado por el juez P!!: 

ra cad!?. caso". El artículo 44i del mismo orden::i.miento, rezs.: "Los -

jueces tienen facultad de tomar las medidas necesarias para ~mpeair 

que, por la mala administraci6n de quienes ejercen la patria potes

tad, los bienes del hijo se derrochen o se disminuyan. Estas medi-

das se tomarán a instancias de la persona interesada, del menor --

cuando hubiere cumplido catorce arios, o del Ministerio Público en -

todo caso". 

Ya oabemos que quienes ejercen la patrie. potestad de los meno

res son legítimos representantes y administradores de los bienes -

que los pertenecen a éstos. Lo anterior con el objeto de justificar 

el porqué el. p:;;áre no puede ni ena,jenar, ni grave.r los inmuebles -

que le corresponden en usuf'ructo y administración, si.no por cauoa. -
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de absoluta necesidad o de evidente beneficio al patrimonio del me

nor, y todo ésto, con la respectiva autorización del juez. 

El Código de Procedimientos Civiles corrobora lo anterior en -

su artículo 915 que declara: "Será necesnria licencia judicial para 

la venta de los bienes que pertenezcan exclusiv?mente a menores o -

incapflci tados y corresnondan a las clases siguientes: lP .• Bienes -

raíces; 2 11
• Derechos reales sobre inmuebles; 3n. Alhajas y muebles_ 

preciosos; 4 8
• Acciones de comnañ:l'.as industriP..les o mercnn-:iles, cu 

yo vqlor excede de cinco mil pesos". 

Respecto de alhajas y muebles preciosos, la ley fü0• atribucio-

nes al juez :'.)ara que determine la conveniencia o no de la vente.; si 

esta se llegara a decretar se hará por conducto del !{,onte de Piedad 

y conforme a los lineamientos señalados en el artículo 598 del C6di 

go de Procedi~ientos Civiles. 

Cuando el juez conceda la licencia res'l'.lectiva uar2 vender al--· 

gún bien i~mueble o mueble de alto valor, perteneciente e.l menor, 

cuidnr1 aue ese ~reducto en efectivo se invierta convenientemente 

en el objeto para que se destinó y el remanente en otra ndquisici6n 

o en una hi~oteca segura. r.1ientras esto iiltimo no suceue, el dinero 

deberá 6.enositarse en una institución de crédito 2. nombre del menor. 

Asi lo dispone el articulo 437 del Código Civil. 

Todas est2s prohibiciones pe.ra quien ejerce la patria potestad 

y la ad~inistración de los bienes del menor, se basan en que el pa

óre s6lo ejerce actos de administración y no de dominio en ese caso 

es'Pecífico. 

He:r.os vis-t;o que '11 tutor 11.ri:icamente se le fnculte. para la FU.ID:!_ 

nistrnci6n de los bienes del inca'Oacitado, y no se le per1nite ciu0 !:. 

jerza actos de disnosici6n o de dominio, ~roteeiendo de esta mnnera 

al tu->-olf'.a.o, toda vez que no puecie enajenar ni gravar lo¡;¡ bienes Í.!} 

~uobleo, los derechos anexos a ellos y los muebles preciosos, sino 
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cuándo sea por causa de absoluta necesidad o evidente utilidad del_ 

menor, debida.mente justit'icada y previa la confórrnidad del curodor_ 

y la autot·iz&ci6n jndicial. 

Como se puede apreciar, los principios que en estu materia ri

gen, son análogos a los que rigen en la institución de la patrie p~ 

teste.d. 

En la mayoría de los casos, la enajenación se solicita para c~ 

brir algún objeto determ:nado, y el juez, velendo por los intereses 

del tutelado, serlalará al autor un plazo dentro del cual deberá a-
creditar que el producto de la enajen<icl6n se h& invertido en el o)l 

jeto debido. Mientrs.s que no se he.ga la inversión, el tutor deposi

tará la cantidad en una instituci6n de crédito, y no podrá disponer 

de dicha cantidad sin la autorizaci6n judiciel. 

Al lado de las protecciones seiíaladas enteriormente, existe u

ne. garantía este.bleciue. en :fe.vor del. incapacitado, con la finalidad 

de que se le proteja de las operaciones de ventas de bienes raíces_ 

que se hicieren, pera que obtenga el me.yor precio posible por ese -

concepto. Estas ventes serán nulas si no se he.can juciici::>.lmente en_ 

sub2.sta públice. • .En la enajenación de alhe.jas y muebles preciosos,_ 

el Juez decidirá. si conviene o no lB. almoneda pública., pudiendo di~ 

pense.rla, acre di tede. li:c utilide.d que resul. te al menor. 

Los tutores no podrán vender valorea comerci::-.les, industriales, 

t:Ctulos y rentv.s, acciones, frutos y ganados, pertenecientes ol me

nor o in'.capaci ti;>.do, por menor ve.lor del que se cotice en la plaza -

el día de la venta; ni dar fian7.a e nombro det pupilo. 

Existen do:'l excepciones a la reglo e;eneral que prohibe vender_ 

los bienes rRÍcea de los incepacitPdos, si no es judicialmente y on 

r:mba.sta 9ública. La primera excepción lu tcrwmoc en c.L c&;::o de la -

oxuropii:.c16n d.: los bienerJ del ·~utelvoo por cD.unr< de util:i.de.d pÚbli 

en; no oir1nd0 necoaarj.o qtt'c! no si¡:;r:m lns ree;lar.: nn<.1tadno pt1ro la --
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venta de bienes raíces, toda vez que carece .de objeto la formalidad 

de que se hag.:. judicialmente y en subasta pública. La segunda exce.E. 

ci6n la tenemos en el C8SO de que se trate de enajenar, gravar o h.!, 

potecar a título oneroso, bienes que pertenezcan al incapacitado C.2, 

. mo copropietario, previniéndose que se comenzará por mandar justi-

preciar dichos bienes, para fijar con toda precisión su valor y la_ 

parte que en ell.os represente al incapacitado, a f"in de que el. juez 

re~uelva si es conveniente que se dividan materialmente dichos bie

nes, para que aquél reciba en plena propiedad dichos bienes; o si,_ 

por el c0ntrario, es prudente realizar la enejenaci6n, grevámen o -

hipoteca, fijando en este caso las condiciones y seguridades con -

que deben hacerse, pudiendo si lo estim<-r·e conveniente, dispensar -

la al.moneda, siempre que consientan en ello el. tutor y el curador. 

(ll.) 

HabíSJ11.os dicho que el tutor está obligado a representar al in

cr:>.pacitado en juicio y fuera de é1 en todos los cctcis 'civiles·, con_ 

excepción del m8trimonio, del reconocimiento de hijos, del testame,g 

to y de otros estrictamente"personales. Pues bien, para poder apre

ciar la id~a de lo que esta obligación comprende, es necesario exp~ 

ner al,gunos conceptos derivados de la misma, en donde los actos que 

ejercita el tutor se sujetan a 1a aprobación judicial, y al consen

timiento del cu~ador, y otros que le estan estrictamente prohibidos 

por la ley. 

Como el tutor es únicar~ente un admi.nistrador de los bienes del 

incG.paz, se.hemos qne no puede disponer de los mismo_s, requir:i.éndose 

licencin j1·dicial para que éste pueda transigir o comprometer er, á.! 

bj:tx·os los ne6ocios del ínca¡)Dci tacto. Los nombramientos de los árbl: 

tros hechos por- el tutor deber·án sujetarse a J.a 2.probaci6n del juez. 

(ll) filCtRDO COUTO.- Obra citada.- P~g. 112. 
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E.l tutor no puede recibir dinero prestado a nombre del tutela

do sin aprobaci6n judicial, ya seo. que se constituye. o. no hipoteca_ 

en el concrato, por virtud de que puede por f~lta de pago, a su veB 

cimiento, sobrevenir el remate de los·bienes. 

Señalare1:1os ahora los actos que ej ecutr~ el tutor· con la previa 

autorizaci6n judicial y el consentimiento del cur:=tdor. Zstos son: -

Cuando el tutor transije., 'en el supuesto de que el objeto de le. re

cJ.amaci6n consista en bienes inr~uebles, muebles preciosos o bienes 

en valores r.iercBcntiles o industrieles, cuya cuantía excede. de mil. -

pesc·s; en el. caso de que el tutor pueda hacerse pago de los crédi-

tos contra el incapacita.do; y por último, t~:nbién es necesc.rilO le. z. 
probaci6n jndicial y el consentimiento dE-1 cursdor, para de.r en a-

rrendamiento los bienes del. tutel.e.do por mús éie cinco Gt.os, lo que_ 

podrá tc..utot·izarse en CEISO de necesidad y de utiJ.idad para éste; pe

ro el arren¿~miento en este modo subsistirá por el tiempo, eún cue_!! 

do se ace.bs la tutela, sin embargo, se considerará co~o nula toda 

anticipación de rentas o alquileres por n:ás de dos años, '(12) 

Pasaremos ahora a ocupe.rnos de aquellos actos que el tutor ti~ 

ne estricti:mente prohibido ejecutar, porque su re::i.lizáci6n le Cf!US~ 

ría inn.umere.bles perjuicios al tutele.do. 

Con erreglo a J.o anterior, "ni con J.icencia j11dicial, ni en !·.:::._ 

monedi;;. ni fuere de ella", puede el tutor comprar o f.rrenc;.e-.. r los bi.!:. 

nes del tutele.do, ni hacer contra.to alguno respecto de el.los, p"'ra._ 

s:!, sus ascendientes, su cónyuge, sus hijos o herm~nos por consim-

guir..idcd o ~fi.r.icJe.tl. Si J.o hici-ere, ader:1á:1 de la nulidad dol contr~ 

to, el acto sc:r~ .suficiente para que se re:nueva al tutor de su car

go. 3in embere;o, cesa la prohibici6n en el caso de que el. ttttor o ~ 

(12) OJL) l1 g:t/lAilDEZ D3 ClilfüIGO. - El Derecho de Ff1milia on. la Legis
e1slaci6n Comparada,- P4g. 449. 
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parientes, sean coherederos, partícipes o socios del incapacitado,_ 

en los bienes objeto de la venta. Tampoco puede el tutor aceptar p~ 

ra sí, a título gratuito u oneroso, la cesión de nir-gún derecho o -

crédito contra el pupilo. Sólo puede· adquirir esos derecho:S por he

rencia. Asimismo, le est_á prohibido al tutor hacer donaciones a no!!!. 

bre del pupilo, pero está obligado a'admitir las que le sean sim--

ples o legales y l.as herencias que se dejan al pup1·10. 

A mayor abunci&.miento, el tutor no_ puede vender valores comer-

ciales, industrial.es, títulos de renta', por menor va1or del que se.:.. 

cotice en la plaza en el día de la venta; así como contraer matrim2 

nio con la p•~rsona que ha estado o esté bajo su guarda, a no ser -

que obtenga dis_pensa antes de la aprobación de las cuentas de la t.);! 

tela. 

Por Último, harémos un breve comentario referente a que el le

gislador, para beneficio tento del tutor como del incapaci~ado, di~ 

puso que durante la tutela no operará la prescripción, dado que 

cuando el tutor es deudor, siendo él mismo el obligado a reclamar -

el crédito que el menor tiene en su contra, sería inicuo que, por -

no haberio. hecho en tiP-mpo, con toda malicia, pudiera invocar la -

prescripción. Cuando es acreedor el tutor, sería injusto que el me

nor se aprovechara de la circunstancia de que aquél no le haya exi

gido el pago, para pretender la extinci6n de 1a deuda. 

Asimis:no, se estableci6 como una medida protectora del incapa

citado que en el caso de maltratamiento, de negligencia en los cui

dados debidos al inca9acitado, o de la mala administraci6n de lo~ -

bienes, podría ser el tutor removido de la tutela a pe·tici6n del C.]¿ 

rador, de los parientes ~ás cercanos o del Consejo Local de Tutelas, 

asegurando de esta manera el fiel desempeño de la tutela. 

El control de la autoridad judicial no s6lo es preventivo, si

no posterior y sustitutivo, a fin de que en ningún momento se lesi~ 
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ne el interés del pupilo. Se entiende por éste control posterior, -

el que tiene el ci:,rácter de re pre si vo para am1lnr aquellos actos e

jecutados sin la autorización judicial correspondiente. Además, ta1 

control puede ser sustitutivo como ocurre en los casos en que se -

priva de la patria potestad por actos in~orales o causas gr~ves co

mo las indicadas en el artículo 444 de nuestro C6dtgo Civil vigen-

te, a efecto de que no s6lo se pierda ese de:i.-echo, sino que otra :-

persona sustituya a los padres o a los abuelos, lo mismo ocurre tr~ 

tándose de1 tutor cuando se le destituye del cargo y se designa o-

tro. Nuestro derecho admite tambi en el control judicial pr.ra· repri

mir todos aquellos actos de los que ejercen la patria ¿otestad o la 

tutela en perjuicio de los intereses de los incapaces; el artículo_ 

422 estatuye: "A las personas que tienen al hijo bajo su patria po

testad incumbe la oblie;aci6n de educarlo convenientemente. Cuando -

llegue a conocimiento de los Consejos Loc~les de Tutelas que las 

personas de que se trata·:no cumplen esta oblig&ci6n, lo avisaran a1 

Tllinisterio Público para que promueva lo que corresp'ónda". 

Para la tutela existe ~ambien un control judicial directo en_ 

los ·términos del artículo 6JJ del C6digo Civil que dice: "Los jue-

ces de lo Familiar son latJ autoridades encargadas exclusivamente de 

intervenir en los asuntos relativos a la tutela. Ejercerán una so-

brevigilancia sobre el conjunto de los actos del tutor, para impe-

dir, por medio de disposiciones apropiadas, la tranogrGsi6n de sus_ 

deberes". 

Además el cur8.dor, conforme al artículo 626, ejerce una vigi-

lancia directa. sobre loo actos del tutor. Di"ce así el citado pre'c e:E_ 

to: "El curador está obligado: 

I.- A defP.nder los derechos del incapacitado, en juicio e fuera de_ 

él, exclusivamente~ en el caso de qu.e estén "ln ·'.}pOoici6n CO!J los del 

tutor; 



II.- A vigilar 1a conducta del tutor y a poner en conocimiento del_ 

juez todo aquello que considere que puede ser dañoso al incnpacit~ 

do; 

III.- A dar aviso al juez para que se haga el nombramiento de tutor 

cuando éste faltare o abandonare la tutela; 

I.- A cumplir las de:nás obligaciones que la ley señale". 

Por último, el Consejo Local de Tutelas es un 6rgano de vigi-

lancia y de informaci6n respecto a los actos del tutor. El·ar~ículo 

632 estatuye: "El consejo: Local de Tutelas es un 6rgano de vigilan

cia y de informaci6n, que, además de las fu..~ciones que expresamente 

le asignan varios de los artículos que preceden, tiene las obliga-

cienes siguientes: 

I.- Formc•r y remitir a los jueces de l.o Familiar una lista de las -

personas de la localidad que, por su aptitud l.egal y mor~l, puedan_ 

desempeñar la tutela, para que de entre ellas se nombren los tuto-

res. y curadores, en los casos que estos nombr¡::unientos correspondan_ 

al Juez; 

II.- Velar porque los tutores cumplan sus deberes, especialmente en 

J.o que se refiere a la educaci6n .. de los menores; dando aviso al --

Juez de lo Familiar de las fa1tas u omisiones que notare; 

III.- Avisar al Juez de lo Familiar cuando tenga conocimiento de 

que los bienes d.e un incapacitado están en pe1igro, a fin de que 

dicte láe medidas correspondieñtes; 

IV.:.. Investigar y poner en conocimiento del Juez. de lo Familiar qué 

incapacitados ·curucen de tutor, con el objeto de que se hagan loa -

~aspectivos ·nombrnmientos; 

V. - Cuidar con <rnpecialidarl de que los tutores cumplan ·1a obliga-

ciün que les impone lr-i. fracción II del artículo 537; 

VI.- Vi~ilnr el registro de tutelas, a fin de que sea llevado en -

debid11 .rormrt". 



135 

Con el fin de proteger una vez más los bienes de un incapaz,_

la ley creó en favor de éste, el 1>rivilee;io del pago de daiíos :r pe_;: 

juicio~. 

Ln lo relativo a la patria potestad, aún cuando el C6digo Ci-

vil no regula de manera es,-,ecial la indemnización de d"túos y perjuJ:. 

cios a cargo de los padres o abuelos que ejerzru. ls. patria potestad, 

debe considerarse que toda violación a las normas ~rohibitiva3, es

pecialmente las constituidas en los artículos 437 1 436 y 44·), es -

sancionada. Los jueces están facultados p~ra tom~r las medidas nec!!!. 

sarias a efecto de impedir que por mela administrcción de quie~es ~ 

jercen la patria potestad, se causen daños a los bienes de los hi-

jos o nietos. 

En relaci6n con la tutela, el C6digo Civil ccntiene múltiples_ 

disposiciones que hacen responsables a los tutores o curadores de -

los dados y perjuicios que causen a los incapacitados, por los dife 

rentes hechos ilícitos que al efecto se regulan en los precept-s r~ 

lativos. Desde luego, en .esta materia se contienen constantes proh! 

biciones respecto de la conducta del. tutor, y la violación de las -

mismas se traduce en un hecho ilícito qtte está s211cionaclo desde el 

punto de viste. pe.trimoninl. 

Respecto el ctire.dor, el e.rtícul.o 626 enumerE- sus oblig:: ciones_ 

consistentes en defender los· derechos del 'ir.capacitado, en juicio y 

fuerE. de.él; vigilar la conducta del. tutor y poner eri conocimiento_ 

de las a.utorio2.des todo aquello que considi;re que pttede ser dc:·iino_ 

al inca.paz; dar aviso al propio juez para que se hc.e;2. el nombiflrnief; 

to de nuevo tutor cuondo ·éste fal taro o abandonare el C8rgo. ''1 in

cumplimiento de estas obligaciones se sanciona de acuerdo con el -

artículo ti27 con el pago de da.Cios y perjuicioo que se causen al in-

C8,p0.Z. 
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PIN DE LA .AD:•rINISTRACION Y ENTREGA DE LOS BI.Ei.'l'ES. - Tan luego como_ 

los hijos.salen de la patria potestad, por cualquiera de ·las causas 

senaladas por la ley, o sea, por la mayoría de edad ó por la emane,!_ 

paci6n, cesa el motivo por eJ. cual los padres'"conservan y adminis-

tra.n los bienes de ellos, por lo mismo, los padres o abuelos deben_ 

restituirlos con todos los·frutos civiles que hE<Y8tn capitalizado -

con la administración o el usufructo; por la misma raz6n,·1os tit~ 

lares de la patria potestad deben de dar cuenta de su·gerencia cu~ 

do se trate de bienes ·que el hijo ~ubiere adquirido por su trabajo; 

porque como todo administrador de bienes ajenos deben.cumplir con -

la obligaci6n' de rendir cuentas. 

El art!cülo 442 del..CÓdigo Civil vigente, nos dice: "Las persE_ 

nas que ejerzan la patria potestad deben entregar a sus hijos, lue:

go que éstos se emancipen o l1eguen a la mayor edad, tvdc9 los bie

nes y frutos que les pertenecen~. 

En la tutela sucede que como consecuencia natural, una vez co~ 

cluida ésta, el tutor está obligado a entregar todos los bienes del 

incapacitado y todos l.os.documentos que le pertenezcan conforme al_ 

balance que se hubiere presentado en la última cuenta aprobada~ ·1a;... 

entrega de los bienes del incapacitado, que ha estado bajo la guur

dé· del tutor, es el r-asul tado de la terminaci6n. de la tutela. Al e

fecto, eJ. artículo 607 del. Código Civil. expone: "El tutor, conclui

da la tuteJ.a, está obligado a entregar todos los bienes del incapa

citado y todos los documentos que le pertenezcan, conforme al bala!}; 

ce que se hubiere presentado en la última cuenta aprobada". 

Sin ~mbargo, hay que hacer notar, que no es del todo acertada_ 

la idea de que, la entrega de los bienes sea conforme al bal~nce -~ 

preeentado en la Úl.tima cuenta 01Jrobada; ·porque pudiera ser que en

tre J.a fe.cha dt1 éotn y la· entreea do loa bienes hubiere aumentado o 

disminuido el activo dol tutelado, ya sea porque haya adquirido ---
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más bienes de les que fie;uraban en el Último balance, o porque haya 

perdido alguno de ellos o los· haya cambiado por otros; por lo trmto 

resultaría improcedente que en este cano, se hiciere la entrega en 

la forrn·a anotada • 

. La entrega de los bienes y la rendici6n de cuentas, son oblie~ 

cienes distintas, por lo, que no existe r.::otivo pare. que a falta de -

cumplimiento de une., se suspenda o falte la otra. La entrega de los 

bienes-debe ser hecha dentro de los treinta días siguientes a la -

terminación de la tut~la; sin embargo, cuendo los bienes que se van 

a entregar sean cuantiosos o se encuentren ubicados .en diversos lu

gares, el juez puede fijar un plazo prudente para entregarlos, pero 

en todo caso 1 deberá comenzar en el plazo antes ser1alado. 

Ahora bien, es obliga.ci.6n del tutor sustituto, exigir la entr~ 

ga de los bienes y cuentas al que 1o .. ha precedid'o; y en el c!".so de_ 

que no lo exigiere, es responsa.ble de los danos y perjuicios que -

por su omisi6n resul tar·an al inca.pací tado. En tal caso, este último 

está facultado para exigir las cuentas tanto al tutor que las apro

bó como al que las rindi6. Al primero por haberla aprobado y al se

gundo por su gestión. 

En cuento a los diferentes gastos que se originen por li: entr.§_ 

ga de los bienes y la rendición de cuentas, siendo ambos actos una_ 

consecuencia neceseria de la institución de la tutela, que becefi--

· cia indiscutible y directamente al tutelado, es evidente qu'3 serón , 
cubiertos con e1 patrimonio de éste, Pero si pnra renliza.rse no hu-

biere fondos disponib1es en el patrimonio del pupilo, el juez podrá 

autorizar al tutor a fin de que ae su peculio proporcione los fon-

dos necesarios para la entrege. de los bienes, y éste adels.ntc~rú los 

relativos a la. rendición de cuentas, loo cuales le serán reembolsE..

dos por:. los. primeros fondos de que se pueda disponer. 

Como se observa en el pl.irraf'o anterior, existo distinción en -
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por la rendi.eién. de cuenti;.s, careciendo de f'ondos el tuteJ.ado para_ 

hacerlos. Esta diferencia corisiste en que, para el. primer caso se 

autoriza al tutor para que le proporciune fondos al incapacitado; Y 

en el segundo 0· se le o·r~fena al tutor que anticipe loe· gastos que --

·posterio~aente le serán reembolsados. No comprendemos la razón de -

est~ medida, toda vez que se podía imple.titar que para ambºs casos,_ 

el tutor, con J.a aprobación judicial, pudiera conseguir J.os fondos_ 

nece:m:::·ios para cubrir los gastos que se hayan origine.do. Sin emba.;: 

go, consider~r.os acertada 1a medida en cue.nto se trata de que el t~ 

tor heya intervenido con dolo o culpa, puesto que en este caso ten

drl la obligación de soportar los gastos que son consecuencia de -

sus propios actos. 

Cuenco <il incsriacitedo guarde. cierto respeto para cuü el tutor, 

es probable que por esos sentimientos no pue¿a exigir algún saldo -

proveniente de las cuentas de la tutela, que se tenga en contra del 

tutor; por lu que previniendo ésto, el legislador dispuso que si ~e 

l.aa cuentas prest;ntadas por el tutor resul. tara algún S&ldo a favor_ 

de éste, o en su contra, en·uno u otro caeo, es justo que el adeudo 

produzca intereces legales si no se cubr·en al. momento~ 

Se presentF-"l dos hip6tesis respecto al. se.J.do que pudiere reeuJ:. 

tar en pro o en·contra del tutor, en el desempeño de la tutela • .F.n_ 

el primer caso, ce>rrerá desde que, prev:ca entrega de los bienes, se 

hi:-ee. el requex·ir.11 ento leeal pr,.ra el pago, y en el. segundo caso, de E_ 

de l~ rondl.c:i.6n de cuentas si hubieren sido dadas dentro del tórrni-

üO desie;ni?.do por- lri ley, y Bi no ·desde que expire el mismo término. 

Vimoo que lB C<•.uci6n dada por oJ. tutor, tenía por objeto aseg; 

ro.r su rw.nejo durr .. nto lfl ad~é.~nistro.ción. Tomando en cuenta ésto, es 

lógico quo ol. oaldo q•.iu rermlto on c:H1trü del .mismo, aunque por un_ 

o.rrer~lo con el mBnor o tius roproaon-ta.ntes, oo otorguen :plazoa al --
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responsable, o a sus herederos para satisfacerlo, quedarán vivas 

la.s hipotecas u otras gare.ntío.s dadas para· la administraci6n, hc..sta 

que se haga el pago, a menos que en el arreglo se haya p&.ctado lo -

contreo.rio. 

Ahora bien, en caso de que la caución fuere una 1ianzu, el co~ 

venio que conceda nuevos plazos al tutor, se hará saber al fiador;_ 

si éste consiente, permanecerá obligado hasta la solución; si no 

consiente, no habrá es1,era y se podrá exigir el. pa¿;o imr.ediato a la 

subrog.,ción del fiador por otro igualmente idóneo que acepte el COE 

venia. Si no se hiciere saber el convenio al fiador, éste obvi:?.:nen

te, no permanacer! obligado. 

Cabe agregar que la acción que tiene el incE:pe.cit&do contrc~ su 

tutor, fiadores y garantes por los hechos relativos a la administre 

ci6n de la tutela., est~ sometida a la prescripción, quedando extin

guida por el la.peo de cuatro· arios. Este plazo SE co1:1putará desde el 

día en que el pupilo cumpla la mayor edad, o desde' el momento F~ 

cr~e hE.yan sido recibidos los bienes y la cuente. de la tutelo., o des 

de que haya ces6do la incapacidad en los demás ce.sos previstos por_ 

la ley. 

Como nos podemoa dar c1.te:i.ta, el .-rtículo 6l6 del C6digo Civil_ 

de. un plazo· de cuatro é:.iios .!!Sra que esté vigente la .acci6n, on el -

caso di;i que el me:i.or o el incapacitedo tenga que ejercitarla en coE_ 

tra del tutor, de sus herederos o garantes, por todas las acciones 

relativa~ ~ la administración de la tutela; pero en el caso de tut~ 

las sucesivas es diferellte el tratamiento; si la tutela hubiere fo-

. nacido durento 11'1 minoridad, el menor podrá ejercí tar las acciones_ 

correspondienttis c.:-ntra el primer tutor y los que le hubieren suce

dido en el cargo, corr.putá.r1dose entonces los términos de l.o preo--

cripcidn desdé el día en que llegue a la mayor edad. Trat,ndose de 

los demás incapacitados los términos se co~puten desde que cese la_ 
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O ·O N C L U S I O N E S 

Plili·'.ERO.- En el. Derecho Romano l)rir.i1tivo el p::>.dre tenia poder ab

soluto sobre la persona del hijo. 

SEGUNDO.- En las legislaciones conteml)oráneas ya no existe ese p~ 

der absoluto, sino un Derecho que bien -podríamos llamnr 

-proteccionista. 

TEBCERO.- El Estado tiene la obl.igaci6n de dictar las leyes nece

sarias pRra atender con atingenoia el. perfeccionnmiento 

del n11cleo farriliar, del que tan importantemen+,e formo.n 

parte los menores. 

CUARTO.- La tutela y la curatel.a son instituciones cuyo fundame_!: 

to se encuen1:ra no sólo en la. naturoleza humana, sino 2 

sencialmente en lA. vocaci.1n que el hombre tiene respec

to de su ~ropio ~erfeccion~mi~nto. 

QUINTO.- La conducta de los padres, tutores :r curadores es de Vi 
talísima iml)ortancia en la educación de los menores, a

a! como en su orientnci6n proi'esione.1., y en todo caso -
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en su formaci6n integral de adultos útiles e. sí mismos y_ 

a sus semejantes. 

SEX~O.- En los primeros años de vida del menor, J.n protecci6n de

be ser esenciqlmente de educF>.ci6n ;; orientaci6n :nori;..l, y_ 

en la adolescencia, debe compqrtirse esP educación y esa_ 

orientMión entre 1!1 moralidad de su conducta. 'J su plena_ 

ce:paci taci6n para la lucha por l:?. vida. 

SEP'!'IU10.- Ll'l autorización judfcinJ. nara disponer de los bienes del_ 

menor en casos de necesidad, debe otorr;."'rse he.sta ·.;ue el_ 

juzt,ri.cior esté rilen~rnente convencido de qve es, en efecto, 

la necesidad del inc::i.i:;P.Z lo ;¡ue apremia la venta o áis:;:io

sici6n del bien, y no la necesL•r.>.d superflua o in,jus+:if .:.

ce.d?. del que ejerce la aciministr8.ci6n del bien. 

OC":..VO.- Inde-nendientemente de cualquier otrn. com!idera.ci6n, el :S~ 

tado d0be 6sr nl incanqcitado un~ nrotección cada vez m~s 

esmer~:cdn., <:-. fin de ~ue sus derechos no se .Lesionen ::ooro.1-

mente, ni se dis~in~yan económicRmente. 
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