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INTRODUCCION 

La substancia del Estado lo constituye el elemento humano que en la vida 

moderna y desde el punto do vista jurídico, social y político, determina ple· 

namento su existencia; pero para llegar a constituirse, es necesario tener en 

cuenva su formación histórica. Así el antecedente más remolo del Estado, es el 

simple grupo de individuos que se unen parn combinar sus esfuerzos a efecto 

do luchar contra la naturaleza y obtener lo~ medios necesarios para su subsis· 

tencia. 

la sociedad actual organizada que compone el Estado y que ha sido la 

transformación del desarrollo de los grupos a través de la c.ivilixación, ha queda· 

do determinada por la influencia sociol69ica, politica y jurldica a que antes se he· 

cho referencia, y para llegar a comprender el elemento humano s•Jbstancial de 

que se habla, es necesario analizar en su estructura la unidad que la forma 

y que en tal caso es la familia, do ahi que en la actualidad se haya despertado 

el gr~n interés por fortalecer dicha célula social a efecto de reforzar cada vex 

más la consistencia dol Estado mismo. 

En nuer.fro tiempo y sobre todo en nuestro modio, el desajuste familiar 

se ha dejado $0ntir, y todo ello ha sido el resultado en gran parte de la in· 

comu11ic11dón general de la óp.,ca por el reflejo de la crisis en fa escala de 

valores, lo que a determinado la necesidad de que la propia sociedad, de la 

que fonnamos parte, el Estado, se hayan propuesto buscar formas adecuadas 

para las relaciones interfamiliares, partiendo de reglas, miididas y medios para 

que los sujetos la niñez y la juventud, constituyan en el futuro esa coexisten· 

cia real de Estado moderno modelo. 



Como la e!tructura de los grupos humanos a estado siempre regulada 

por el Derecho Privado y correspondo así a estructuras sociale!, quo es la 

forma para fortalecer al Estado, como el nuestro, es por ello quo i;o considera 

que es urgente la elaboración do un Derecho Social que responda a las nccc· 

sidades de la época, por tanto, como la familia es la célula social, como se ha 

expresado, dicho fortalecimiento debo abarcar también a todas aquellas situa· 

cioncs y relaciones de quienes por su situación y vlnculos completan tal estruc· 

tura, como la tutela que tiene como fin la prolccción de ciertos individuos, que 

como quior:i que sea forma parte de la familia. 

Por tal razón, me ha despertado la inquietud de estudiar en este trabajo 

si la tutela es una función pública o una función privada, de ahl la donomin<1· 

ci6n de mi Tesis: "¿ES LA TUTELA UNA FUNCION PUBLICA O PRIVADA?". 

la insfüuci6n do la tutela como protección del menor, se encuentra vin· 

culada a otros aspectos, a los cuales ya se ha desplegado una atención desde 

el punto do vista social y jurídico, como os la paternidad responsable, el con· 

1 rol de la natalidad, el control de la explosión dcmográfic.a; a la estructuración de 

la educación popuia r que comprende la primaria, media y superior; de las nuevas 

medidas de proven-:ión contra la dclinc:uencia del menor; la transformación del 

Tribunal para Menores en Consejo Tutelar para Menores Infractores; transformación 

del Instituto Nacional do Protección a la Infancia en Instituto Mexicano para la In· 

fancia y la Familia (Institución de Bienestar Social para la Niñez, las Familias y las 

Comunidades); el funcionamienlo de establecimientos o instituciones de orientación 

y educación para menores. Por ello el aspecto que abordo en este trabajo 

lo considero do interés. ya que me da oporlunidad para analizar la situadón 

del E:tado Mexicano en la protección de la niñez y la familia. 

Mi trabajo s1~ desarrolla en Cuatro C:ipítulo~, corre~pondiendo al Primero: 

la tutela, generalidades, que comprende el concepto de la misma, datos hls· 

lóticos y w reglamentación. Capítulo Segundo que comprende el estudio de 

la~ diferentes clases de tutela. El Capitulo Tercero se refier~ a la naturalez:.i 

de la función tutelar, ol cual corrc~pom.le al estudio principal de mi trabajo, 

para derivar ahí mis conclusiones. 



CAPITULO 

LA TUTELA 

GENERALIDADES.- Concepto.- Definición.- Efectos. 

Al hablar de tutela, implica hacer referonc:ia a :;u significado o qué en lo 
que debe entenderse por tutela y por otra parto impone la necesidad de bus

car la justificación al sentido actual como una forma do protección pública a 

ciertos individuos o menores de edad on determinadas condiciones de n-0cesidad. 

El Derecho Civil y las legislaciones en general, regulan la protección de 

los menores o incapaces, y generalmente comprende la guarda y cui;todla de 

tales menores, es asl que, la tutela se da en función de la acción y ufecto de 

proteger a ciartos sujetos que la ley determina. 

En el estudio de la tutela, por com;iguicnte corresponde precisar, qué es 

la tutela, cuál es su objeto, cuándo se otorg.:i, en qué form<1 se desempeña 

y que derechos y obligar.iones se derivan de la reglamentación legal. Por 

principio de orden, debe hact}rse referencia al concepto de tutela. Los civi· 

listas, entre ellos Ignacio Galindo Garfins (1 ), dice que la palabra tutela, pro

cede del verbo latino "tueor" quo quiere decir defender, proteg(!r, y agrega 

que es un cargo que la ley irnpom: a las personas jurídicas, capaces, para pro· 

tccción '} defensa de los menores de celad o incapacitados. Es un cargo civil, 

dic•e -de interés público- y de ejercicio obligatorio 

(l). ·· DHe<ho Civil.-Prirne.r Cur•o. Pur!i; GPr.eral.-PNsorw• - Fomilio, .. (ditori;il Porrúa, 5. A. México 

1973. 
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Según Thoodor Klpp y Martin Wolff (2), la tutela en sentido amplio puede 

referirse a todos los asuntos dol pupilo o a un círculo más reducido do ellos. 

La tutela sólo tiene lugar cuando el pupilo no ostá sujeto a la patria potestad, 

li\Unquo se dan excepciones. La tutela tiendo a ofrecer un sucedáneo del cui· 

dado paterno que falta al que lo necesita. La tutela se ha do exponer dentro 

dol Derecho de Familia. 

Aparte do considerar la ley, tal mandato para la gu<:rda y protección de 

los monoros o a quienes necesiten dicho b~moficio, el fundamento do la tutela 

responde a la idea protectora y defensiva do la persona y de los intereses mo· 

ralos y materiales del incapaz, en cuyo beneficio s& dictan las normas respec· 

tivas, pues a él lo son debidas como consecuencia del derecho que le asiste a 

tal amparo social, derivadas de su situación. 

La capacidad, es la aptitud que tiene la persona para ser titular de dere· 

c;hos y obligaciones, y para hacerlos valer por si mismo, comprendiendo asl 

la capacidad de goce y la capacidad do ejercicio y contrariamente los incapa· 

ces, son los sujeto$ que son titulares do derechos pero no pueden hac;erlos 

valer por sí mismo, do tal manera que tiene capacidad de goce pero no de 

ejercicio. 

El Maestro Rojina Vilh-,9üs (3), señala que en los menores do edad, "tena· 

mos la capacidad de goce notablemente aumentada que es cai;i equivalente 

a la capacidad de goce dol mayor de edad en pleno uso y goce de sus facul· 

tades mentales. Sin embargo, agrega, existen restricciones a la capacidad de 

goce de los menores de edad. Parn los menores de edad no existe la capaci· 

dad de ejercicio, p-0ro tienen f;,; posibilidad de ser titularos do der1echos y 

obligaciones a pesar de su minorfa de edad, sólo que algunos derechos sub· 

jefivos no pueden impul.lrseles, y por lo t.anto. carece do incapacidad de goco 

en cuanto a osos derechos subjetivos". 

(2J..-->'.ípp, 11.todur y Wo'ff, //,¡1f!it1. - Do'recho de Fa111iliíl·-Tor110 11/.--Volurncn 5c'lundo.-Tr.iducción 

-ie OIM .. P/:1~~1 Gcri1d 1r·z y Jo!¡1~ C.i~rdn robe1lti!1.~·Pdnin.1. 266.--CasJ Editorial Uo~th. Barcclo· 
na.--l9~i2. 

{'.l).--Roji1.a Ville<Jill. R.1f.,.;L- Derecho Civil t.'.<!><icono.-To1110 1 lnlroducción y Perso111<1.--Cárdona~ 

Editor.-.. Pág>. 06 ... M<·>.ico 1969. 
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El Diccionario (4) dice: "Tutela; el cargo do tutor. o según la Ley, Titulo 

Dieciséis, Partida seis, la guarda que es dad.a u otorgada al huérfano libre me· 

nor do catorce años, o a la huérfana mcmor de doco años, que no so puedo 

ni se sabe amparar; o según se defino comunmenle la autoridad quo se con· 

tiore a una porsona prirrnniamcntc para la educación, crianza y defensa del 

huérfano menor de catorce años y do la huérfana menor do dDco años y acce· 

seriamente para la admini!;tración y gobic:rno de sus bienes 

A continuación del lignificado se explica que ol hombre en sus primeros 

años es tan débil e inexperto que ni puede defenderse ni sabe dirigir su 

conducta y que ;il cabo de largo tiempo, por el desarrollo de sus fuer:r.as 

flsicas e intelectuales, necesita estar S·)metido a una autoridad inmediata que 

le proteja y lo gobierne, y esto os lo que constituye la tutela, que es una 

especie de magistratura doméstica. 

En otro sentido, la palabra tutcln (5), del latln "ídem" nos da la idea de 

cuidado, protección, amparo, y en ella en su concrcsi6n importa una proycc· 

ción en tal dirección. 

En la expresión anterior en el léxico especifico se considera como el man· 

dato que emerge de a ley, determinando una potestad jurídica sobre la per· 

sona y/o bienes de quienes, se presume, hace 111ecesario -en su beneficio

tal posición. 

Según Planiol y Ripert, (6), al hablar de h protección de los incapaces se 

refiere al modo de ciarse y dicen: "E:I derecho civil organiza principalmente 

la protección de los incapaces, designando un11 persona encargada de as¡¡gu· 

rarla. Algunas vecus esta designación resulta de una disposición legal (el pa· 

dre, la madre o el tutor legal en el caso del menor), otras veces se realiza por 

(A},-·- E~cri<. he, Jo:H1ui n ... Dice iorhHio R~tzonaJo d1~ leqi~loción y Juri~prudencia.-f/ladrid.·-' BS ~. 

U.i).--Omc-bl'!. Encir!opNJí11 Jl•rídirt1 . --lomo XXVI. Cibliosr/if[c,·; On:,:b;1.· Edí1cr1~5 librcro~.--Buenos 

Aire• Arqenti"·' - Phq.·· ·176.· 1968. 

;6). · f/.;HC<>i Planiol y G<'ornr ílipert.---Tl3todo Prá<tico d1~ Derecho Cvil Francés.---lradticci6n de 

MMic Oíot Cruz. - l,1·. P<"'º""'·-- Tomo l.---P6q. 4·16 --Editor: Juílll fluxó, .... L,, ~1.Jbana, 1927. 
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el Con:;ajo de familia (el tutor dativo del monor o el tutor interdicto), y otras, 

por fin resu!~a de una decisión judicial (El Consejo Judicial en el caso del 

pródigo), poro en ningún momento S-O sale dol circulo del derecho privado, 

aunque en ciertos casos se considere que la persona encargada de proteger 

al ir.capaz cumplo una especie do carga pública obligatoria -por ejemplo el 

tutor- no es menos cierto que las relaciones jurídicas entro ella y el incapaz, 

ton puras relaciones de derecho privado". 

DEFINICION DE TUTELA.-Dc las idcn~ ar.tcriorcs, destaca la existencia de 

una protección al menor o incapacitado qu:l so otorga por medio do la tutela, 

de la que habióndo~e señalado su concepto on tórminos generales, a continua· 

ción se hace referencia a algunas definiciones: 

Servio Sulpicio, definió la tutela, diciendo: "Es un poder dado y perml· 

tido por el derecho civil sobre una cabeza libre para proteger a quien a causa 

de su edad no puedí! defenderse por si mismo". 

Para Theodor Kipp y Murtin Wolff (7), la tutela: "En sentido airnplio es el 

cuidado llevado bajo la inspección del Estndo por una persona do confian:.ra 

(el tutor), sobre la persona y el patrimonio de quien no está en situación de 

cuidar sus as.untos por si rr.ismo, o que por I:> menos se le trata jurfdicamente 

como si no estuviera en osa situación". 

E'nneccerus (7 Bis), la denow.ina: "como e 1 cuidado llevado bajo la inspec· 

ción de Estado por una persona de confianza (el tutor) sobro la persona y el 

patrimonio de quien no o&tá en situnción de cuidar sus asuntos por sf mismo 

que por lo menos se le trata jurídicamente como si no· estuviera en esa situaci6n". 

lavrent, (7 Bis)), defino la tutela: "Como la carga pública impuesta a una 

p:rsona capaz de cuidar a otra incapaz y reprnscntarla en los acfos de la vida 

iocial". 

(').--Obr.1 c't. Pág. 266. 

(7 Bio).-Alcal~ Z.lmora y Torre~ Nic~to.-EI Arca de la tutcla.--f'ári. 14.-Revlst~ de la Escuela 

Nacional de Juritprudoncia.-Ton10 IX.-Eneto·marzo rh l 947.-No. 33.-Msdrid. 
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Para Marce! Planiol y George Riport, tutela es "una función confiada a 

una persona capaz y qua consiste en encargarse del cuidado de un inc<ipaz, 

representarlo y administrar sus bienes". (8). 

Para Julien Bonnecase, tutela: "os un organismo de representación do los 

incapaces, que se aplica tanto on materia de minoridad, como en caso do in· 

tordicción." (9). 

Vlctor H. Martlnez, define la tutela como: "la función que la ley confiere 

para representar y gobernar la persona y bienes del menor de edad no eman

cipado que no está sujeto a la patria potestad". (10). 

Mateo Goldstcin y Manuel Ossorio y Florit, definen la institución de la 

tutela como "la misión conferida por la ley a una pers<Jna capaz para los 

efectos de cuidar de un menor o un interdicto, administrar sus bienes y re· 

presentarlo en los actos civiles." (11 ). 

Hédor lafoille, expresa: "La tutela y la curatE1la son formas autorizadas 

por la ley para representar la persona de los inupaccs de administrar sus 

bienes. la primera reemplaza a la patria potestad y es empleada cuando ella 

falta por cesación, pérdida o suspensión". Con posterioridad aclara; "Es al 

mismo tiem¡~ un derecho sobrn la persona y un derecho sobre los bienes, 

ambos menes amplios que la patria potestad''. (12). 

19).-Bonncr.aie, Julicn.-·· EIMwnto> J~ Derecho Civil. Tomo 1.--Pi\g. 438.-Editoria.! Jo1é M. Caji· 

ca .. ·-\945. 

(10) ···Martíne1 H., Vidor.·-·la tutcl,1 en el Derecho Civil Argentino.---Pi\q. 12.--Buenos J..orc~. 195?. 

(11).-·Golchtein, Maleo y Mhr•uel O>Sorio y Florit.·-Códir¡o Civil y leyes Cornplcmontdrios.--(Anota· 

dos y Cc11nentodocl.-Tomo 11, PáCJ. 910.·-Buene<; Aires.-1963. 

(12) -·· l.,faill.,, Héctor. -·Cu"o dt· Dc·recho Civil !Familiar) ... Páqinas 484 y 489.-Bucnos Aires.--1930. 
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· Arturo Valencia Zoa, alude a la definición que sobre tutelas y curatelas 

da el artlculo 428 del Código Civil de Colombia, en los siguientes términos: 

"Cargos impuestos a ciertas personas a favor do aquellas que no pueden diri· 

girsc por sí mismas o administrar competentemente sus negocios, y que no 

se hallan bajo la potestad dol padro o marido, que puedan darles la protección 

debida". (13). 

Tutela para Josó Olegario Machado, es: "El derecho que la ley ccmflere 

para gobernar 1~ per~l)na y los bienes del menor de edad, que no está sujeto 

a la patri;:i potestad, y para representarlo en todos los ac:tos de la vida civil, 

y este poder se ejorce como el do los padres, con muy pequeñas diferencias". 

(14). 

Ignacio Galindo Garfías, señala: "l;i tutela os un cargo quo la ley impone 

a las personas jurldicamcntc capaces, para la protección y defensa efe los 

menores de edad o incapacitado$" (15). 

Rafael do Pina, defino la tutela, diciendo: "Es una institución supletoria do 

la patria potestad, mediante la cual so provee a la representación, a la pro

tección, a la a~istencia, al complemento de los que no son suficientes para 

gobernar su persona y dercc.hos por sí misma, para regir, en fin, su actividad 

jurídica. Es por lo tanto, una institución que ha)' que colocar dentro del ám· 

bito del Dercc.ho de Familia". (16). 

En las anteriores definiciones se hace referencia a elementos comunes de 

la tutela, como son protección a menores o incapacitados, cargo conferido por 

la ley. 

!13> V;,lenc1a ZeH, A''"'" {;,.,..,¡,º d" f,11nilio ... · lomo V.--forcern Edición.- Editorial Tcrrnis.-

1970. 

o,n,-- l/13~·h.Hk, Jo~( r~¡l'(!iHiO Dt:ft_·d1rJ Civil Litir qanlNÍ\1lllQ.·~-fxpo!,¡(iún y CoP1entdrio ck•I Cñdiq") 

Civil /'HfH:n!ino.--Tor110 1 Phn. !)57. 'Tt,ll0rr"s Grltf.-,.Buenc)~ Aire:~.- 1938. 

Pon úa, '\ t~ M:'.) iu· 197~. 

(lt.\ ... Pir1<1, R1if.1d di: - [Jc1c<k1 Civil Mc>ÍCdt10.-·Vo!umo11 l.--.Sép1im.1 Edki6n. · Pág. 385.-- Ecfiorill 
P0ílÚ.•, S. /\,·-·!/(·.,.;cu. -1915. 
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En mi comopto, la tutela es un e.irgo que la ley otorga a una persona ca· 

paz paril ul cuidado, administración y rcpresent:ici6n legal de los menores de 

edad no sujetos il la patria poi ostad o a los incapacitados en estado de inter· 

dicción. 

01\JETO Y EFECTOS OC: LA TUTELA.-EI objato do la tutela es la guarda de 

la pers.ona y bienes do los que no esté1nclo sujetos a la patria potestad, tienen 

incapacidad legal y nülurnl o ~olanwntc la primera, para gobernarse por si 

mh>mos. la tutela puede también tener por objeto la representación interina del 

incapa:r:, en los casos especiales que la ley señala. 

En otras palabras, la institución de la tutela tiene por objeto dar asistencia 

y roprescntaci6n a todo& los menorc~, que de acuerdo con los Códigos Civiles 

los consideran como tales, y que carecen de padres que cumplan para con 

ellos las obligaciones ch cuidado personal y las emanadas de la patria potestad. 

También tiene por cbjcto la protecci6n a los mnyores de edad que hayan caldo 

en incapacidad, como lo:; enfermos mentales, los sordomudos y los sujetos a 

intell"dicci6n. 

EFECTOS.-Del contenido del objeto de la tutela, se desprenden que lo:; 

efectos de la mis1ma que son jurídicos y sociales, los primeros se refieren a un 

cargo y un poder de quien ejorce la tutela para el cumplimiento de su fin, 

como lo es l.m protección y rcpresontaci6n de los incapaces, asi como la adminis· 

traci6n do sus bienes. la tutela es una carga para quien debe cumplirla y una 

institución que se crea con determinados sistema y estructura para su roallxa· 

ción adecuada; esto es lo que regula la ley, o las distir.tas legislaciones; los 

efectos sociales lo constituyen la intcgraci6n y protección de la familia dentro 

de la sociedad. 
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En mi c:oncoplo, la tutela ci:. un cargo que la ley otorga a una persona ca

paz para ul cuidado, adminislrilción y rcprascntaci6n logal de los menores de 

edad no sujvtos il la patria potestad o a los incapacitados en estado de inter

dicci6n. 

OBJETO Y EFECTOS DE LA TUTELA.-EI objeto de la tutela es la guarda de 

la pcr50n11 y bienes de los que no estando sujotos a la patria potestad, tienen 

incapacidad legal y natural o solamente la primera, para gobernarse por sí 

mismos. La tutela puede también tenor por objeto la representación interina del 

incapax, en los casos especiales que la ley señala. 

En otras palabras, la institución do la tutela tiene por objeto dar asistencia 

y representación a todos los menores, que de ac:ucrdo con los Códigos Civiles 

los consideran como tales, y que carecen de padres que cumplan para con 

ellos las obligaciones cfo cuidado personal y las emanadas de la patria potestad. 

También tiene por cbieto la protección a los mayores de edad que hayan caldo 

en Incapacidad, como lo:. enfermos mentales, los sordomudos y los sujetos a 

interdicci6n. 

EFECTOS.-Del contenido del obieto de la tutela, se desprenden que lo:; 

efectos de la misma que son jurldicos y sociales, los primeros se refieren a un 

cargo y un poder de quien ejerce la tutela para el cumplimiento de su fin, 

como lo es la protección y representación de los incapaces, asl como la admlnls· 

traci6n de sus bienes. La tutela es una carga para quien debe cumplirla y una 

institución que se crea con determinados sistema y estructura para su realiza. 

ción adecuada¡ esto 03 lo que regula la ley, o las distintas legislaciones; los 

efectos sociales lo constituyen la integración y protección de la familia dentro 

de la sociedad. 
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2.- DATOS HISTORICOS DE LA TUTELA 

.... Como toda institución de derecho, es necesario señalar los antecedentes 

históricos de la tutela y para ello, me refiero al Derecho Romano Antiguo, del 

que el tratadista Eugenc Potit (17) nos aporta datos importantes. 

En el Derecho Romano existen las personas sui iuris, las cuales no están 

som1'tidu a ninguna de las potestades consideradas como la patria potestad, 

tales personas sui iuris no dependen más que ele ollas mismas, que se dividen 

en capaces que pueden cumplir solas los actos jurídicos, e incapaces para lo:;; 

cuales el derecho tiene organizada una prolocción, dándoles un tutor o un 

curador. 

Por cuanto a los incapaces, hay cuatro causas para así conslderalos: a).

la falta de edad, al que so le deba un tutor por ser impúberos y desde cierta 

época se dio también un curador a los menores de veinticinco años; b).-EI 

sexo, en este caso las mujeres en el derecho antiguo estaban en tutela parp{lfua; 

c).-La alteración de las facultades intelectuales, todos los que padecfan esta 

enfermedad provistos de un curador¡ d).-La prodigalidad. El prc};;!;go estaba 

impedido y puesto en curatelil. 

(17).-Pe1it, fugene.-Trotado elenwn1al rfo Dueth~ RornMo.--P.íg. 124.-Editorial Saturnino C~ll!;¡~. 

Madrld.-1924. 
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Concretamente, estaban en tutela los impúberos sui iuris do uno y otro 

sexo, según la edad, y las mujeres púberas sui iuris, por razón del sexo. El 

impúbero tiene necesidad do un protector habiendo nacido sui iuris, fuera del 

matrimonio legltimo o bien si nacido bajo la patria potestad paterna ha salido 

do ella antes de la pubertad. A este protoclor se le llama tutor. 

Se ha::e notar que el poder concedido al tutor no es una vordadara po· 

testad, pues difiero por varias causas de la potestad paterna, el impúbero so· 

metido no quedaba monos sui iuris, el tutor no tfone derecho de correccién de 

autoridad sobro la persona del pupilo, terminando la tutela en !a pubertad. 

Eugone Petit (18), hace notar que en todos los pueblos civilizados se ha 

reconocido la necesidad ele establecer un sistema de protección hacia los im· 

púboros, por eso el principio de la tutela es el derecho de gentes. Que en Roma 

no es menos una institución de dC!recho civil siempre que Sllan fi¡adas las re

glas por dicho derecho. Se señala que en tal organización se encuentran unidos 

al interés de la familia con el dl.ll inc<1pa:z.. Si el impúbero tenla necesidad da 

un protector para adminstrar su patrimonio e impedir a un tertero abusar de 

su debilidad, la conservación de sus bienes ora do gran importancia para los 

miembros de la familia civil llamados a horedarla a su muerte; por eso la Ley 

de las XII Tablas, dando satisfacción a este doble interés, confiaba la tutela a los 

agnados o al patrono del im::>úber. 

La tutela estaba considf.'rada como una carga pública, "manus publicum", 

siendo necesario para cumplirla ser libre, ciudadano del sexo masculino; el hijo 

de familia podía ser tutor porque la autoridad paterna sé>lo tenía efecto en el 

orden privado. El cargo de tutor era de orden público. El ciudadano capaz, po· 

dla hacerse valer de excusas, o sea obftrncr do un magistrado ser dispensado 

de la tutela por ciertas cau~as especiales y determinadas, como por el número 

hijos, por un cargo público a por la edac! do setonta años. 

Del análisis de los datos anteriores, se puedo señalar que el ejercicio de 

la tutela en Derecho Romano Antiguo corresponde ni derecho privado, aún 

(18).-·0pu~. cit. Pág. 126. 
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cuandt' el carácter do tutor se considera como una carga pública oblrgatorla 

Cebe agregar 11 lo anterior, que en cuanto a las funciones !ogalos del tu· 

tor, lo!". romanos hadan dlstlncl6n on el sentido de quo ol tutor w ocupa do 

la fortuna dol pupilo y no de su guarda y oducac!ór:. Para la guarda y educa· 

ción, ol pretor era llamado a designar on presencia do los parientes más pr6· 

ximos do los impúberos, la persona destinada a educarle. Este nombramiento 

podla recaer en la madre, abuelo o cualquier otra persona cuyos méritos y 

afecciones fuesen garantla para asegurar la buena educación del impúbero. El 

tutor debo velar únicamente por los intoroses pecuniarios del pupilo. 

Como cuactorlstica especial dol róglmen do tutela es do señalarse que en 

Roma en el Derecho Antiguo, las mujeres púberas sul iuris e~taban on tutela 

perpetua y esta instiución -dice Petit- parece remontarse a la más alta anti· 

güodad. los textos están acordes en señalar como rax6n de ello la ligereza del 

carác1er de la mujer y su inexperiencia en los negocios. Pero sometiéndola a la 

tutela perpetua parece ser !labor pensado menos en su protección que salvar su for· 

tuna en interés do los agnados. 

Después de haber quedado en vigor durante los prim'.lro:; dglos de Roma. 

la tutela perpetua se fue debilitando poco a poco hasta que desapareció bajo 

el lmper:o. 

Respecto al derecho c!pañol antiguo, según datos da Eduardo Busso (19), 

se establecen cuatro fases teniendo en cuenta la legislación que se aplica: 

al.-EI Fuero Juxgó que disponia dar tutores a los menores do quince años 

huérfanos de padre. E~tab!ecla asimismo que la tutela ~o d:1ba por ord!ln: madrf), 

henn3nos mayores., tíos, primos, etc. No se hacía di$linci6n entre tutela y 

curatela; b).-la Ley Primera del Titulo IV libro V d3I Fuero Viejo, S\"l refiere 

a la tutela dativa, que no era tratada en el Fuero Juxgo y prohibo a los menores 

d'l dieci~éis años, la realización da ciertos actos, como: ventas, donaciones, 

gravar sus bienes etc.; c).-EI Fuero Real, Titulo VII, Libro 111, le dá carácter de 

r:munerativa a la función clel tutor y lo responsab:t:za por la negli{pnda que 

(19).-·!luuo, Eúuard:i.-Código Civil anotado. Tomo 11.-· Pár.1. 91 O uueno1 Alre,.-1945. 
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huhlero HUHdo porlulcltt al pupllo1 d).-La Ley de Partidas, establoci6 la dis

tlrt11én ttntro monoro1 póboro1 a lmpúbtrot, rigiendo para los primeros la tu· 

t@lil y on ol otro cuo In cur11tol1. b rtflere t1mblén a la tutela .testamentaria; 

fu@, ped@mH doclr, 111 bHo del derecho Hp1f1ol postorlor y con notable inci· 

d@tula tilmblón crn 101 palias l1tlno11merkano1. 
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3.- LEGISLACIONES EN ALGUNOS PAISES 

.El autor señalado, Eduardo Buss.o (20), aporta interesantes datos re~pecto 

de la regulación de la tutela en otros derechos antiguos, los que a continua· 

ción se señalan: 

En el derecho francés antiguo, se distinguen modalidades derivadas do su 

aplicación en los patses o regio;ies de Europa de derecho escrito, y en los de 

costumbre o de derecho consuetudinario. En los primeros se estimaba como una 

situac:i6n incompatible con la patria potestad y se le ordenaba on favor del 

pupilo Se mantiene la distinción entro tutela y curatela y se expresa que se 

autoriza en algunos casos al menor cleoir curador, y en su reemplazo podlan 

hacerlo los parientes reunidos en asamblea. Se mant1Jvo la dislinción entro 

tutela y curatela, según so trata de púberes e impúberes. 

En las regiones donde l!ie rige el derecho escrito, se habla de dos instiluclo· 

nes: la guarda o bail, que se dirigla prineipolmcnle a proteger los bienes del 

pupilo y amparaba esericialmente a la familia antes que a él mismo y la tutela 

propiamente dicha y en alguníl~ regiones la llUratela, y cuyo propósito era de· 

fcnder lo~ interc~.:os del rneno1. la tutela ~e establecla al morir cualquiera do 

l«:>s padres y el !obreviviento mantenía su potestad solamente en cuanto a la 

perscna, dándose asl una autoridad que coexistía con ella para oi control do 

los bionc5. Se daba especial trascendencia a la reunión de los parientes más 

alleg;idon que constltulan el Consejo de Familla. 



las cuestiones apuntildas sobre la tutola y la curatela en el derecho antiguo 

francés, en cuanto a la vinculación del régimen de aplicación de una y otra, 

han snrvido do antecedentes para las legislaciones posteriores, con las moda· 

lidades que sa introdujeron do acuerdo con los criterios impuestos .-. :v: dis· 

tintos pnlsos, como podrá aclvortirso en ol siguiente punto. 

Originalmente 011 el derecho alemán (20 Bis), existía como en ol derecho 

romano, la tutela de las mujeres, quo se relajó muy pronto y que no pasó a 

los nuevos códigos. Tambiún es un principio en el derecho alemán, que los 

menores sujetos <1 tutela están también bajo el cuidado do los padres. la tutela 

sa oxtiendo ori9inalnicnte hasta el tiempo en que el niifo ha dejado de serlo. 

Poro el hhmi110 asi dc~ignado, so dotermina diversamente desde los doca hasta 

los dieciocho años. En el derecho sajón, al que habia adquirido su opacidad, 

esto es, el que habla cumplido doce niios, podía quedar voluntariamente suje· 

to o la tutelo hnsta cumplir los veintiún años; pero después llcg6 a ontcndersc 

que el pupilo debla tener tu!or hasta la mayoría de edad, y que hasia la ma· 

¡oría de edad, su capncidnd había de estar tan limitada como el ca~o del im. 

púber. Tal es el punto de vista de la Ley de 1548, lo mismo que el de la 

Ley d~ 1577, que ordcnM que el menor ha de estar sujeto a tu'.dn, sea púber 

e impúb-Or. 

En el derecho alemán, la tutela establece un régimen de protección para 

el menor do edad no amparado por la patria potestad y del mayor interdicto. 

Sujcd6n ésta que se refiere tanto a la persona como a los bienes del incapaz. 

(Articulo 1773 del Código Civil Alemán). los menores de edad tendrán un tutor 

cuando no estén sujetos a la patria potr,~tad o cunndo los padres no tengan de-

recho a reprewnterles en lo• asunto5 relativos il In persona Y al patrimonio. 

Con baw en la vigcnda del C6digo ale111án, a que nos referimos y como 

lo ana!ixaron Theodor Klpp y Martin Wolff (21 ), en su Derecho de Familia, so 

encuentra establecido el Tribunal de Tutela~, que es 6rgano do cooperación 
d<J E~tado en la tutela. Su~ funciones principales, son las de asignación y exo· 

00 e:,1 ···Odt•' tc•1,0Jc, d<• I;; obrñ Der~cho e.lo Familia, do Theodor Kipp y Martin Wolll, ya citndas. 

p¿f;iir;,; '167, 
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neración, in1pecdón i<>bro el ejercicio del cargo y la decisión acore.a do la 

aprobación de una serie de negocio1 jurldlcos important.as. 

El Derecho del Reich conHa la cooperación estatal en len asuntos de tu

tela a los tribunales, así lo presupone el Código Civil, por cuanto a que 

habla constantemente dol Tribunal do Tutelu. El anlculo 35 transfiere las fa

cultades del Tribunal de Tutelas a los Tribunalcr; de Primera Instancia. 

El Tribunal de Tutelas licnc en a:gunos •npecios función contenciosa, pero 

principalmente su actividad es administrativa y en algunos casos de constitu

ción de derecho. Pero se le puede calificar de autoridad administrativa. 

El juox de tutelas tiene por misión salvaguardar el interés del pupilo. 

Tal es el principio diredrix do todas &us disposiciones. El Tribunal do Tutelas 

es órgano de inspección $Obro el tutor; oxcopcionalmonte, según el artlculo 

(del Código Civil alemán), puede actuar por el pupilo en lugar del tutor, v por 

tanto indur.o, representar a aquel, Pº'" en genúral no tiene esta función. 

la función del Tribunal de Tutelas no se reduce exclusivamente a la esfera 

del derecho de tutela, sino que coopera también en muchos nuntos relativos 

a la patria pote&1ad. 

los autores señalados {'.21 Blsl indican que la tutela en España es una 

institución de base familiar pero que el Código Civil no puedo desentenderse 

en lo absoluto de la intervención que la autoridad judicial tenla en el régimen 

tutelar, según el derecho anterior, y que hubo de considerar sin duda, que 

la actuación y la in5pección de la familia en el círculo de las tutelas puede ser 

en mucho11 ca$0S insuficiente cuando no es ilusoria, y es entonces el Estado 

el que ha de intervenir para suplir la gestión de ;.quélla o cooperar con la 

mif.ma por medio de los Tribunales de Justicia. Así se manifiesta la intervención 

del Estado, eni una forma indirecta para procurar la eficacia en cuanto a la 

protección del menor dentro de la familia. 

<:?1 81!)," Op,,~ <it. Pln. 779. 
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En la legislación española, el artículo 199 del Código Civil, c.:ontiene una 

disposición que dice: ''El objeto de la lutela es la guarda do la persona y bienes 

o solamente de los bioncs, do los quo no estando bajo la patria potestad, son 

incapaces de gobernJr!ie por d mi~mos. Ot6rgase la misma tanto a los me

nores de edad no emancipados, como a los dementes, il los sordomudos que 

no saben darse a entender por escrito y a los pródigo!>''. 

En el derocho suizo, dice Víctor Martíncz en su obra citnda (22), que se 

le da tutor a todo menor que no está bajo la patria pote!.tad y el mayor do 

edad incilpacitado para administrar sus bienes por causa de enfermedad men· 

tal, debilidad de esphitu, prodig111idad, embriauuez o simplemente por incon· 

duela calificada. 

El Código Civil brasileño de 1917, en el artlculo 406, d:itermina: "Los 

nunorcs son sometidos ;;I rógimcn do tutela: 1-Fallecicndo su~ padres, o sien· 

do juzgados ausentes; 11.-Pordiendo los padres la patria potcr.lad". 

Los civilistl1s argentinos rnñalan que el r6gimen legal que reglamenta la 

tutela, so encuadra en su sis.tem;: estatal, !in que sen intcrvencio;1ista, es decir, 

que $C da principal relevancia a las reglas que fija el Estado en resguardo del 

ord'Cn quo tiendo a prokg:!r y con baso en olio consid--:ran la tutela como ins· 

tituci6n. 

So caradori:rn el régimen de la tulr:la porque cr. unn función de carácter 

público, tal carácter rnthfoce li1 modalidad de la in5titución porque representa 

una protccci6n social a quien por su cituaci6n lo requiero, do ahi su vigencia. 

Con ello se cstableoo una concordancia d::t la ley respecto a la obli9<11:ión para 

e-i tutor, al oosnmpeñ~r In función que :~rm:scnta para Ót mismo unn Cilrga 

púb:ic:a o s.ocial. 

Otras legislaciones latinoamericanas se han basado en los antecodi:ntes 

del Derecho Romano, en fas leyes españolas, brasileñas y argentinas. 

(22).-0¡;vi cit. P6g. 12. 



18 

En el Código Civil chileno, el autor Fernando Laneri (23), nos proporciona 

los datos relativos a la reglamentación legal de la tutola, y señala que con· 

forme al articulo 341 del Código Civil, esl~n sujetos a la tutela los impúberes 

en lo quo vale dedr -indica- las mujeres menores do doce años y los varone5 

menores de catorce. Que la tutela :-.e cxticndn tanto a los bienes como a la por· 

gona de los individuos 1<>metidos a clln, que así lo c~tablcco el articulo 340 

del Código Civil diilono. Si faltan ambas formas de hacer la designación, co

rresponderá a! juez hacer un guardador dativo. 

Conforme al mismo derecho civil chilenc>, la curadurfa del menor, es ol 

nombre es~ial que se lo dá 11 la guarda por razón do edad al ,1dulto cman· 

clpaido, por lo tanto 5e trata de un pupilo menor adulto. Igualmente puede 

ur testamontarla, lt19(tima y dativ.i. El tutor del impúber oportunamente toma 

la curaduria del menor adulto do pleno derecho y asl llegado el menor a la 

pubertad, el tutor entrará 11 des-empeñar la c:t1ratcla por el solo ministerio do 

la ley. 

En cuanto a la crianza y educación del púpilo, corresponde al curador del 

menor ejercer las mismas facultades que en el titulo correspondiente se refieren 

al tutor rospcdo del impúber. Se trata dmplemcnte do unas mismas facultades 

para igual finalidad, con la ~ola variante de la edad de un menor y otro. En 

cuanto a la repres.cntación del pupilo, el curador del menor repre1ienta a ésto 

de igual modo que el tutor al impúber, según el articulo 440 del Código Civil 

chileno. El curador del menor ejerce de pleno derecho la guarda do los hijos 

menores del pupilo. 

También el curador del menor administra la sociedad conyugal, así como 

el marido necesita del curador para la administración de la sociedad conyugal. 

El curador del m~·nor es t¡!Jien prccisamt>nte administra la sociedad conyugal, 

tal como lo dispone el artículo 448 de citado Código Civil Chileno. 

lo importante de esta reglamentación del derecho -.:hilono, es la existen· 

(23).--·F, tanr,li, fo111>nuo.···· DNcrho Civil.·· To"'º VI.· Oort«ho el~ Fumilio.~Volumen 111.--Lílo 

UtiiVf·r~o. S. A.· ·V;i!p:u.1i~o, Sm1tic100 tfo (h;ll;;".·-1969. 
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cla bien marcada do la tutela para los menores Impúberes y la curatela para 

los menores púberes; tal reglamentación legal conserva la función privada de 

esta institución siempre relacionada con la familia. 

En cuanto a los menores de edad, do acuerdo con el derecho do familia 

chileno, el tratadista Fueyo Laneri (24), alude a su estudio a la "Tcorla General 

ele las Guardas" (tutelas), y asi la materia se refiero a las necesidades concer

riientes a la asistencia y cuidado, de pctidón y de representación de aquéllas 

pors.onas que por su situación de inferioridad jurldiu, no puederi bastarso asi 

mi5mas. 

El autor Fueyo Lanori, señala que Rodrigue::: Aría5 (25), considera la guarda 

(tutela), como institución orgánica, y abunda en razones. A continuación se 

ocupan do los si5temu tutelares apuntando antoc:edentos de la lagislacl6n 

comparada, y asi habla do la Tutela dc Familia, que el Código de Napole6n 

puso en boga, que el sistema correspcnde al criterio que resuelve la materia 

do las guarda¡ (tuN;las) a travh de los mecanismo:; propios de la familia, al 

menos imitando a ésta. So contrapcne a la idea do que el Estado $Eta capaz 

de observar c&la poto~tad. 

Indica que con ánimo de contemplar seguriclados, y a lli manera de molde 

constitucional, w llegó 111 establecimiento de una a1;cmblea legislativa, cons· 

tituida por un Consejo de Familia, un órgano de vigilancia. Siguiendo la obra 

del fueyo Laneri (26), alude a la tutela de autoridad y señala que este sistema 

rige en aquellos país.es en quei se entiende que la protección del pupilo es un 

a:;unto que compete a la función del Estado. Por lo mismo dicha función no 

puede entregarse a organismos privados en todo o en parte. Este sistema lo 

t!JVO el derecho alemán y se reglamentó por otros derechos, y sus códigos so 

inspiraron en el alemán. Respecto a esto sistema -dice- puede citarse logi&la· 

ciones a1nericanas, como es el caso de la mexicana. 

l!n relación, al sistema mexicano, que califica el autor como sistema de 

124),-()ptJs. <it. P.ln. lú. 

{25).-Rodtir¡vez Ario. Bu•l<1manf(', l. P.-··'la Tuf·•l;,'' 

(76).--0pu~ cit. Fág. 1 ll. 
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autoridad, constituye una op1n1on Importante porque veremos si en efecto, el 

régimen de tutela conforme al derecho mexicano, puede comprenderse dentro 

de tal sistema do tutela de autoridad, o correspondo o al derecho prhado de 

familia. 

Ad-:?más Fueyo Lenoti (27), señala al sistema mixto e indica que hay enor

me variedad de legl$fi!lciones quo contienen elementos de uno y de otro de 

los anteriores sistemas, o sea de la tutela da familia y tutela do autoridad, con 

lo cual da nacimiento a un !ercor sistema. 

En este sistema la guarda (tutela), tiene un contenido o sentido familiar, 

como que tiende a realizar l.1 función da la familia en medio de necesidades 

propias de ésto, sin embargo, so ejerce bajo la vigilancia y el control de 11 

autoridad, sea que se tr11ta del Ministerio Público, del Ministerio de Menores 

o del Juez. 

El juez debe discernir el cargo de manera indispensable para entrar el 

guardador (tutor), al ejercicio respectivo, además interviene en innumerables 

ocasiones, generalmente cuando se trata do actos de mayor trascendencia, com· 

prometiéndose o arriesgándose en alto grado el patrimonio del incapar. Ad· 

vierte el autor que justamente es el magistrado judicial el encargado do ínter· 

venir en aquellas oportunidades en el sistema de tutela de fomilia; señala qua 

el sistema mix.to lo siguen muchos paises de Hispanoamérica, entre ellos el 

suyo (Chile). 

Rodríguez Arias Busti'lmante, en su .obra "la Tutela" (28), hace notar que 

el organismo tutela requiere por constru.:ción, una completa y concreta orga· 

nización. La libcrtnd de actuación quo se confiere a la familia conforme a su 

estatuto propio, obedece a la confianza en su constitudéin, señalando que: "Por 

sN depositaria de s&ntimiento y de afecto, que no existen es las demás insti· 

luciones que se configuran a !'oU setn·:?janxa, e~ por eso, que en las tutelas, se 

suple esta ausencia cle sentimientos íntimos, mediante una completa reorga· 

i'l7l.- Gpu: .. 'it. p¡;,_,. n 
128).·-0pu! <if. f'i\nim! (,13 y 614. 
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nizaci6n que- requiere más aquilatildas garantías". Y más adelante dice: "Por 

la misma nátura!eza de las cosa!i, es que por otrn parte, ante la falta de asís· 

tencia y protección familiar, el Estado dispone a ciertos entes intervenir en apo

yo del órgano tutelar, a la vez para su fiscalil:ación y control. La intervención 

del Estado a través de cicrlos órganos propios, es total y varía solamente en 

cuanto a grado de intemidad con que se actúa". 

Las caradcrbficas d-0 ll'I guarda son: qua se trata de una institución juridi· 

ca, porque ei;ta institución está conslituidil por un conjunto de normas estable· 
cidas, armónicamente cnlazad;is que persiguen la finalidad de la asistencia, 

regular a los incapadtildos jurldicamcnto; que es una instituci6n social porque 

afecta a sujetos que integran al grupo humano, buscando la manera de llenar 

vados que en algunos aspectos se observa. También se dice que es moral, en 

raxón de que las !.oluciones que so da a ciertos problemas de conciencia, en 

muchos casos de carác:ter grave. Igualmente es una imtitución con algo de 

económico, porque gracias a olla se ordenan expresiones de tráfico, cuidándose 

de todo un patrimonio, que es célula de lil economia del Estado 

Es d:dt, que osta institt•ción adern;\s de wr jurldic:a, pre~nta las ante

riores modalidades Y asl siendo l1:9al, per$igue el cuidado do la persona y del 

p11ttimonio; y oi>ta finalidad del cuidado imprime a la institución los matices 

del amparo, protección y dcfens;i, que la hacen similar a la patria potestad. 

El cuidado de la persona o el patrimonio ha de ~.;forirs1? a un Íi1capax que carece 
de patria potestad, «>nt.ecuentemente la guarda {tutela), no se refiere a toda 

das.e de Incapaces, y así el artículo 338 del Código Civil (chileno), estableco: 

"Que no !e hallan bajo patria potestad ele padr11, madre o marid,t> que pueda 

c!ar!e protección debida''. 

Me pare(,e interesante el estudio que haco el tratadista referido, porquo 

onf01.a el problema a la caracf¡;rística que se contiene en el mi!.mo concepto 

de fll!n!a y qu~ es prccirnmentc la guarda dn la r~rsona de ciortas condiciones, 

d~ tal manera que la reglamentación legal so fonda en la regular.ión do lns 

guardas (,Orne> aspecto dn las llamadas rel;1cionos cuasifamiliarns, terminolcgfo 

r,u" r'? con!Íd"ra adecuada por la referencia c~¡wcial que dentro do ella tiene 
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la tutela. Por otra parte, considero que es do interés 1u estudio, porque analiza 

la situación del Estado frente a esta ln!ltitución que generalmente se encuentra 

fntirnamontc relacionada con ras ro!ncioncs familiares y de no intervención 

estatal diroda, as.pectos que dosde luego son de tomarse en cuonta en este 

estudio. Para dar una Idea do como 10 encuentra dispuesta y regulada la tutela, 

hemos señalado algunos países, ya que al analizar l.r1 totalidad do las legisla· 

ciones al respecto, Implicarla un estudio etpttclal. 

En México, la ln1titudón de la tutela, tal y como M reglamentaba en los 

Códigos Civiles de 1870 y 1884, ha tenido cambios muy notorios, asi el primero 

de los Códigos consideró a la tutela como un airgo do interés personal, del que 

nadie podía eximirse sino por causa justa, teniendo por ob(eto la guarda de 
la penona y bienes de los que no estando sujetos a la patria potestad y tenien· 

do incapac.idad natural y legal o '°lo la segunda, para gobernarse por si mis· 

mos. El Código Civil de 1884, estableco lii misma redacción que ol Código de 

1970, poro agrega: "La tutela puado tamblón tener por objeto la representación 
interina del incapaz en los casos especiales que geñala la ley''. So nota en osta 

disposición que introduce u11 elemento nuevo, que os precisamente la repre

sentación. 

El Código Civil vigente de 1928, introduc:o Innovaciones do gran lmpor· 

tancia y pnne mayor énfasis en el interés respecto al cuidado ero los sujetos 

que carcmm de c<ipaddad, es decir, que la fim1lldad do fa lnstitucl6n tiende a 

una función protectora de los desvalidos, dejando en segundo lugar la adml· 

nistradón de su patrimonio. Con ello apareen el eatablecimlento de organis

mos que tienen la finalidad de cuidar la persona y los bienes del incapacitado, 

como son el Consejo local do Tutelas y los Juflcos Pupilares, hoy Juec:es de lo 

Fa millar. 
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4.- LA TUTELA Y LA PATRIA POTESTAD 

Planiol, en su Tratado de Derecho (29), señala los antecedentes históricos 

de la patria potestad que amerita hacer referencia por ser necesario en este 

trabajo, a continuación se refiere: "la patria potestad era en Roma una autori· 

dad perpetua conferida al padre como jefo de la familia. Los hijos eran alieni· 

juris, es decir, que sólo el pa dro ten in derecho sobre ellos. Fuara de los pecu· 

lios que fue necesario reconocer al hijo de familia, las adquisiciones que éste 

hic¡crJ pCltlcnccían al padre. Sólo a su muerto el hijo de familia pasaba a wr 

sui juris; la emancipación que lo desvinculaba de h1 familia era más una pena 

que una liberación". 

En el Mediodia se conservó la antigua patria potestad del derecho romano, 

aún cuando las constiluciones de los emperadores y más tarde la jurispruden· 

da de los Parlamentos la atemperaron notablemente y las mismas costum

bres atenuaron su rigor, sin embargo la patria poter.tacl nunca pertenecían • la 

madre, se prolongaba inclefinidamcnte. 

La carac.tcristica más saliente del régimen de la patria potestad, fué la 

multiplicación de las emancipar.iones tácitas, especialmente por matrimonio, 

que liberaban a los hijos do la sujeción paterna. No obstante a las reformas 

f29}.-TnitJdo dt.• l1u1.:d10 (ivi!, ~cq.Jo PIM1iol, t:Qr c~'orqes. ~!lpert V Jean Boul.1119er.·-Tomo 111.-~ 

De ltl!. ru:.ona~. SPqund;1 P.H ti: L1 l"'I· P/1qi1i;¡ :rll .· But•nm /\ifl-·!., Any::ntinl.1 ... - 1963. 
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introducidu y a la esencia do la institución se mantuvo casi invariable, siondo 

id que el poder doméstico, siguió siendo reconocido más bien en interés del 

padre que en el do los hijos. 

En Francia, en algunas regiones de derecho consuetudinario tenían tradi· 

ciones muy diferentes, así la idea dominante en la organización do la patria 

potestad era la protección debida al hijo. La madre compartía con el padre 

esta polo-stad, la cual era a~í iemporaria, o sea que terminaba con la mayoría 

de edad del hijo. Además de la diferencia anterior, existia la idea do que 

"no hay derecho do patria potestad", poro desde luego, esto no quería decir 

que no tuviera el pildrn ningún poder sobro lil persona t lo-; bienes do sus 

hijos, sino más bien quo lil palria potestad admitida en el norte de Francia no 

era la patriil potestad del derecho romano. 

La patria p<1testad en el antiguo Código Francés, que s.e redactó por el año 

de 1800, el Capítulo IX, se intitula do la "Patria Potestad'', haclóndoso notar 

que en dicho Capitulo so combinan las dos ideas contrarias quo existlan res· 

pedo a dicha in:.titución que se reduda a una cuestión terminológica: Malleville 

quería conservar la palabra "potc&tad", mientras que Bcrlior prcferla la de 

"autoridad". 

Despué1 del Código Civil antes mencionado, en la legislación moderna, 

se didaron un gran número do leyes cuyo objeto fue la protección del niño. 

Algunu de estas leyes tionen carácter penal¡ leyes que castigan a los padres 

que maltratan a sus hijos y los desatienden (Ley de 19 de abril de 1888 y 13 

de abril de 1954); otras tienen un ca.-ácter administrativo¡ prohiben o regla· 

mentan el trabajo de los niños (Ley de, 19 de mayo de 1874, modificada por 

!a Ley de 2 de noviembre de 1892 y Código del Trabajo). Las que atañen 

al derecho civil consideran la pérdida de la patria potestad¡ la instrucción obliga· 

loria, el ejercicio del derecho de corrccci6n (Ley del 24 de julio de 1889 y 15 

ch noviembre de 1921, Decreto de 30 do octubr<;i do 1935, Ley de 18 do fe. 

brero de 1938, Ordenamiento de 1 o de septiembre de 1945). Por otra parte, 

existen una serie de medidas de protección para los niños abandonados. {30). 

130¡ -Oru1 <ir. i'íi¡¡. 294. 
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La eplir.ación de lnr. medidas suponen la intervención del Estado en las 

relacionM familiares. Diversas dispo5ick>oe1 controlan la aalud, la in1trucci6n, 

el trabajo de los niños. Que aunque esta intervención sea justificada, la multi· 

plicación do las medidas legales y el control de su aplicación pueden crear 

conflictos entro la familia y lo$ representantes del Estado. Hacen notar los au· 

tores Ripert y Boulanger (31 ), que en algunos paíws so ha llegado 1 ¡uprimir 

prácticamente el derecho de patria potestad y aquitar a los padres la dirección 

de sus hijos. Que so trata de tendencias do espiritu totalitario apartado do una 

pasión antirreligiosa. 

Sin dejar de considerar a la evolución que ha tenido la patria potestad 

en los diversoi; paises y on el avance do sus legislacionel, la referencia hlitÓ. 

rica anterior sólo e1 para complementar lo que es la patria potestad, señalando 

sus características. a efecto de relacionarla con el aspecto do la tutela, que nos 

ocupa en esto estudio. 

Para Colin y Capitant (32), la patria potestad es: "El conjunto de dor~ 

chos que la ley concedo al padre y a la madre, sobre la persona y los bieno'

do sus hijos, mientrH thtor. son menores no emancipado11, para facilitar el cum· 

plimiento do los deberes do alimentación y educación 1 que están obligados". 

Paro11 dichos autores, la patria potestad corresponde exclusivamente al padre y 

a la madre y no a los ascendientes, aún cuando éstos puedan tener algunas 
prorrogai:ivas, pero en vida del padro o la madre. 

Conformo al derecho francés, una ve:. quo los padre1 muer~n, son preci

samente 101 ucendientes los que deciden la situación legal del que está bajo 

la patria potMtad, como por ejemplo, 111 contraer matrimonio, que trae como 

consecu~ncia jurídica el pasar a formar parte del Cons.ejo de Familia, a la vez 

que so le difiere la tutela por ley. 

la patria potostnd no comprendo sólo el derecho de guarda, el derecho de 

corrección o el usufructo legal, sino comprende además, otros derechos que 

el Código Civil francés prevee, como el de los padres de consentir o no por 

{31 ).-Opu~ cit. Pliqínu 295. 
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el matrimonio do sus hijos, incluyendo as( el derecho de eMancipación, el 

derecho de consentir su adopción por otra persona, el de.re<ho do administrar 

su patrimonio. 

A su vex los padres al ejercer la patria potestad se traduce en obligaciones, 

como por ejemplo la de guarda, la do corrección, la do protección, educación; 

siendo la obligación más cvitlento la do alimentos y educación, aún cuando 
algunos civilistas wñalan quo talos obligaciones surgen como efocto de la 

patria potestad. 

Planiol (33), defino la patria potestad: "Como el conjunto do poderes y 

derechos que la ley acuerda a los padres sobm la persona y los bienes do sus 
hijos menores para que puedan cumplir con sus deberos paternos". Y maní· 

fiesta: "Estos derechos y poderes no se confieren a los padres sino como una 

consecuencia do los deberes que tienen que cumplir; no hay patria potestad sino 

l'n raxón do las muchas obllgacionos a cargo del padre o madre, obligaciones 
que pueden resumirse todas en una: la educación del hijo". 

Para los autores Honri León y Jean Mazeaud (34), la patria potestad no 

pertenece lino al padre y a la madre, nunca a los abuelos, a quienes el nieto 

debe, no obstante, honor y respeto. Quo la patria potestad comprende dere· 

chos sobro la persona: el derecho de cu&todia, de dirección y el llamado dere· 

cho de corrección paterna, y por otra parte, un derecho sobre los bienes: el 

derecho de goce legal. 

Según Tou!lier y Duvergier (35), la patria potestad, no debe ser sino de 

protección y dirección, insistiendo en denominarla "potestas protectora" . . " .•·t •. 

Zacharias (36), define la patria potestad: "Como el conjunto de deberes 

(33).-0pus cit. PIÍ"i"" 291. 

(34).·-M.>zeaud, HeMi lcon y Jt'an.-: lctrione< de DHecho Civil.-.. Prir1wrn Parle.--Volumen IV.-la 

Familio.-TrnducciÓ<' de Luis AicaÍ~ ·· Zar1:ora y Caslillo.·--Phqinr.s 82 y 83.-Ediciones Jurídicas 
Europo Amfroro.-- Buenos Aires.--1959. 

(35).-.. Toullíer et Duveraier.-EL Derecho Civil frailCi:s.--Se><fa fdíción.-·Volumen 1.- Primera Parle. 

<36).-Z;chariot voq 1 in¡¡cnh•I, Karl S.ilomo.···EI D~rccho Civil Frnncés.---Prirnera Parre. Página 164.-· 

Pari'S, ruu1riíl -~ 186·i. 
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y derechos del padre y la madre de criar a sus hijos, es decir, de ponerlos 

en estado rde ucar partido de, los medios y talentos quo tiono en ellos el 

principio de los que aportan en germen al nacer y de usi.irlos también entendido, 

tan legalmente y tan meritoriamente como es ~ible". 

Demolombe (37), atribuyo a la patria potestad el carácter de "benéfica 

protección", explícitamente agrega: "Respondo que lu potestad paterna ha 

sido croada en el interés do todos: los hijos, del padre, de la madre, del Estado 

mismo .En el interés de los hijos, principalmente sin duda, cuando hace falta 

a su debilidad un protector un gula n su inoxporiencia. Es el interés do padre 

y de la madre, puesto quo no es para ellos solamente un deber sino también 

un derecho de criar a sus hijos, darlos el género do educación que los conviene, 

despertar en ellos la vocación por la carrera hacfa la cual quieran dirigirlos''. 

En el derecho alemán, la patria potestad comprendo el deber y el dere· 

cho de cuidar de la persona y del patrimonio del hijo y tiene por tanto un 

caráder tutelar. la patria pote~tad de la madro e:. inferior a la del padro. 

Kipp y Wolff (38), soñ11l11n con relación a la patria potestad: "El Código 

Civil austriaco, establece una potc!.tad del padre sobre los hijos menores con 

un disfrute muy limitado de los frutos. El derecho inglés otorga al padre 

y do!pués de s.u muert~ a la madro únicamente una tutela legal sin disfrute. 

El derecho suizo es paralelo a los principios del código civil alemán, aunque 

se ins~ira también en el código civil turco". 

De los conceptos y definidonei de los autores señalados, se puede afirmar 

que lo patria potestad es un conjunto do derechos que la ley otorga a los 

padres y demás ascendientes sobre los hijos no emancipados, para el cumpli· 

miento de los deberes d& crianza y r:ducación a que están obligados. la patria 

potestad aoncede autoridad a los padres para el cumplimiento de sus obliga· 

ciones respecto de los hijos. 

137(.-·D••molombe, Ch .. ·Cour; de Codí' N1Jpo1"6n .. · Página~ 2C9 y 211. Pads. francla.-1875. 

(38'.--0pus cit. pír¡. 47. 
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En nuestro derecho, a diferencia dol derecho francés y español, confiere 

al padre y a la madre, en igualdad do condiciones, la autoridad necesaria para 

la dirc<:ción y protección, educación y crianiil de sus hijos. 

Lil patrin potestad descansa en la pllternidad y en la maternidad. Por lo 

tanto tiene lugar no sólo sobro los hijos nacidos do matrimonio, sino también 

sobre los descendientes habidos fuera de matrimonio, como vemos, está cons

tituida por un conjunto de deberes que recaen sobre los progenitores, para 

cuyo cumplimiento la ley otorga correlativos derechos. 

Es un cargo do deracho privado, que debe desempeñarse en protección 

a los hijos y del interés público. Su ejercicio no puede ser renunciado por 

voluntad y la obligación efe desampoñar tal cargo, no desaparece por pres

cripción • 

. , .. SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS-Del estudio que se ha hecho do la tutela 

y la referencia a la patria potestad, es do señalarse que las dos instituciones 

tienen como fin la protección, custodia y cuidado de incapaces, cuya autoridad 

y cargo so concedo por la loy, atendiendo a la relación familiar. 

En ambas instituciones quienes desempeñan el cargo, la misma ley les 

determina que tal cargo y desempeño es obligatorio y que sólo puedo ser rele· 

vado en determinadas situaciones que establece. 

la patria potestad y la tutela se distin9uan: en que la primera la ejercen 

los padres respecto a sus hijos, tanto habidos en el matrimonio, como íuora del 

mismo. En la segunda, por lo general se da a lo~ menores de edad no sujetos 

a la patria potestad, atribuyéndose también a los incapacitados siendo mayores 

de edad que se encuentran en estado de interdicción. 

En la patria potestad, la rclaciótl P.nt~c quienes la ejorcen y entro los que 

se encuentran sujetos a la m!.ma, como se trata do descendientes, siempre 

existe la relación de parentesco. En la tutela, puede existir la relacl6n famf. 

liar. 

la patria potestad y la tutela, so caracterixan porque ambas son tempo· 

ralos. 
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La diferencia que existe en la temporalidad entro la patria potestad y la 

tutela, es que en la primera, termina con la mayoría do edad del hijo, c:on la 

emancipación derivada del matrimonio del menor, o el emancipado. En la tutela, 

si bien es cierto que generalmente termina con la mayorfa de edad, también 

puede continuar en los mayores de edad sujetos a interdicción, y además la 

tutela puede continuar aún después del matrimonio del menor para ciertos ac· 

los jurídicos y representación lcgnl. 

Para señalar la importancia que tiene la patria potestad respecto a su 

ejen:1c10 así como su naturaleza, estimo necesario transcribir dos Ejecutori;is 

emitidas por la Suprema Cllrte do Justicia do la Nación, en su parte condun

conte, y que a la letra dicen: PATRIA POTESTAD, PARA SU EJERCICIO ES NE

CESARIO QUE LOS PADRES TENGAN LA GUARDA DEL MENOR-La patria po

testad 5e ha establecido principalmente en beneficio del hijo y para pres

tarle un poderoso auxilio a su debilidad, su ignorancia y su inexperiencia; 

do donde se infiere que para que los padres puedan cumplir cabalmente con 

esos deberes que les impone la patria potestad, como son velar por la seguridad 

o integridad corporal del hijo, el cuidado de dirigir su educación, de vigilar 

su conduda, sus relaciones y su correspondencia, y el formar su carácter, as 

de todo punto necesario que dichos padres tengan la guarda del hijo, es decir, 

la posesión del hijo mediante la convivencia cotidiana, bajo el mismo techo e 

ininterrumpida mente". 

Amparo directo 3601/70.-Armando Quintero Rodríguez.-17 de junio de 1971. 

Unanimidad de 4 votos.-Ponente Ernesto Solis.-Somanario Judicial de la fe. 

deración, Séptima Epoca, Cuarta Parte, \l~!umon 30.-Pág. 69. 

PATRIA POTESTAD, PRUEBAS PARA LA PERDIDA DE LA.-la patria potestad se 

ejerce por los padres como un derecho fundado en la naturaleza y confirmado 

por la ley, aunque por tiempo limitado y bajo ciertas condiciones. La pérdida 

do tal derecho entraña graves consecuencias perjudiciales tanto para los hijos 

c:omo para el progenitor condonado; por ello, para decretarla en los casos 

excepdonales previstos en la ley, se requiere do pruebas plenas e indiscutibles, 

que sin ningún lugar a dudas hagan manifiesta la justificación de la privación". 
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Amparo directo 4253/69.-María de lourdes Castillo Huerta.-12 de agosto de 

1970.-5 votos.-Ponento: Mariano Al:uola.-Somanatio Judicial de la Federa-

ción, Séptima Epoca, Cuarta Parto, Volumen 20. Pág. 35. (39> .. ............ . 

(39),-Compilaci6n Alfabética, Sem~nario Judicial de 111 Fcderacl6n. Séptima Epo~a.-Cuarta Part~.

Tercern Sale.-Tcsis y Jurisprudencia.-VolmencL del 1 al 36.-0carnpo Edilor.-Págirm 251 y 
252.-Méxko 1975. 
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CAPITULO 11 

DIFERENTES CLASES DE LA TUTELA 

Como se ha observado anteriormente, al estudiar la evolución histórica, 

~e distinguen tres clases de tutela: testamentaria, legítima y dativa, mismas que 

al instituirse en el Dcrcc.ho Romano, han servido ele antecedentes y fundamento 

a las legislaciones posteriores. 

1.-TUTELA TESTAMENTARIA. 

Do los datos que apunta Eugene Potit (40), do la tutela testamentaria se 

d'l!staca que en el Derecho Romano, esta clase de tutela se consideró como la 

más importante superando a las otras, que sólo en su defecto so practican. Asl 

se dice, que el derecho de nombrar un tutor testamentario, era en su origen, 

atributo ele la potestad paterna, para los impúberes que a su muerte, se hadan 

sui iuris. En l;i época clásica se tenía también en cuenta la cualidad de aseen· 

diente o los sentimientos de afecto ni testador. Para ello se dieron las siguientes 

soluciones: a).-Habiend.) nombrado un padre un tutor testamentario al hijo 

emancipado, el nombramiento debo ser calificado por el magistrado sin in

formación alguna; b).-Siendo In madre, la confirrnación sólo tiene lugar des

pués de una información sobre la honradez y habilidad del tutor; c).-Si es el pa· 

trono del impúbero, y aún un extraño, el magistrado debe confirmar también 
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el nombramiento, poro de$pués de la información, y únicamente si el impúbero, 

no teniendo más fortuna, ha sido inr.tituido heredero por el testador. 

El jefe do familia sólo puede nombrar tutores testamentarios a los que 

por derecho puede elegir como heredero. Por eso están excluidos los peregrinos 

y los dedicticios y aún w puedo añadir los latinos ¡unianos, en virtud de una 

incapacidad clictllda por la ley Junia. En cuanto al nombramiento de un esclavo, 

~ólo tiene efecto haciéndose manumitido ciudadano. 

El tutor debo ser designado por su nombre y en una forma imperativa. 

Según opinión proculeyana, el nombramiento puede hacerse antes do la ins

titución de heredero, prevaleciendo esta opinión sobro el formalismo de los 

sablnianos. Está permitido al jefe de familia designar on su testamento a uno 

o varios tutores, pues el pupilo encontraba protección y garantla más completa. 

Del dato histórico apuntado, refiriéndome a otros datos, el Diccionario 

ruonado de legislación y Jurisprudencia (41 ), indica: "El tutor testamentario, 

es nombrado por testamento; ley 2, Titulo 16, partida 6. Puedo dar ol padre 

puramente, a tiempo cierto o bajo condición, uno o más tutores parientes o 

llXfraños, no f.élo a los hijos legitimas y nacidos, aunque los desherede y 

estén o no en r.u poder, como igualmente a lor. póstumos, sino también a los 

naturales a quienes nombre herederos, o lega algunos bienes. Con la diferencia 

de que el tutor dado a los hijos legltimos no necesitan de la confinnación del 

juez para ejercer la tutela, al paso que el dado a la naturaleza, no puede 

entrar sin este requisito en el desmepeño de su cargo. Y nos señala: "la 

madre puede en la propia forma dar tutor a sus hijos leg(tlmos y naturaloz 

huérfanos de padre, instituyóndolos herederos; en cuyo caso debe :wr confir. 

mado el tutor por el juez del lugar en que estón los bienes; más no instituyén· 

do!oo herederos, aunque le; dejen algún legado, no puede nombrarles tutor, 

bien que si se b nombra&e podría entrar éste en la tutela, con tal que el 

jue:z: quisiere confirmarlo. lo mismQ que acerca de la madre se ha de observar 

en cuanto a los abuelos paternos y maternos. Tambiéri puede cualquier testador 

(41).-E>rridw, Joaq<il11.-· Dícdc;nar:o ~, rn'·"b de lt>\li5lación y Juri•prudencia. -Pt\gina 1518.-·Mil· 
drid.- 1851. 
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que caree.e de ascendientes o descendientes, dar tutor a los pupilos extraños que 

¡nstituyc herederos si no> lo tienen; pero el nombrado ha do ser confirmado 

por el juez para poder usar de la tutela''. 

En la reglamentación relativa de esta instituci6n, s61o a manera de ejemplo 

me refiero a legislaciones de los paises que señalo. 

Del Tratado de Derecho Civil, según Planiol por Ripert y Boulanger (42), 

el Código Civil francés, en su artículo 397, establece: "El último en morir de 

los padres, es el único que tierno derocho de designar tutor para reemplazarlo 

después de su muerte". 

Dentro del mismo derecho francés, encontramos regulada la tutela testa

mentaria de los hijos vdoptivos, indicándose que en principio ol adoptante no 

puedo nombrar un tutor testamentario, pues con su deceso termina la tutela 

adoptiva. El Decreto ley tic 19 de julio de 1939, creó una excepción a esta 

regla para el caso de que la sentencia de adopción hubiera ro'o los lazos entre 

el hijo y su familia natural. El vdoplante o supérstite de los esposos adop

tantes podrá nombrar un tutor testamentario. Naturalmente, lo mismo ocurre 

en el caso de la legitimación adoptíva. 

En el derecho alemán (43), aparece la tutela testamentaria en la Ordena· 

ción de la Tutela, en el caso de llamamiento y exclusión. En el Código alemán, 

todo tutor ha de sor nombrado judicialmente y dentro de ello 01 llamamiento 

puede basarse, dice, en disposición do última voluntad; en esas condiciones 

el tutor es aquél a quien ol padre del pupilo ha designado como tutor por la 

indicada disposición do últim.1 voluntad. El padre sólo puede de~ignar tutor si 

tiene la patria potestad sobre el hijo en el momento de la muerte, 

los autores Blás Pérez González y Jo!é Castán Tobeñas (44), que hacen 

la ccmparación de la legislación alemana ccn la española, en relación a esta 

(42i.-Opu~ cit. P,\r;. 384. 

(43).--Kipp, lh•.:odor '; Woiff, t,\,rti11. · O¡:t;o cit. PIÍ'.J. 2B9. 

l.l.1).-·Dcrccho de F .• r.1,';,, d•: 1hr·orfor Kipp y M.1rtin Wolfl.-·Traduccíón "" la 20evc1. edición ale· 
rn~nt", E~uclio~.. r.cmp2rM.iÓr1 y adbpt¡1ción .. , la legi~!nción y ¡uri~prucfoncia t~Spitñolas, por 
B16~ p¿"'= Gr,n1alcz y Jo!Ó Ca<.ln Tobr·i\ds.- ·Volumen 11.-Relacioues Pi1terl.rn1ili.ires y Pa· 

rt:n:blr.'!.-~ Tu11-I;¡ - ~lorh:. (d';ñ [di1oii¡,I B,11u•lon.1.-·~ 1952. 
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última, indican, que de acuerdo con el Código Civil, la designación de tutor 

te~tamentario no está sujeta a forma litoral alguna y la apreciación de su 

existencia constituirá, por ende, un p1oblema de interpretación de la corres· 

pondiente declaración di! voluntad; .1grc9an que también coincide el derecho 

español con el alemán, en cuanto ill requisito do que sea hechil en testamento 

la designación cid tutor. (Artículos 204 y 207 de Código Civil). 

En el derecho colombiano, lo~ artículos 444 y 448 del Código Civil, res· 

pecto a la tutela lestamentariil, establecen: "Articulo 444.-EI padre legítimo 

pu.:de nombrar tutor por tcstam:rnto no sólo a los hijos nacidos, i.ino a los que 

se hallan todavía en el vientre materno, en el caso de que nazca vivo". Artículo 

448.-A la falta de padre legitimo, es decir, cuando la patria potestad la ejerce 

la madre ésta podrá usar de los derecho~ que se le conceden al padre legítimo, 

con tal de que no esté divorciada por 11dulterio, o que por su mala conducta 

haya sido privada del cuidado personill del hijo". 

Quedó derogado el iltÍcufo que negilba a fa madre el derecho de nombrar 

guarda (tutor) testamentario si había contraído nuavas nupcias, en virtud de que 

la hoy viuda que celebre nuavas nupcias, no pierde lil patria potastad. 

Sobre los hijos nilturales ajcrcen los derechos de nombrnr tutor testamen· 

tario, el padre o la mildre naturales, con iltreglo a lo dispuasto por el articulo 

449 del Código Civil. En sfntesis, sólo an los tres casos anteriores, las únicas 

personas que pueden y se les concede nombrar por testamento un tutor gene· 

ral al pupilo.• 

Por testam.:-nto también puede nombrarse varios tutores o curadores. En 

efecto los artículos 451 y 453 del Código Civil Colombiano, señalan que pueden 

hab~r variC>s tutores o curadores para qua ejetz;m $imultáncamentc la guarda, 

y el test;idor tendrá la facultild de dividir entre ellos la admini:;tración, más 

!ir10 lo dividiera, el juez podrá confiarla oyendo los parientes del pupilo, a uno 

de los nombrados o a varios de ellos y dividirla a los que crea m5s conveniente 
a los intereses del pupilo. 

• NcJt.1:" ·L,:! dttt!. d1·f Códiqo Civil (olc.HHbinno. ~'' fomi1ron df• 1.~~ rt•ft!ri•nc.Íi'! rlt' d,itC'I ccinf''' 

fMio~ q1H· hüfp .Bruoi Ri,•nio, 'º su cbr,, "frtt,fit1...1ciorn:~ d1~ Oetf•tho Ci-.ríL" 
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Igualmente por testamento podrán nombrarso varios tutores que se subs

tituyan o sucedan el uno al otro, y establecida la substitución o sucesión para 

un caso particular, se aplicará a los demás on que falto ol tutor, a menos que 

claramente so vea que el testador ha querido limitar la substitución o suce

dón, al caso o ca!;os indicados. Tal os el precepto dol articulo 454 del Código 

Civil Colombiano. (45). 

En Argentina, en el CódigC1 Civil, la tutela testamentaria se limita en tal 

posibilidad o derecho a los padres. El artículo 383 establece: "El padre mayor 

o menor do edad. y la madre que no ha pasado a segundas nupcias, el que 

úllimamente muera de ambos, puede nombrar por testamento tutor a los hi

jos que estás bajo la patria potestad. Pueden también nombrarlo por o~cri· 

tura pública pnra que tenga efecto despuós de su fallecimiento". 

Se puede decir que ésta ~s In que fomo mayor gravitación en el orden nor· 

mativo argentino, por la tra~ccndendn quo so dá a la voluntad paterna. Deri

vado de clln es su prcpondcrancin, privando incluso sobro la legitima y admi· 

tiendo la po~ibilidad de que los otorgantes establezcan condiciones o cláusulas 

etpeciales, siempre -como dice la ley- que las mismas no estuviesen prohibi· 

da! (Artículo 384l. (45} Bis. 

El concepto que es cl¡iro y completo, en mi opini6n, es el del Maestro 

Rojina Villegas (46), que dice: "La tutela testamentaria, es la que se dispone 

en acto de última voluntad, aquella que se deriva de un testamento y en la 

ouc el tostador en su testamento designa o instituye a un tutor, respecto a un 

h:jo menor". 

tn~iac:o Galindo Garfia5 (47), ni referiri>e a nuoitro Código Civil, co:1 

rn~pccto a los artic.ulcs 4~ 1, 470 y 471, wñala que la "tutela testamentaria es 

la que s·1 confiere en testamento y tiene lugar cuando el ascendiente que so-

r~~). ·-!3ru~1i, Biér~¡o,··· im,1d\iciot1( t tk D• rechn Civil.- Tro!h.cr :on dl' Jdínw Sí1nón.···U11ió11 lipográficll 
Edi1ori,) 1 H:~p.~r·o At,·f rr'~ .. , ,, UT[H/.,, IJ..~y,ír<1, 1960. PAri. 345. 

(45) Bi~. 0;:·1J~ c.it. P;iri. t.77. 

{47).-·-G.~';r d? c .. ,di..:i~. lnr?tl(iO ·Df'í('<j\1') Civil.···-Primcr Curso.-· PMte Gc-ncfal, ?enonos Fan,ili1),-.~· 

p¡iq, 65?.· ·[e'.,"¡._,¡ l'orr0 ·, ~. /1. · /No1 i<o l'J73. 
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brcviva, de los dos en cada grado deben ejercer la patria polc:!ad, aunque 
fuere menor, nombra tutor en su testamento, a aquellos sobre quienes la cjer· 

za, incuyendo al hijo póstumo. Este nombramiento excluye en el ejercicio de 

la patria potestad a los ascendientes de ulterior grndo". 

No existe cuestión respecto a la procedencia de la tutela testamentaria 

s<?brc lo!'> hijos legítimos y legitimados. Respecto a lo~ hijos naturales rccono· 

cidos, ya que los progenitores que los hayan reconocido, tienen derecho a nom

brar tulor al hijo reconoddo, al progenitor que sobreviva por mayoría de raxón, 

puesto que el adoptante se le otorga el derecho ele designar tator al hiio adop· 

tivo, qua nos lo señala el articulo 481 de nuestro Código Civil. 

llama la atención el citado autor, al decir que en nuestra ley existe el 

derecho reconocido a un extraño para designar tutor en su testamento a un in· 

capax que no se esc:uentre bajo su patria potestad ni ba¡o la de otro y esto 

ocurre cuando le deje bienes para el simple efecto de la administración de 

esos bienes (Articulos 473 y 475 del Código Civil). 

Como complemento del estudio de la tutela testamentaria, al azar aludo 

al Código Civil del Estado de Hidalgo, porque forma parte de nuestro derecho 

nacional, y so r.ncuontra regulada en lo!> siguiente!> articulos: "Articulo 455-

EI ascendiente que sobreviva de los dos que en cada grado deben ejercer la 

patria potestad cosformc a lo dispuesto por el articulo 488, tiene derecho aun· 

que fuere menor, de namorar tutor en su testamento aquellos sobre quienes 

la ejerzan, con la inclusión del hijo póstumo. Articulo 551.-Sicmpre que se 

nombren varios tutores, desempeñará la tiitela el primer nombrado, a q"ien 

sustituirán los demás, por el orden de su nombramiento, en los casos de muer· 

te, ínc:ipacidad, excus;,1 o remoción". 

2.-TUTELA LEGITIMA. 

Conforme a los datos históricos aportados por Eugene Petit (48), en el DerE;cho 
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Romano encontramos que en defoc1o del tutor to'1tamentario, se abre la tutela 

legitima do los agnados. La Ley de las XII Tablas indica como tutor al agnado 

más próximo, y habiendo varios en el mismo grado, son todos tutores. 

Dentro de esta institución también existe la tutela legitima do los genti· 

les, según el Derecho Antiguo, nunquc desaparece y queda regulada la tutela 

diferida por el magistrado, y en tal caso da derecho a nombrar los tutores, en 

Roma según la Ley Atilia, al pretor urbano y a la mayoría de los tribunos de 

la plebe. La ley Julia Filia de Roma, concede el mismo poder al presidente 

de las provincias, sistema que fue modificado con algunas frecuencias bajo el 

Imperio, y en tiempos do Claudia, pasa a los Cónsules el derecho de nombrar 

tutores. El nombramiento corro~pondc ;i los magistrados de acuerdo con las 

facultades quo se les conceden y sólo podia nombrar un tutor despuós de in· 

formación sobre su moralidad y fortuna, 

El Diccionario al dar el :;ignificado do tutor (49), hacc referencia a Ley 

9 título 16 pa11ida 6, y señala: "En la tutela legitima, tiene lugar el nombra· 

miento do tutor legitimo, y en tal caso es llamado por la ley a la tutela del 

pupilo del pariente de éste. Habiendo tutor testamentario, aunque sea extraño, 

no tiene lugar cl legitimo¡ pero cuando aquel falta, por no haber sido nombra· 

do o por hnbcr fallecido o por cualquier otra razón, entonces entra a ser tutor 

el pariente más inmediato dol huérfano, a saber: la madre; si ésta no quiere, 

la abuela, y en defecto de ambas, el pariente lateral más próximo, y si hu· 

biera muchos dol mismo grado, todos serian tutores. Si los parientes se excusan, 

deben hacerlo saber al juez para que nombre tutor que sea bueno y rico, bajo 

la pl!na de perder el derecho que tuviera de heredar al huérfano en caso de 

morir dn testamento". 

En la tutela legítima, e!. la ley la que dcsi~na al tutor en dos casos: a).

A! morir él primero d'.! los progeniloms, el supérstitc os tutor de plcno derecho, 

b).-AI morir el progenitor ~up6rstitc, líl 1utcla pasa de pleno derecho ai aseen· 

diente má$ próximo. (50). 

(49).--E~criclw. Cpu• <it. Pár¡. 1519. 
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A oontinuación mo refiero a la forma legal en que se encuentra regla· 

mentada la tutela legitima en Argentina y Colombia, a manera do ejomplo. 

En el derecho Mgontino, encontramos reglamentada la tutela legitima en 

el articulo 389 del Código Civil, y en términos generales, tiene lugar cuando 

no hay quien ejerza la patria potestad ni tutor testamentario, y aún cuando 

deba nombrnrsc tutor en caso do divorcio, asl la ley llama al ejercicio do la 

tutefo a determinadas personas p<1ra que. representen al incapaz. 

Donlro del derecho colombiano, la tutela legitima so regula por los artlcv· 

los 312, 313, 314 y 315 del Código Civil, y nos sciiala quiones son las porso· 

nas llamadas a oicrcer la guarda (tutela) y son: el padre, la madre y los 

demás ascendientes do uno y otro sexo. 

Galindo Garfias (51 ), señala que on nuestro derecho, tiene lugar la tutela 

legítima, cuando no hay tutor testamentario ni quien ejerza la patria potestad, 

y en el caso de que deba nombrarse t1Jtor por divorcio, entonces la ley llama 

al ejercicio de l;i tutela, a determinadas pc;sonas para que representen al in· 

capaz. 

A).-Tutela logltima sobre mayores incapacitado¡. 

Por cuanto a los mayores incapacitados, las leyes contemplan distintos 

casos y asimismo establece un orden en el llamamiento, y en esa forma el mari

do es el tutor legitimo y forzoso ele su mujer y ésta lo es de su marido; los hi· 

jos mayores de de edad son tutores legítimos do su padre o madre viudos, 

prefiriéndose en su designación al que viva con ol incapaz, y siendo varios, 

el que le parezca al juez más apto. El padre y por muerte o incapacidad de 

éste, la madre, son los tutores legítimos de sus hijos $Olteros o viudos, cuando 

ellos no tengan hijos que puedan desempeñar la tutela; a falta do las personas 

anteriores, son llamadas succ~ivamente a desempeñar la tutela legítima, el 

abuelo paterno, el materno, los hermanos del incapacitado y los demás colatera

les, además, la ley establece bajo la tutela legítima de la persona que corres

ponde a los hijos menores que el incapacitado tuviere bajo su patria potestad, 
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Con respecto a la tutela do lns mayores de edad, en tanto que s.ubsi,ta 

la causa que dio motivo a la Interdicción, so mantienen los derechos y el pa. 

dor juritlico del tutor. So trata de cnsos permanentes, como la enajenación mon· 

tal incurable, el idiotismo y la imbecilidad; pero tambión pueden existir moti· 

vos de interdicción temporal, como la embriaguez consuetudinaria, el uso excesi· 

vo de drogas y enervantes o lat> pwturbaciones mentales curables, 

Bl.-Tutela Legitima sobre menores. 

Esta clase de tutela correspondo, como su nombre lo indica, a 101 menores 

de edad. 

a).-Caso Normal.-En esta clase de tutela la ley llama a desempeñarla 

a los hermanos, prefiriéndoss a los que sean por ambas líneas; por falta de 

incapacidad do los hermanos, a los domás, colaterales dentro del cuarto gra· 

do inclusive y si hubiera varios parientes del mismo grado, el juez elegirá en· 

tre ellos al que le parezca más apto para el cargo, poro si el menor ha cum· 

plldo dieciséis años, él hará la elección. 

b).-EI Caso de los Exp6sitos.-Tratándose de expósitos abandonados, la 

ley los coloca bajo la tutela de la persona que los haya acogido, o de los di· 

rectores de las inclusas, hospicios o demás casas de beneficencia que los re· 

clben. 

En nuestro Código Civil encontramos establecida la tutela legftlma para 

los menores en los siguientes articulas: 

Articuo 482.-Ha lugar a tutela legítima: 

!.-Cuando no hay quien ejerza la patrb pate:tlad ni tutor testamentario; 

11.-Cuando deba nombrarse tutor por causa de divorcio. 

Artículo 483.-la tutela legítima corresponde: 

1.-A los hermanos, prefiriéndose a los que lo sean por ambas líneas¡ 

11.-Por falta o incapacidad de los hermanos, a los demás colaterales, den· 

tro del cuarto grado inclusive. 
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Artlculo 484.-Si hubiere varios parientes del mismo grado, el juez eligirá 

entre ellos al que le parczcn más apto para el cargo; pero si el menor hubiere 

cumplido los dieciséis años, él hará la designación. 

Articulo 485.-La falta temporal del tutor legítimo se suplirá en los tér· 

minos establecidos en los dos artlculos anteriores. 

Artículo 486.-EI mariqo es tutor legitimo forzoso de su mujer y ésta lo 

es de su marido. 

Articulo 487.-Los hijos mayores de edad son tutores de su padre o madre 

viudos. 

Articulo 488.-Cuando haya dos o más hijos, será preferible el que viva 

en compafüa del padre o da la madre; y siendo varios los que estén en el 

mismo caso, el juez eligirá al que le parezca más apto. 

En términos generales, do los articulos transcritos, observamos que la tutela 

legítima en nuestro derecho, tiene lugar cuando no hay quien ejerza la patria 

pote1r.tad ni tutor h:stamentario y cuando deba nombrarse tutor en caso de di· 

vocio. y que la ley llama a determinadas personas para que representen al in· 

capaz. 

Respecto al llamamiento al desempeño de la tutela, como ya se indicó, 

debemos de considerarla de dos clases: Sobre mayores incapacitados y sobre 

menores y ésta última puede ser: ol caso norma! y el caso de los expósitos. 

3.-TUTELA DATIVA. 

Con los datos que nos proporciona Eugene Petit (521, respecto a esta clase do 

tutela, encontramos que hacia el Siglo VI de Roma, al caer en desuso la gen· 

tilidad se fijó una nueva idea, y era que la sociedad debla de intervenir en 

la protección del incapaz si la familia no era suficiente; por eso a falta de ag· 

nado o tutor testamentario, el magistrado se encarga de nombrar un tutor, de 
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lo que se deduce que la tutela dativa !.".e encontraba determinada por la dosig· 

nación y nombramiento quo hacia el magistrado. y asl conforme a la ley Ati· 

lia, da derecho a nombrar los tutores en Roma al pretor urbano y a la mayorfo 

do tribunos de la plebe. Este mismo derecho fue concedido por la ley Julia, 

y bajo el emperador Claudio dá a los C6nsules el derecho de nombrar tutores. 

Marco Aurelio, creó para este cargo un pretor especial -prnctor tutelaris-, 

que más tarde comparti6 la competencia con el prefecto de la ciudad Estos 

magistrados superiores sólo podian nombrar un tutor tras una investigación 

sobre su moralidad y costumbres. En provincias, los prosidentos permanecieron 

competentes para los pupilos más ricos, con la garantía de la información. Pa· 

ra los otros, los magistrados municipales que al principio tuvieron la misión 

de presentar los tutores a la selección del presidente (nominare tutores) fue· 

ron, bajo el Imperio, encargados de nombrarlos ellos mismos. lo hadan sin 

inve~tigación y bajo su responsabilidad. 

En I¡; evoluci6n de las clases do tutela, se encuentra que cuando nadie 

ejerza fil 1utcla por In ley o testamento, el tutor es nombrado por el Consejo 

du Familia, y en tal caso, la tutela toma el nombre do dativa. 

El Diccionario (53), i'll referirse al tutor dativo, dice: "Tutor nombrado por 

el juez cuando no hay testamentario ni legítimo; deben los parientes mÁs cer· 

canos del pupilo, pedir el juez qut1 lo provea de tutor, cuando no lo tienen y 

ellos no p~eden o no quieren serlo; por su falta o negligencia, pueden hacer 

esta petición los amigos del huérfano y aún cualesquiera vecinos del pueblo; 

y si nadie la hiciese, puede el juez en vista de desamparo, proceder de oficio, 

encargar por sí la tutela al sujeto que le parezca más id6noo". 

la tutela dativa en el derecho francés, es la tutela conferida por el Consejo 

de Familia, y con relación a otras legislaciones, genf)ralmante quien confiero 

dicha clase de tutela es la autoridad judicial. 

l:n las lecciones de Derecho Civil, de los autot·es Mazcaud, (54), encontra· 

153).-[withé. Opuo cit. Póu. 1519. 

(54).--0pu; cit. P[,n 210. 
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mos que en las modalidades establecidas conforme al derecho francés, da 

lugar, a la designación de un tutor dativo cuando el tutor legítimo testamentario 
está pam cesar sus funciones. El Consejo de Familia suele designar a un miem

bro de la familia, pero puedo elegir una pcrsoni: extraña a la misma, de lo 

que so advierte que se croan organismos que denominan Consejo de Familia 

para los casos de designación do tutor díllivo. 

También en esto mismo régimen legal existo la denominación de tutela 

judicial, cuando el Tribunal no encontrando un familiar para designarlo tutor, 

en tal caso, a manera do p3tria potestad con el nombre do tutela, es ejercida 

por la Asistencia a la Infancia. 

En el derecho argentino, ol Código Civil, en su artículo 392, al referirse 

a la tutela dativa, indica quo tiene también un interés subsidiario, y señala: 
"Es la dispuetta por el magistrado al menor que no lo tenga nombrado por sus 

padres y cuando no existan los parientes llamados a ejercer la tutela legítima, 

o no sean capaces o id6noos o hayan hecho dimisión de la tutela o hubiesen 
sido removidos de ella". (55). 

En nuestro derecho, Galindo Garfias (56), señala respecto a la tutela dati· 

va, que ésta tiene lugar, cuando no hay tutor testamentario ni persona a quien 

le corresponda la legitima o cuando el tutor testamentario está impedido de 

ejercerla temporalmente. So caracteriza c:sta tutela, porque os subsidiaria de 

los otros dos tipos de tutela. Además el tutor dativo, es designado por el me· 

nor si ésto os mayor de dieciséis años y si se confirma su nombramiento por 

el juez de lo familiar. 

DESIGNACION DEL TUTOR.-Desde el punto de vista general, con respecto 

al nombramiento del tutor en la tutela dativa, se presenta mediante dos mo

dalidades, una en que la designación del tutor la hace el menor, y otra en que 

dicha d-:isignación es por el juez, quien a su vez tiene facultados para hacer 

libremente tal nombramiento o lo hace oyendo el parecer o la propuesta del 

Conseío de Tutelas, o por otro organismo ad hoc, como el Consejo do Familia. 

r55).·- Er;cic!opedia Jt•rídic.i 0ffwba. Opu~ di. Pbo. 484. 

f56).-·0pu~ cit. Píe¡. 663. 
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A).-Designación del tutor por el Menor. 

Do acuerdo con las legislaciones de los distintos países, la facultad del 
menor do designar a su tutor, so encuentrn sujeta a la edad. El tutor puedo ser 
designado por el juez mientras el nino dejo de serlo, y a partir do los doce 
hasta los dieciocho años, como en el derecho alemán, el menor esta en posibilidad 
de designarlo en virtud de reconocerle capacidad para ello. En nuestro derecho en 
cambio, el menor designa a su tutor si es mayor de dieciséis años, poro menor 

de dieciocho. 

B).-Designación del tutor por el juez. 

También las legislaciones con relación a la mencionada institución, otor

gan facultades al jue:z para designar tutor, estableciendo en algunos casos 

ciertas reglas que deberán tomarse en cuenta para tal design;ición, como el 

de que el nombramiento recaiga en p;irientes más cercanos, o el quo designe 

sea el qua haya tenido bajo su cuidado y custodia al menor, sin que le unan 

vínculos familiares. O también, como ya se vio, la persona que el mismo menor 

designe, sujela a la aprobación del juez¡ encontramos también que el jue:z 

puede designar libremente al tutor. 

a).-Designación libre por el juez. 

En los casos en que el jue:z dcsiorni tutor libremente, significa que 

la ley le concede amplias facultades para hacerla, y en tal sentido el juez hace 

el nombramiento en cada caso concreto, atendiendo a las condiciones del me

nor, a la persona en quien va a recaer el nombramiento que reúna los requi· 

$Ítos do moralidad, costumbre y qui:zá que cuente con los medios económicos 

para desempeñar dicho cargo en beneficio del menor. 

b).-Designación oyendo al Consejo de Tutelas. 

Cuando ct;'.lnforme a las leyes se crean organismos que tienen como fin 

el organizar la tutela y que son instituciones que tienen funciones de vigilancia, 

do selección de personas idóneas para desempeñar el cargo de tutor, y así mis

mo que tales organirn1os tengan facultades para la aprobación ele un nombra· 

miento o proposición al jue:z para d~signación de tu!or, en tales casos se 
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crean así los llamados Conse¡os de Tutelas o Tutelares, Consejos de Familia, o 

cualquier otro organismo al efecto. El funcionamiento de tales organismos es 

para mayor garantla y beneficio del menor, y el juez para hacer In designación, 

debe oir a dichos organismos; y así es como se considera que el nombramiento 

de tutor ha sido legalmente hecho. 

la tutela dativa, ticme un carác1er subsidiario desdo el momento en que 

es impuesta por el magistrado al menor que no lo tenga nombrado por sus 

padre!. y cuando no existan los parientes llamados a ejercer la tutela legítima 

o no sean cilpaces o idóneos, o hayan hecho la dimisión del cargo. En esto 

caso, el juez ejerce una actividad piona do decisión -no de confirmación con 

las facultados emergentes. de esa posición- sino do cumplimiento de un man· 

dato que lo tiene ministerio legis y en ol ~ual desempeña una función de excep· 

cionnl responsabilidad, por ser sus posibilidades muy bastas. 

En nuestro derecho, el artículo 495 del Código Civil, establece que la tu

tela dativa tiene lugar: 1.-Cuando no hay tutor testamentario ni persona a 

quien, conforme a la ley, corresponda la tutela legitima¡ y 11.-Cuando el tutor 

testamentario esté impedido temporalmente para ejercer su cargo y no hay nin· 

gún pariente de los designados en el articulo 483. 

Las cnracterisfüas do esta clase do tutela son: 

1.-Es subsidiaria de la testamentaria y de la legítima. 

2.-EI tutor dativo es designado por el menor. si éste a cumplido dieciséis 

años, confirmando esta designación el juez de lo familiar, si es que no tiene 

justa cau~a para reproch;irla, (ar1kuos 496 y 497 del Código Civil). 

3.-Puede recaer en cualquier persona, 1m el caso del punto anterior, y 

cuando el menor tiene menos do dieciséis años, el juez designará tutor, to· 

mando en cuenta f;is listas formadas cada año por el Consejo Local de Tutelas. 

los artículos 499 y 500 de nuestra ley Sustantiva, disponen que la tutela 

siempre será dativa para asuntos judiciales del menor de edad emancipado. la 

tutela dativa se discierne aunque no tengan bienes los pupilos, y en e5e 
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caso, tiene por objeto el cuidado y la representación de la persona del monor 

en actos y contratos, para quo el pupilo reciba la educación que corresponda a 

su posibilidad económica y a sus aptitudes. 

Los jueces de lo familiar, son las autoridadas encargadas de intervenir 

en los asuntos relativas a las cuestiones que afectan a la familia, y por lo tanto 

11 la tutela, el artículo 633 de nuestro Código Civil, nos señala que el juez 

ejerco una sobrcvigilnncia sobre el conjunto de los actos del tutor, para impo· 

dir, por medio do disposiciones apropiadas, la transgresión do sus deberes, 

y además, tiene la facultad ele diferir la tutela especial do los menores do 

edad para comparecer en juicio. 

Como en los casos do designación de tutores cuando se trata de la dati· 

va, y como lo he señalado, la ley establece que el juez al hacer tal designa· 

ción, debe hacerlo oyendo al Consejo do Tutelas, considero hacer mención lo 

qué es el Con!iejo do Tutelas y cuál e5 su función, particularmente como se 

encuentra establecido en nuestro ·ierecho. 

El Con~jo de Tutelas, está formado por un presidente y dos vocales, 

nombrados por el Jefe del Departamento del Distrito Federal o por los Delega· 

dos o Presidentes Municipales, según el caso; durarán un año en sus funciones 

y no cesarán de su cargo, aunque transcurrido el término para el que fueron 

nombrados, hasta que no tomen posesión las personas designadas para el si· 

guiento período. Se tomará en cuenta para la desígnación a personas honora· 

bles y de buenas costumbres, y principalmente que tengan interés por !os 

menores do edad desvalidos. El Consejo Local de Tutelas, es un órgano de vi· 

gilancia e información, y !os artfculos 537 fracción 11 y 631 de nue~tra Ley 

Sustantiva, establecen su función: Remitir listas ¡¡ los jueces de lo familiar de 

las personas que se consideran idóneas para los c<1rgo5 de tutores y curadores, 

cuando el nombramiento corresponda al juez¡ vigilar que los tutores cumplan 

con sus deberes, sobre todo en lo que se refiere a la educación de los menores; 

investigar y poner en conocimiento del juez de lo familiar, de los incapacitados 

que carezcan de tutores y cuando los bienes do los incapacitados estén en pe· 
ligro. 



4.-LA CURATELA. 

Siguiendo el desarrollo histórico de las lmtituciones do Derecho Romano, 

Eugeno t>etit (57), nos seiiala que la Ley ele las XII Tablas organizaba la curatola 

úmcamonle para re:med1ar a los incapacitados accidentales; las de los furiosi y 

los pródigos. Dospuós por di$posicionos del pretor s.o protegen a los monte 

capli, los sordos, los mudos así como a los incapacitados por otro orden: me· 

nores do veinticinco años, y en ciertos casos a los pupilos. 

El curador do los furiosi no daba su consentimiento para los actos jurídi· 

cos, tenía como misión, únicamente cuidar de la persona sujeta a curatela asl 

como do su patrimonio, de ahí que tiene que limitarse a administrar, de lo que 

nace únicamente su oblignción de rendir cuentas al final de la curatela y to. 

das las veces que recobrando el furiosi su razón, exigiera la administraci6n 

de sus bienes. 

La Ley de las XII Tablas considoraba como pródigos a los que disipaban 

sus bienes procedentes do la sucesión del ab intcstato, del padre o del abuelo 

paternc. Era un depósito que debía quedar en la famlia civil, por cuya razón 

y con objeto de impedir su dilapidación, los dccemviros sancionando una cos· 

lumbre anterior, decidieron que el pródigo fueso declarado en estado de in· 

terdicción, colocándole bajo la custodia legítima de sus agnados y sin duda 

alguna, en su defecto, bajo, la de los gentilicios. Más tarde so extendió esta 

medida, por creer necesario proteger al pródigo contra los arrebatos de sus 

pasiones, soa cual fuere el origen de su fortuna. L.) cuatela i;o abre por de· 

crcto del magistrado que pronuncio la interdicción. 

En el antiguo Derecho Romano, cuando por rnzón do la edad terminada la 

tutela. la joven a causa de su sexo, caía 011 tutela perpetua, poro el joven pú

b:no ~•Ji iuris quedaba completamente capacitado. Se comprendió más tardo 

que las facultades intelectuales tardaban más en desarrollarse que laá fuerzas 

flsicas y que el que alcanzaba la pubertad, tenfo aún poca experiencia y por 

eso se buscó el modo do organizar una protección para los menores de vein· 

ticinco años. Esto fue el objeto de la Ley Practoria, después de la integrum 

restitutio y por último de las instituciones de curadores permanentes. 

(57).-0pu' tít. Pér¡. 142. 
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4.-LA CURATELA. 

Siguiendo el desarrollo histórico de las Instituciones de Derecho Romano, 

Eugcne Pctit (57), nos señala que la Ley do las XII Tablas organizaba la curatela 

útllcamonlo para romod1ar a los incapacitados accidentales; las de los furiosi y 

los pródigos. Do1pués por dis.posicíoncs del pretor so protegen a los mente 

capti, los sordos, los mudos así c.omo a los incapacitados por otro orden: me· 

nores de veinticinco años, y en ciertos casos 11 los pupilos. 

El curador do los furiosi no daba su consentimiento para los actos jurídi· 

cos, tenia como misión, únicamente cuidar de la persona sujeta a curatela así 

como de su patrimonio, ele ahí que tiene que limitarse a administrar, do lo que 

nace únicamente su obligación de rendir cuentas al final de la curatela y to· 

das las vecus que recobrando el furiosi su razón, exigiera la administración 

de sus bienes. 

la Ley de las XII Tablas consideraba como pródigos a los que disipaban 

sus bienes procedentes do la sucesión del ab intostato, del padre o del abuelo 

paternc. Era un depósito que debía quedar en la famlía civil, por cuya razón 

y con objeto de impedir su dilapidación, los docemvlros sancionando una cos· 
lumbre anterior, decidieron quo el pródigo fuese declarado en estado de in· 

terdicción, colocándole bajo la custodia legítima de sus agnados y sin duda 

alguna, en su defecto, bajo, la de los gentilicios. Más tarde se extendió esta 
medida, por creer necesario proteger al pródigo contra los arrebatos de sus 

padones, sea cual fuere el origen de su fortuna. La cuatela so abre por de

creto del magistrado que pronuncie la interdicción. 

En el antiguo Derecho Romano, cuando por razón do la edad terminada la 

!ulcla. la joven a causa de su sexo, caiíl en tutela pnrpetua, pero el joven pÚ· 
bero sui iuris quedaba completamente capacitado. So comprendió más tarde 

que las facultados intelectuales tardaban más en desarrollarse que la:; fuer.tas 
flsicas y que el que alcanzaba la pubertad, tenía aún poca axperienda y por 

eso se buscó el modo de organizar una protección para los menores de vein· 

ticinco años. E51o fue el objeto de la Ley Praetorin, después de la integrum 

restitutio y por último de las institvciones de curadores permanentes. 

!57).-0;:;u, cit. Póg. 142. 
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En general, primero se produio la costumbre do hac:or nombrar al menor 

un curador para algún asunto determinado, ad c:ortam causam. Los terceros do 

esta manera trataban con más confianza, puesto que el menor iluminado por 

los consejos del curador, corría monos riesgos do sor perjudicado. Marco Au

relio, hizo un cambio mils rndical, diciendo quo los menores podían pedir cu· 

radores permanentes, cuyas tuntionos durasen tocia la minoría do edad. En 

principio los menores sólo pidiéndolo podían tener curador permanente, esta 

regla se explica por la marcha histórica do la institución. Sin embargo los ter· 

ceros teniendo negocios con el menor, pueden forzarlo a hacer nombrar un 

curador especial para los casos que se consideren necesarios. 

Brugi (58), a referirse a los casos do curatela, señala que os también una 

pole~tad pública, cuya finalidad es la asistencia de personas incapacitadas por 

causas de edad o de salud, así como la custodia ele patrimonios que so en

cuentran en circunstancias cspucialcs, y agrega: "El derecho civil italiano, como 

antes el Justinianeo y común, nos ofrece tantos c.asos de curatela do índole 

dispar, que parece imposible reducirlos a una doctrina única. El Código no la 

tiene: las causas de incapacidad, do exclusión, de remoción del curador uní· 

das a la del tutor, miran ospocialmcnte a la asistencia do personas; serla arrie:g. 

gado a extender a todos los casos de curatela el mismo concepto de función 

pública y obligatoria. 

El carácter fundamental de la curatcla de personas, es la asistencia a és· 

tas en ciertos actos, en los cuales podrían resultar perjudicadas por inexpe· 

riencia propia de la minoridad de edad o por defecto físico o do la negligen· 

cla que los prive de capacidad plena. En la curatola se presumen personas no 

desprovistas del todo de capacidad, como en la tutela que constituye represen· 

tación total de menor y de interdicto. La curatela de bien~s se caracteriza por 

su objeto que es la custodia y administración de los mismos hasta su liquida· 

ción si se hace necesarin. Pero es difícil distinguir de manCl'a tajante, uno de 

otro carácter en ciertas curatelas especiales, en las cuales el curador procede 

como si fuera un tutor. Dos casos de curatela verdadern y propi<1 los i:onstitu· 

yen el dol emancipado y el del inhabilitado. 

156).--0ptn. LÍ!. Pó•:'. 248. 
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Do lo anteior se deduce que el papel de curador tiene menos responsa

bilidad comparada con el tutor, aunque no por ello deje de tener menor Im

portancia, pues como so ha observado, la ley do las XII Tablas, ordenaba la 

curatela sólo pnra los incapacitados accidontalos. Más tardo, cambiando la Ins

titución de protección, sa extendió a los sordos y mudos, asi como a las per· 
sonas con enfermedades graves; so daba también la curatela a los menores do 

veinticinco años. Después cambió radicalmente la institución, diciendo que los 

menores podían pedir curadores permanentes durante toda su minoridad do 

edad. 

En nuestro derecho, el Código Civil Distrito! vigente, reglamenta In cura· 

tela disponiendo que todos los individuos sujetos a tutela ya sea testamenta· 

ria, legitima o dativa, además del tutor, tendrán un curador, Asl la curadurla 

se encuentra reglamentada a partir del articulo 618 al 630, y dentro do dicha 

regulación en la misma forma que en la tutela, los menores que han cumpll· 

do dieciséis años, pueden por si mismos hacer la designación de curador, lo 

mismo los menores do edad emancipados por raz6n de matrimonio y para los 

demás e.nos, on general es el juez el que hace el nombramiento. 

Espedficamcnte, las funciones del curador son el de defender los dore· 

chos del incapacitado en juicio y fuera de él, en los casos en que esté en 

oposición con los del tutor; tiene igualmente la obligación de vigilar la con

ducta del tutor y poner en conocimiento del juez todo aquello que considero 

perjudicial para el incapacitado. También tiene obligaci6n do dar aviso al juez 

para que ~e haga el nombramiento do tutor, cuando éste faltare o abandonare 

el cargo, y por último está obligado a cumplir todas aquellas fun.cJones que la 

ley le ~eñala. 

las funciones del curador cesan cuando el incapacitado salga de la tutela 

De acuerdo con los datos obtenidos en la práctica de los Juzgados, se ha 

podido comprobar que la designoción de curadores generalmente ha tenido 

lugar en los casos de interdicción en infinidad de juicios que se tratamitaron 

en los anteriores juzgados pupilares, sobre todo por existir bienes de lncap'l· 

citado que administrlli» . 
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CAPITULO 111 

11 NATURALEZA DE LA FUNCION TUTELAR" 

1.-CARACTERISTICAS DE LA TUTELA COMO FtJNCION PRIVADA. 

En la historia do la humanidad, desdo quo los individdos se constituyeron 

en grupos o en clanes, estos obelccon por cierta integraci6n de lazos do paren· 

tasco que sirvieron p:rn1 auxilio y protección mutua, ayudándose a procurarse 

los distintos sritisfactores para poder subsistir, y en virtud de esa relación, fue 

dando lugar a la formación de la familia, de ahí que se configura el concepto 

de familia, como la reunión de muchas personas que viven en una casa baio 

la dependencia do un jefe; y el conjunto de las personas que descendiendo d'l 

un tronco común, s.o hallan unidas por los lazos de parentesco. 

Los padres son los protectores de los hijos durante su minoridad, pero 

bien pueden fallecer prematuramente, do ahí la necesidad de algunas insti· 

luciones jurldicas que nacieron con el avance del derocho p<1ra proteger a la 

misma familia y con ella instituciones como la patria potestad, tutela, curatela, 

filiación etc., mismas que se reglament;;,ron con ciertas características propias 

para sus fines. 

Teniendo un oriiJen privado la institución de la tutela, ésta tuvo lugar 

en el seno forniliar; en derecho romano, con todo y h;iber partido do la idea 

primitiva de que la tutela era una institución para favorecer a los presuntos 

herederos del pupilo, mejor que a éste mismo, se llegó a alzar hasta formar 

de ella un concepto noble, como de función pública dedicada por entero a 
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beneficiar al pupilo, admitiendo ya la intromisión conveniente del magistrado 

1m la tutela. 

Por la form:i general on que la lutela so ha considerado se dá dentro de 

las relaciones familiares, el tutor desempeña su cargo procurando que su labor 

rna como la do un buen padre do familia y por lo mismo da carácter a la men· 

cicnada institución, como función privada, característica que en la mayoría da 

las legislaciones so ha reglament:ido dentro del derecho privado, poro que 

también por el progreso do la misma civilización en la actual sociedad, se toma 

dicha tutela como función pública. 

El régimen legal do la tutela, como se ha dicho, so encuentra determinado 

en función do la familia, se ha considerado as( que el derecho de familia per· 

fenece por entero al derecho privado. 

El Maasho Rojina Villegas (59l, dice: "Tampoco importa que el derecho 

de familin regule las relaciones do sujetos colocados en planos distintos, como 

~on los que derivan do la patria potestad, de la potestad marital (para los de· 

rechos qua lo aceptan), pues lo fundamental descansa en que se trata de re· 

ladones entro particulares. El Eslado podra lener cierta ingerencia, como 

de~pués dcte1minaremos an la organizacl6n jurldica do la familia. pero por 

ningún concepto puede pensarse que las normas relativas a las mismas se re· 

fieren a la estructuración del Estado, a la doterminaci6n de sus 6rganos y fun· 

dones, o bien a las relaciones do aquellos con los particulares". 

La idea anterior puede .-iplicars~ en los códir¡os ele derecho privado, consid9· 

rando que liJs relaciones que se dan entre tutor y pupilo son de aquellas rela· 

dones que so dan entre tutor y pupilo son de aquellas relaciones entre partí· 

culares, así os como los códigos civiles reglamentan las condiciones y requisi

tos del ejercicio de la tutela, así como ~us límites. 

a).-Condicionos y requisitos da su ejercicio. 

Al hilblar de las cnracterísticas de la tutela como función privada, os de 

(59).-·0pu~ c<t. Pñq. l 1. 
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considerarse la naturnlezo del derecho que existo en la vinculación de la tutela 

con respecto a la familia. Para ello, estimo da gran importancia las ideas que 

tombién señala el citlldo Maestro Rojinn Villcga!. (60), cuando alude a los de

rechos subjetivos familiares, ~osleniondo quo los derechos subjetivos do la fa. 

milia constituyen las distintas fncultadcs juridicas quo se originan por el ma· 

trimonlo, parentesco, J'atria potestad O tutela, por virtud de las cuales un SU• 

jeto está autorizado por la norma do derecho para interferir Ucitamente en la 

persona, en la conducta, en la activicl.;d jurldic,1 o en el patrimonio de otro 

~u jeto. 

El mismo autor agrega: ''En la patria potestad y en la tutela, encontramos 

derechos subjetivos de interferencia constante en la persona, conducta, patri· 

monio y actividad jurídica de los inca¡>aces, pero de naturaleza distinta a la de 

los derechos subjetivos conyugales. Aún es enórgica la intervención do los 

que ejercen la patria potestad o tutela en la persona y conducta de los incapa

ces, su finalidad os muy distinta do aquella quo hemos precisado en fos rela· 

dones conyugales, toda vez que se lleva a cabo con el propósito de educar, 

proteger y representar jurldicamente al incapaz. Para cumplir con esos propó. 

sitos la ley reconoce como un poder jurídico en lo~ que ejerce la patria pote:;. 

tad o tutela que permite interferir constantemente en toda la esfera jurídica de 

los menores y de los sujetos a interdicción. Esta interferencia en la esfera ju

rldica se manifiesta en todos los aspectos que interesan al derecho, o sea on 

la persona, conducta, patrimonio y actividad jurídica de los incapaces. Las pres· 

taciones ·¡ deber11s que so c>dgen a éstos, son principalmente do tolerancia, a 

efecto de que sufran la intervención lícita que se opera en todas lils manifcsta· 

ciones de su esfera jurldica. Justamente, por tratarse de incapaces, el derecho 

no puede imponer deberes de prestación, bastando con regular su conducta ju· 

ddica a través de los deberes de toloranda o ele abstención. En lo~ d:;rechos 

de educar, corregir y castigar, especialmente en los menores y algunos sujetos 

a interdicción, se rovela también el aspecto personaHsirno ele esos derechos 

~ubjetivos de potestad, semejantes ~ólo desdo dicho punto ele vista a los dern· 

chos subjetivos conyugales pero con finalidades distintas". 
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Oe las anteriores ideas del Maestro Rojina Villegas, destaca la situación del 

tutor en cuanto quu la ley le otorga una potestad libro para actuar on la pro· 

lección y cuidado de los menores e incapaces. Considero que en virtud de esa 

polaslad, las leyes dolorminan a quienes so les otorga y a quienes se 

somoto, así encontramos artículos y disposiciones de distintas legisla· 

ciones que 5cñalan las caracteri!;tícas y la~ condiciones para ol ejercicio 

do la tutela (':'). En el derecho alemán encontramos que entra en fun· 

dones la tutela a falta do padres, tal como lo dispone ol articulo 1773 del Có· 

digo civil alemán; en el código brasileño, se establece en el articulo 406 que 

la tutela entra en funciones cuando fallecen los padres o siendo juzgados au· 

sentes, y cuando pierden la patria potestad; en el derecho argentino, el artlcu· 

lo 396 del código civil, establece que sólo podrán ser tutores las personu fí. 

sicas con capncidad para adquirir derechos y contraer obligaciones. 

Conformo al derecho francés, los redactores del C6digo Civil, estimaron 

que la protección del incapaz era un deber familiar. Por eso la organización de 

la~ incapacidades descansa sobre una estrecha cooperación• de la familia lato 

sensu. El código civil reglamenta en forma concreta la apertura y disccrnimien· 

to do la tuteln, asi corno a lo~ Consejos de Familia, éstos como una asamblea 

de parientes por consanguinidad de afinos o de amigos, 

Según Blás Pórez Gonzálcz y Josó Castán Tobeñas (61 ), en la obra Derecho do 

Familia, en ol Derecho e!pañol, el artículo t 99 del código civil, dice: "El objeto de 

!a tutela es la gu.uda do la person:i y bienes o solamente de los bienes de los que 

estando bajo la patria potestad, son incapaces de gobernilrso por si mismo". Parece 

desdoblar dos aspectos cln la tutela, una que cornprcnde el cuidado de la por· 

rona y bienes, y otra que se limita a lo5 l>iane5. Los mismos autores, refirién

dose a la organiz<lción de In tutela en el derecho histórico español, anotan que, 

el sistema que puede llamarse gótico o nacional, reflejado on las redacciones 

e!critas del Derecho Visigodo, Fueros Municipales, Fuero Viejo y Fuero Real, 

recoge la concepción de los Fueros Germánicos, que primitivamente recono-

(').--Nota: datos proporrionndos por fa fn<iclopcdi,1 Jurídic<1 Orncba: ya cirado. 

(6 l l.--Opu: cir., P.íoin,1 27 l. 



53 

cieron una tutela colectiva, que correspondln a toda la familia, y despuós por 

una trandormación de este tipo, admitieron que ejerciera la tutela uno de los 

parientes más próximos, pero sin dejar de con!lcrvar la familia un cierto po· 

der de intervención en determinados casos. Agregan los autores señalados que, 

el código civil ha motMicado substancialmente el régimen de derecho anterior, 

ya que ha prctond1clo refundir en una las dos formas tradicionale:; de guarda, 

lutcla y curatcla, aunque la unificación que se lleva a cabo sea más aparente 

que real, porque subsiste todavía u.rn confusa vnricdad de instituciones pupi· 

lares de difícil sistematización. 

Estando reglamentada la tutela, como en nuestro derecho, los requisitos 

de su ejercicio quedan, sujetos al Derecho Priv;ido, en la forma y términos que 

el lcgislac!or ha establecido en la integración y protección de I~ familia. 

bJ.-Llmites dP. ejercicio en la función privada. 

El ejercicio de la tutela en la forma que las leyes lo reglilmentan, y como 

se ha visto en el desarro:!o de este trnbojo, el fin y el propósito de dicha ins· 

titución es de protección y guarda e.le los incapaces, por lo que la limitación 

de ejercicio sólo puede surgir cuando interviene el Estado, on el momento en 

que estima que debe vigilar el mencionado cjorciclo de la tutela para que se 

obtenga ol resultado positivo en la ins!itución. Así limita el ojorccio do la tulela 

en el momento en r¡uc interviene el Consejo local de Tutelas, en el cual de· 

lega la vigilancia do los tutores para el cumplimiento de sus obligaciones, así 

mismo, tal organismo es el que hace la propuesta p;ira la clcdgnación que de· 

berá hacer el órgano judicial. Por otra parte, también puedo señalarse como 

limitación del ejercicio de la tutela, la intervención do la autoridad judicial des· 

de el nombramiento, remoción, rendición de cuentas, cte., y por último, puede 

haber limitación en el ejercicio do la tutela, desde el momento en que no 

puede desompeñar~e arbitrari;unonte, si no que atendiendo a las clases ele tu· 

ttila, ella debe ejercitarse dentro de la reglamentación propia de las leyes, co· 

mo la lestamont<iria, legítima y dativa. 

La limitación do la tutela en su ejercicio, desdo ol punto de vista anterior 

como es de notarse, 'l!l para considerar la importancia quo tiene ol tutor para 
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el Estado, en cuanto a qua interviene dentro do la misma funci6n privada. 

2.-CARACTERISTICAS DE LA TUTELA COMO FUNCION PUBLICA. 

Para analizar las caracter,sllcas de la tutela como func16n pública, consi· 

dero importante insistir en la referencia que hace Bragio Brugi (62), respecto 

a que: "En el derecho romano con todo y la idea primitiva do que la tutela era 

una institución para favorecer a los presuntos herederos del pupilo, mejor 

que a ésto mismo, se había alzado para formar de ella un concepto noble co

mo función pública, dedicada por entero a beneficiar al pupilo, considorándo· 

so para ello la necesaria intromisl6n del magistrado on la tutela. El derecho 

germánico so presenta en Italia al principio -dice el autor- como normativo 

de una tutela que es misión exclusiva de los parientes del pupilo y principal· 

mento de los más próximos, pero no tarda en armonizarse con el derecho ro

mano al cual sede algunos conceptos y del cual se apropia otros. Asl la tutela 

moderna naco do los diversos factoros, configurada de los estatutos municipales. 

El tutor es uno, pero lo asiste y vigila un consejo de parientes del pupilo; por 

encima do todos ellos vela el magistrado. De oda forma se regresaba a la 

idea romann de funcl6n pública del tutor". 

En el ar..álisls que hnce el tratadista, respodo de las caracterlstic:as que pre

senta el código civil italiano, indica que: "Ln tutela es una función pública de 

ordinario obligatoria y gratuita siempre, según informa Pizzanolli, sobre el Pro· 

grama del Código número 40, por ello es necesario, como lo enseñó el dere• 

cho romano, que se fijen exactamente las causas de incapacidad, exclusión, 

remoción y de dispensa do los cargos tutelares. Ad so aparta de la tutela a 

quienes son indignos y por otra parte, rn permito que alguien puede excusarse 

por motivos razonables de la carga obligatoria do la tutela". 

El órgano fundamental de la tutela es un Consejo de Familia, permanen· 

te e invariable durante todo el tiempo de aquella; el cual asiste al pretor del 

distrito en que se halla la sede principal de los intereses del menor. Con ello 
quieren evitarse los trastornos para formar el Conteio, ahora con sus parientes, 

(62).-0pus cit. Pá0. •'62. 
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luego con otros, ya con extraños ~onor.idos como amigos, según las dolibetacio· 

nes que deban promoverse. Además se cuenta con la ventaja de dar unidad y 

continuidad a la administración tutelar. El mencionado Consejo lo presido el 

·pretor, ·quien lo convoca de oficio o a petición do instancia, en el curso de la 

tutela, de sus componentes o interesados. 

Cabe llamar la atención que este Consejo ele Familia, viene a ser en prin· 

cipio un tribunal doméstico, al cual corresponde el nombramiento del tutor da· 

fivo y del protutor, asi como la resolución como causa de exclusión, remoción 
~; ~ . . 

y dispensa del tutor y sobre el deber do óste de afianzar. En el Consejo se en· 
',_;¡; i'". 

cuentrn la dirección suprema du la tutela y la vigilancia continua de la misma. 

'e(h~ch~ do que lo presida el pretor hace que sus deliberaciones, c¡~o están 

·r~gula'clas para el caso do conflictos do intereses y revisada en otros. ca~os 
,por los tribunales, revistan siempre un carácter solemne. Como dato .comple· 

mentario, señal;:mos que no puedo haber tutela si n.o se nombra protutor .. El 

protutor sólo interviene para representar al menor on los casos de conflicto 

entre óstc y el tutor; ol protutor forma parte del Consejo do Familia y cesa en 

.su función cuando se nombra nuevo tutor, poro puede ser reelegido por el 

Consejo de Familia. 

" Los autores Mazeaud {ó3), al hacer ref~roncia. a sistemas extranjerosi que 

estiman os necesario para aprociar la opor:funid,a_cl de nuevas soluciones, al· re· 

ferirse al derecho alemán, indican. que. el código general prusiano do 1794, 

confiaba a los tribunales el ejercicio de la. tutela, al permitirlo dar órdenes al 

tutor, que no aparoda sino com.o yn ¡:igento ejecutivo; conformo al código 

civil do 1900, deja más libertad al tutor, confía no obstante, al Tribunal de 

Tutelas una misión permanente de control.· Ei Consejo de Familia, no represen· 

Ja sino un papel muy secundario,· como el do ser consultivo. 

El código suizo, adopta una forma parecida y confía la inspección de las 

, tuft:,I¡¡~ i'I un organismo estatal, denominado Autoridad Tutelar, cuya composi· 

cién -.;¡¡¡fa con la legislación de los cantones. 

(63).~0pv~. cit. P.1{1. ?79. '. 
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f! derecho italiano, tiene igualmente un juex de las tutelas con funciones 

análogas. 

En los sistemas anglosajones, los tribunales ejercen sin embargo una lm· 

portante función inspectora. 

En la Unión Soviética, la gestión dol tutor esta controlada por una ema· 

nación directa del Estado, el Organismo de Tutelas do Soviet local. 

Hacen notar los mencionados autores, que no siempre dan bcenos resulta· 

doi; la intervención estatal, y así mnnlfiostan que en Francia, ha habido que 

renunciar a la inspección do la tutela do los, hijos naturales, por los tribunales 

civiles que habla instituido la ley do 1917, sin duda, concluyen, el juex do 

las tutelas alemán tiene sobro el 11 ibuntl civil francés, la gran ventaja de ser 

especialixado; no obstante se le reprocha el haber impreso a la cuestión de la 

tutela una direccion administrativa y burocrática. 

Las c:ondiciones en que aparece dispuesta la tutela en los países señalados 

por los autores Maxeaud, so puedo afirmar quo on derecho moderno, como 

existe un interés preponderante del Estado respecto do la familia, a su vcx, la 

tutela va cobrando un interés público, por lo que los sistemas legales quo se 

van poniendo en vigor, además de garantizar con mayor amplitud los intereses 

del pupilo, !H? procura garantizar los intere:;os do la familia y de la sociedad. 

En esa posici6n en que se Vil colocando el nuevo régimen de la función tutelar, 

sg advierte a su vex el influjo do los intornscs sociales y políticos, dando paso 

en definitiva a la concepció11 de que la función tutelar es pública . 

. en la función tutelar como pública, se adopta desde luego el sistema do 

autoridnd, que es diferente al anterior, llamado sistema tutelar do familia,, por 

consiguiente en el sistema de autoridad, desde luego el fundamento es el 

mismo, do protección al incapacitado, pero su caracterlstk;;, es que tal fun. 

dón corresponde directamente al Estado, sin que ello implique que permanezca 

el interés privado en el seno de la familia. 

En el régimen do sistema de autoridad, el E5tado crea y determina el fun· 
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cionamhmto do organismos especializados, que a la voz do sor órganos, de 

asistencia social, sirven do vigilancia, orientación, auxiliaros y ejecutores de 

los programas oficiales que so croan para roalixar dicha función tutelar. 

En México, existen numilrosos organismos croados por diforantes scc· 

toros, entre los quo se mencionan Jquellos do entrega generosa de muchas roli· 

glosas, los que tienen su 01igon y rnstón en la iniciiltiva privada. Al lado do 

ellos también tenemos los quo corresponden al sector público, como e! an· 

terior Instituto Nacional do Protección n la Infancia hoy Instituto Mexicano 

para la Infancia y la Familia (IMPI), la Institución Mexicana do Asistencia a la 

Niñox (IMAN), Centros de Asi~lcncia do la Secretarla do Salubridad y Asisten· 

cia, Albergues del Departamento del Distrito Federal, Centros de Bienestar del 

Instituto Mexicano del Seguro Social, cte. 

Con la creación do instituciones públicas, el Estado respondo a la protcc· 

ción del menor dentro do sus funciones estatales, como es el volar por el bie· 

nestar de la comunidad. Como consocuoncia del punto de vista del derecho 
administrativo, el E~tado satisface una necesidad cumpliendo con tal obliga· 
ción. 

En México, donde los problemas de orfandad y abandono de menores 

alcanza cifras alarmantes, que crecen anualmente en elevado número, es indu· 

dable que so requiere de qrunclos instituciones que den albergue y atención a 

los infantes que carecen do los beneficios de la vida familiar. 

Desde luego, por muy grande que sea la dedicación y profesionalismo de 

las ln!:titucionos do prote<::ci6n a la infancia, no puedo dejarse de tener en 

cuenta que nunca puedo existir fo identificación y afecto que proporciona la 

familia en cumplimiento a una función específica, la cual siempre so encon

trará reservada a la figura paterna y a la materna, por tanto, el Estado más 

que otra cosa, debe procurar por distintos medios, prir~dpalmcnte la educa

ción y orientación do la unión familiar. 

los casos en que los niños son rechazados por sus padres naturales y que 

después fueron entregados en adopción a un matrimonio quu se ha considera· 
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do adecuado, también ahl ha podido constatarse el cambio que so opera en los 

menores, porque el cariño que pueda prodigárseles es diferente, ya que se 

experimenta que el mi~mo es artificial y no puede tenor la misma magnitud 

que el cariño paterno natural. 

Podría sostcnors.o que aparto do que el Estado tenga intervención en la 

protección del menor, debe desplegar como so dijo antes, una labor do verda

dera educación para los padres y uno orientación con relación al cuidado de 

sus hijos, mediante un esfuerzo gradual como existo en otros paises. El Estado 

debe crear una institución do protección de tipo social para ciertos matrimo

nios, en que ninguno do los cónyuges pueda suvonir a las necesidades do sus 
hijos menores; los recursos aún monetarios que proporcionara puedon ser 

transitorios, mientras que el obligado a sostenimiento y educación de los me· 

nores, tiene trabajo o forma de subsistencia. 

a).-fonómeno Sociológico y Demográfico como determinante en la In· 

torvención del Estado. 

A través del estudio quo ro ha hecho desde el Derecho Romano, la tutela 

no ha perdido su carácter do institución de derecho privado, sobre todo por 

reglamentarse en los códigos do derecho privado, pero si ha adquirido una 

importancia con las demás instituciones do la familia desdo el punto de vista 

doctrinal y tal institución ya so ha considerado formando parte del derecho familiar 

como una rama del derecho civil, partiendo do la base de que la familia es la célu· 

la de la sociedad y los miembros que forman la sociedad a su vez constituyen la 

substancia del Estado. El Estado al atender el bienestar social, busca la mejor forma 

do su estabilidad, por ello, atendiendo a !US necesidades, y a efecto de adecuar la 

conducta de los individuos que viven en dicha sociedad y quo a su vez forman 

la familia, dicta leyes, y entre ellas las que se refieren a la institución de la 

tutela, para que ésta cumph.i su objetive, no sólo dentro del seno familiar, 

sino dentro del aspecto exterior que determine la ba!o fundamental como lo 

es el fenómeno sociológico tomo uno de los elomcnto5 que se tienen para 

regular las demás relaciones que en las distintas leyes dan carácter a rolado· 

nes jurídicas. Asi pues el mismo Estado, procurando más atención a las institu-
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dones familiarns, interviene en la tutela en la que actúa directamente en los 

a:1pectos que considern necesarios, para que su protección a los menores o 

incapacitados, y fundamentalmente menores se satisfaga cuando tal protección 

no es !iUficicntc dontro do la familia, ya que en ésta, dicha protección y cui· 

dado de los menores sólo se funda en los lazos familiares y no en un interés 

social, de ahí que pueda hablarso ahora do tutela do autoridad, porquo rigen 

on aquellos paises en que la protección del pupilo es un asunto quo compete 

a la función del Estado. 

La función pública del Estado en la protección de menores o incapacita· 

dos, la ha considerado necesaria para preservar su propia existencia, ya que 

es una realidad que el fonómcnc sociológico y clcmogrMico, actualmente in· 

fluye en toda sociedad, de ahl que, rospondiendo 11 eso fenómeno sociológico 

y demográfico, el propio Estado tiene en cuenta las causas que lo originan. 

la tutela como función pública, constituyo una actividad de gran impor· 

lancia en la guarda y protección que realiza el Estado para menores o incapa· 

citados, actividad que es realizada mediante org11nismos o instituciones ofi· 

ciales o bien bajo su vigilancia y autoriz11ci6n directa que delega a organismos 

privados en todo o en parte. 

En una Ponencia intitulada "Derecho Social y Seguridad Social", como 

fórmula de paz y bienestar en nuestro pals, que los licenciados Antonio Dáva· 

los y Hugo Pompa E., presentaron al XIV Congreso Nacional de Sociologla 

(celebrndo on la Universidad de Sinaloa, en 1963), afirmaron que: "Cuando 

las relaciones entre los miembros do una comunidad, han sido conducidas 

por el terreno de la democracia, es cuando m.ls se ha accnlut'ldo 111 necesidad 

de acudir a la solución de los problemas del pueblo, y es que no se puede 

comprender un régimen político en bencfkio del pueblo, cuando el mismo 

s1Jfre la inquietud de una situación socioaconómic<1 de ponuri11 y de inseguridad 

material, la convivencia humana nos lleva a concluir que no es dable 

la felicidad del grupo 5i antes no está nsegurada la felicidad de sus compo· 

nen tes". 



60 

Los conceptos anteriores nos sirven para prccisnr la idoa de la necesidad 
del Estado para procurar el bienestar de la comunidad, que como una unidad 

sociológica para la constitución de sus finos, nece&itn 11 su vez do una seguri· 
dad social, para individuos que por ciertas circunstancias no pueden bastarse 

así mismo y por lal motivo el Estado los auxilia por estar ligados a la propia 

sociedad. 

El Maestro luis Rccásens Sichcs (64), en su Tratado Gonoral de Sociologla, 

al !lablJr do la Sociologla y lo, llamados problemas sociales en nuestro tiempo, 
dice: "Lo función práctica do los conocimientos sociológicos no so limitnn SO· 

lamente a ilustrar la tarea legisliltiva sobre los que so pudiera llamar grandes 

temas de estructuración do la sociedad. Por ejemplo: la organización constitu· 

cional, ol régimen administrativo, el problema agrario, las directrices econ6-

mica;, la eficaz dcfonsa social, los sistemas educativos, etc, la función práctica 
de los conocimientos sociológicos, se ex'fiondo además a un sinnúmero de 

cuestiones pilrticularos y de detalle pertonociontes a todos los aspectos de la 
vida social; y cubre todos los llamados "problemas sociales", o sea los proble-

mas planteados por el hecho del desajuste o fracasos individuales o colectivos 
respecto a las pautas o do los propósitos de varios grupos, As( por ejemplo 

se pido orientación al sociólogo para mejorar las relaciones familiares por me· 

dio de normas jurldicas, pero también y sobre todo, por modios educativos "/ 

por servicio do consejos, los cuales ilustren sobre la elección del consorte, 

sobro las relaciones entre esposos, sobre las relaciones entre padres e hijos, 
sobro el medio de tratar a los "niños difíciles", etc. . ." 

,Oc los párrafos anteriores del autor citado, revela la importancia del fe. 

n6meno sociológico que mediante el estudio y análisis cientlficos, puedan ser· 

vir para que el Estado despliegue determinada actividad a efecto de corregir 

cierto desequilibrio social como por ojomplo cuando va en aumento la pobla· 

ción infantil que se cncuentrn en desamparo corno resultado ele un desajuste 

familiar que puede ser el reflejo do una crisis en la escala de valores o cuando 

tal desamparo es resultado de, una cxplo:ión demográfica que se ha acrecen

tado, en f.'.lles condiciones se hac!l necesaria la intervención de la autoridad 
estatal, para proteger esa <letorminada cl:ise de individuo~. 

(64).-·RecM~ra Siche,, Lui~.- Trolodo G•.'rwr.11 de Socioloqia-. Páq. 25. Cuorta Edición.- Ediroriill 
Porrú.1, S. A .. · />.'ixito. 1961. 
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Con las idoas antorioros, so pone de manifiesto la importancia del fenó· 

meno sociológico y demográfico como determinante en la intervención dol 

Estado. 

b).-las Distintas formas do protección del menor por parto del Estado. 

En todos lo;, países ~o ha procurado atender a la población infantil on Jo 

que respecta a sus carencias, quo van desdo la educación especializada, ali

mentac:ón, guarda y custodia para quionos 110 forman parte del seno familiar, 

creación y establecimiento do Centros do protección y salud infantil, creación 

do Consejos Tutelares para protección dol monor, organismos jurisdiccionales 

para la protección do los derechos dol menor, Centros do Rehabilitación pnra 

menores delincuentes, establecimientos o centros do protección de intervención 

estatal direda (en algunos países) para huérfanos do guerra, pupilos de la na· 

cion y para los hijos do los deportados. 

En Francia por ejemplo, según se refieren los autores Mazeaud (65), varia; 

leyes codificadas han definido la calidad de pupilo do la nación y as( se esta· 

blecc en ol articulo del Decreto do 24 de abril do 1951, que Francia adopta 

a los huérfanos, cuando uno do los progenitores ha sido muerto por el enemi· 
go o haya muorto como resultado de heridas graves de guerra, y il los niños 

que hayan sido personalmente víctimas de la guerra. 

La adopción por la nación, so pido al tribunal civil por ol padre, el re· 

presentante legal autorizado por el Consejo do Familia o por el fiscal de la 

república. los menores adoptados por la nación, tienen derecho hasta su ma· 

yoría de edad a la protección, al sostonimiento material y moral del Estado para 

su educación. 

La nación asegura (si los recursos de la familia son insuficientes), la carga 

parcb! o total de su mantenimiento para los menores. El aseguramiento tam· 

bién consiste en la entrega de subsidios y además una reglamentación forzada 

de la tutela. Las oficinas departamentales de los ex-combatientes victimas de 

(65),-·-0pu~ cit. P6~. 277. 
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la guerra, están encargadas de dar a los pupilos la protcccl6n y el sostcnimion· 

to del Estado. Velan por la org:mizaci6n y funcionamiento do las tutelH do los 

pupilos de la naci6n. 

En México, a las exigencias de la explosión demográfica y la influencia 

do fenómeno sociológico, han motivado quo el Estado dosplieguo una irnpor

lante actividad para la protección ele menores e incapaces, principalmente d.:i 

la niñez, y asl existen instituciones de carácter privado o Instituciones de carác· 

ter oficial, que van desdo el establecimiento de Casas ele Cuna, Centros do 

Prevención y Readaptación Social Centros de Asistencia Social para Menc>ros, 

Casa Hogar para Niñas, Hospitales Infantiles, Albergues para Huérfanos, Con· 

tros de Rehabilitación Infantil, etc:. Y en virtud de la necesaria estructur3cl6n 

y ampliación dc la protección al menor, se croaron: El lns1iluto Nacional do 

Protección a la Infancia, hoy Instituto Mexicano para la Infancia y la Familia 

(IMPH, la Institución Mexicana do Asistencia a la Niñez (IMAN), La Procura· 

durla do la Defensa del Menor, (dependiente del IMPI) y para la protocci6n 

«>n respecto a la delincuencia juvenil so transformó el Tribunal para Menores 

en Consejo Tutelar para Menores Infractores. Por cuanto hace a órganos jurls. 

diccionales, en el Distrito Federal, so crearon los Juzgados de lo Familiar para 

las controversias del orden familiar, en quo se comprendo todo lo relativo a 

controversias y protección do menores e incapacitados. 

A continuación se hace referencia a las funciones do las principales institu· 

dones, antes señaladas. 

INSTITUTO MEXICANO PARA LA INí=ANCIA Y LA FAMILIA.-Por Decreto 

publicado en el Dhirio Oficinl de prirn~ro do fobrero de mil novecientos sesenta 

y uno, se creó el Instituto Nacional de Protección a la Infancia. En el conside

rando del mismo, se precisó quo era propósito fundamental del Estado Mexica

no, responder al imperativo do carácter moral y social de proteger a la niñez 

por todos los medios a su alc1Jnce, ya que el Gobierno Fodornl, con anteriori· 

dad había venido atendiendo a dicho problema, por medio de la distribución de 

desayunos preparados conforme a dictas adccuadús, entre los niños do edad 

escolar expresamente a los do familia de escasos recursos a fin do comple-
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far su allmenfaci6n; asi conformo a los artlculos que contiene el mencion<1· 

do Decreto, el objetivo del mismo os el do Sl1ministrar a los alumnos do las 

escuelas primarias y proprimarias del Distrito Federal y do la República Me

xicana, cuya situación econ6mica lo amerite, servicios .¡slstonciales comple. 

mcntario!l, en especial mediante la distribución do desayunos, atendiendo tales 

servicios do lns Entidades Federativas, en los tórminos do los convenios de 

cooperación, quo al efecto se colobrcn con los gobiernos locales. 

En el Diario Oficfol do 30 de octubre do 1974, se dio a conocer el llarra· 

do "Decreto Echevorrla do Protección a la Infancia", expresándose en el con

s!dera~do del mismo,. que la niñez constituyo el elemento primario más sen· 

rib!o do nuestru organir01ció11 ~ocia( y el renuevo natural de su continuidad 

hisl6rica; que la responsabilidad de cuidar por ol bienestar do la infancia en 

•Jn pals de gran dinamismo dcmogr.lfico, en el que muchos de las familias no 

disponen de lo ncccsorio para vivir, es deber fundamento! del Estado y tam· 

bién do todo mexicano, nccrcarse a In niñez, fortnlecer el núcloo familiar, 

extender los sistemas do protección y cuidar, por todos los modios, el acceso 

de la niñez al desorroll:i nocional; que en In polltica social del Estildo Maxicano, 

de~taca el objetivo fundamental de proteger a la niñez por tocios los medios 

a su alcance y que en toda:: fa5 condiciones presentes del pals, se hace nece· 

sario el otorg.:ir mayores y mojares servicios asistenciales, reestructurando par¿¡ 

ello a su vez el Instituto Nacional de Protecci6n a la Infancia, ~mpliando sus 

objetivos y atribuciones, a efecto de establecer una nueva oriontaci6n hacia 

los fines sociales do protección al menor. Entre los puntos más sobresalientes 

do esto nuevo Decreto ~e señalan: 

1.-lmpartir educaci6n extraesr.olar y preescolar descentralizadas para la 

formación mental, moral, social y ei;tética do lc1 infancia y la familia. 

2.-la difu$i6n educativa, c.ívica y técnica en las área~ sociales que le son 

propias, para beneficio de la infancia y !a familia. 

3.-Plancar, apoyar y fomentar la nutricl6n de los !actantes, m11dres ges

t1>ntes y en general de la infancia a través del !uministro id6neo de desayuno~ 

infantiles, alimentos complementarios y raciones alimenticias. 
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4.-La prestación de sarvicios complementarios en materia de rehabilita· 

ción füicointegra\ de la niñez, incluyendo la orientación sicológica en sus 

diversas modalidades, etc:. 

En esto Docreto el Estado dedica mayor atención al bienestar de la in· 

fancia en el pals quo por la explosión demográfica quo so ha acrecentado, un 

gran número de familias no disponen de lo necesario para atender a la niñez 

en la asistencia, protección y ac!ucación, y es por ello que el programa que 

comprendo dicha actividad so funda en e! desarrollo do la -:omunidad, el cual 

!e ha considerado como u11 m~dio para buscar el bienestar social de la niñez 

y do la familia, y es así como en este progrnm¡¡ lo más importante os el ser 

humano. 

Por reformas al anterior Decreto, ele treinta ele cliciembro de 1975, publi· 

cadas en el Diario Oficial, cniró en vigor el 2 do enero del presente año, el 

Occrclo por el cual el Instituto Nacional de Protección a la Infancia se trans· 

formó en Instituto Mexicano para la Infancia y la Familia (Institución de Bien· 

estar Social para la Niñez, las Famili<ls y las Comunid¡ides), lo cual implica una 

actualización y ampliación del anterior instituto de bienestar social, acorde 

a las necesidades asistenciales del amplio !iector del paÍ:i y se adccúa más a IQS 

propios progrnmas que antes se sotonían. 

la función del Instituto Nac.ional de Protección a la Infancia en sus prime· 

ras etapas de labor, se consideraba como do lo mejor en asistenr.ia infantil en 

Hhpanoamérica, ya que aún en la actualidad no se han podido establecer ins· 

titucioncs y programas sociales do e!ttl tipo en los paises latinoamericanos, sin 

omba1go, los programus do actividad que se han puesto en marcha complemcn· 

ta el aspecto educativo, asl como el intcgrnclor de la familia. 

Se ha tenido en cuenta la ~ituación imperante en nuestro pueblo de mucho 

tiempo atrás, habituado a cierto paternalismo gl•bernamontal que le facilitaba la so

lución a sus problemas y responsabilidades, mal interpretando dicho tipo de asit· 

fencia y así se comideraba c¡ue con los desa}'Unos escolares, los niños tenínn sufi. 

dente alimentación, considerando las condiciones de pobrexa y hasta de miseria 



65 

en la quo muchas familias se desarrollaban. La misma labor educativa se ob· 

servó dificil, dado eso lamentable paternalismo populnr, al considerar muchos 

padres de familia que sus deberes hacia sus hijos están cumplimentados al ase· 

gurar su inscripción on una escuola. Y durante los últimos años, el Instituto 

Nacional de Proteción a la Infanda venía dando cada vez más Importancia a 

las familias de los niños que de una o de otra manera resultaban beneficiados 

por el Instituto, sabiondo qu& sin contar con la colaboración do la pequeña 

comunidad natural, toda ayuda al menor podla sor nulíficada o disminuida. 

Para superar a In niñez mexicana so consideró nocesario unifi. 

car, afianzar y responsabilizar a las familias, en el elevamiento material y es

piritual de sus hijos, y no deponer en un "estado providencial" los graves 

deberes que la pnlemidal implica. Tal propósito y finalidad hizo que el lns· 

lituto Nacional de Protección a la Infancia, ampliara sus actividades y alean· 

ces, procediendo así a la transformación, quedando como Instituto Mexicano 

para la Infancia y la Familia (IMPI), suprimiéndose asi el término de "Protec· 

ción", que tiene menos aceptación y no os una función adecuada para llegar 

ni objetivo deseado. Entre las funciones de esta nueva institución so cuentan: 

1.-Fungir como organismo técnico de consulta del poder público y de los 

particulares cuandi:> asl lo soliciten, en materia de familia y de la Infancia¡ 

11.-Promover In difusión educativa, cultural, cívica y técnica, para be· 

n~ficio do la infancia y de la familia por los medios que el Instituto considere 

más eficaces y convenientes. 

111.-Planear y orgnnizar sistemas recreativos para la niñaz, que se articu· 

len con la culturn, las nernddadcs objetivas nacionnles y la comunicación en 

sus diversas modalidades. 

AV.-Realizar en coordinación con las nutoridades competentes, la formu· 

lación y ejecución de los programas de desarrollo do la comunidad que el 

lmtituto considere idóneos para transformar el ámbito social on que par· 

tidpan el niño y la familia, a efecto de contribuir plenamente a su mejor for· 

mación y a su incorpornci6n integral al cfosarrollo nacional; 
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V .-Pre~t.-ir complementaria, organizada y permanentemente, los servicios 

de a~1ttcncia jurídica a 10~ menores, para la atención do loro asuntos que el 

Instituto juzgue necesaria y compntiblc con sus fines; entre otros medios, a 

través de una Procuraduría do la Defensa dol Menor, para cuya organizaci6n 

y func:ionamienlo se osfara a lo previsto por las disposiciones administrativas 

internas del Instituto. 

Vl.-Promover la realización, regularizaci6n y la inscripción en su caso, 

de los actos o hechos inherentes al Registro Civil, de conformidad con las dis· 

po~icioncs jurídicas aplicables, espocialmento cuando so trate de nacimientos 

y matrimonios. 

Dentro del programa que desarrolló el anterior Instituto Nacional de Pro· 

lección a la Infancia, se creó la Procuraduría de la Defensa del Menor. 

Como resultado de la Primera Rcuni6n Nacional sobre el Programa de 

Protección a la infancia, celebrada en el Auditorio del Instituto Nacional de 

Protección a la Infancia, nació la Procuraduría de la Defensa del Menor, a la 

que se le asignó tres objetivos fundament<1les: 1 o. Divulgación; 2o. Orienta· 

eón y Asesoría y 3o. Representación. 

Su asesoria se considera necesaria cuando se comparece a juicio sin apo

derado, esto es, cuando una serie de actos determinados de carácter especffi. 

camenle técnico se realiza o se coadyuva a la realización e.lo un proceso civil 

concrolarncntc. Entonces es posible que ~e concurra con carác.ter de asesor a 

juicio y so resuelva en esta forma la ausencia de conocimientos de caráder téc 

nico legal de parto de los rc!Jroscntates de lo& menores. 

La representación nace de la necesaria limitación que para actuar jurldica· 

mente hablando, tienen los menores. La existencia de la cap¡¡cidal de goce y 

de la capacidad do ejercicio que tiene una persona, en el menor tiene limitada 

la segunda, o sea que puede gozar de derechos pero no ejercitarlos, esto es. 

que no puede comparecer a juicio, tendrán que hacerlo por necesidad sus re· 

prcscntanlcs. Es a sus representantes, a los que la Procuradurla del Menor se 
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dirige fundamentalmente, para asesorarlos en su función, y a la vez, cuando 

sea necesario rcalizar.í la lab.'.>r en la representación legal. 

Por lo quo respecta a Autoridades Locales, dentro de la actividad quo 

despliega la administrnción pública con relación a menores e incapacitados, el 

Departamento del Distrito Federal, a través do la Dirección de Trabajo y Pre

visión Social ha establecido Centros de Protección para Menores Indigentes, y 

que son los llamados Albergues. Dichos albergues se encuentran baio el con· 

trol do un Jefo o Director; la educación ¡¡ estos menores se integra por perso· 

nal especializado: psicólogos, médicos, maestros y trabajadores sociales. 

INSTITUCION MEXICANA DE ASISTENCIA A LA NIÑEZ.-Por Decreto pu· 

blicado en el mes de agosto do 1968, se creó la Institución Mexicana de Asis· 

tcncia a la Niñez (IMAN), cuyo objeto principal os el de ntcnder al menor 

abandonado o enfermo, con base en normas y sistemas que permitan su cabal 

formación y oportuna incorporación a la sociedad. 

Para cumplir los fines de la institución, so han previsto tres unidades do 

servicio: Una Casa Cuna, Una Casa Hogar para Niñas y un Hospital Infantil. 

La Casa Cuna tiene capncidad püra alojar a doscientos veinticuatro niños 

y cuenta con servicios médicos y nutricionalcs, acción social y jurídica. Atiendo 

a niños desde su nacimiento hasta la edad de cuatro años. 

~.a Casa Hogar para Niñas, ha sido concebida como una institución abiar· 

ta, donde las menores establecen contacto con la comunidad, asistiendo a es· 

cuelas ubicadas fuera do lil Casa, atiendo a niñas de cinco a dieciocho años. 

Alborga a setecientos noventa y dos niñas, cuenta con instalaciones para ac· 

tividades técnicas, cívicas, etc. Cuenta esta imtitución con un personal espe

cializado como son: médicos, psic61ogos, pedagogos, trabajadores sociales, efe. 

En ella se trata de brindar a las pequeñas una estancia feliz, para lograr 

de cada menor albergada, una adulta útil así misma y un miembro activo 

dentro de la sociedad, para que é$fil a su vez se refleje en la futura familia 

quo tendrá. 
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El Hospital Infantil se proyectó para dar atención diaria a unos ochocientos 

niños aproximadamente, entre consulta extorna, hospitalización, además do 

la investigación. 

LEY QUE CREA EL CONSEJO TUTELAR PARA MENORES INFRACTORES EN 

El DISTRITO FEDERAL.-Actuallzando las medidas legales anteriores, sanciona· 

doras do los menores delincuentes, por Decreto de veintitrés de diciembre de 

mil novccienlos setenta y tres, so creó ol Consejo Tutelar para Menores lnfrac· 

toras en el Distrito Federal, el cual funcionó desde el año de mil novecientos 

cuarenta y uno, con el nombre do Tribunal para Menores, que daba tratamion· 

to legal a í6vonos dolincuontos. 

El análisis del movimiento social actual y con ello procurando reivindicar 

el reconocimiento do lo que la juventud representa e11 el futuro, y por la 

crisis de valores que 5e ha dejado sentir, se ha seílalado y con base precisa· 

mente en la voluntad de servicio, protección y cariño a los niños y ióvenes, 

se dio paso al Consejo Tutelar para Menores Infractores en el Distrito Federal. 

Y la creación~-do este organismo se funda en la idea de que ol delincuente co

mún debe ser readaptado, y por lo tanto, tratándose de los menores de edad, 

la readaptación es do suma importancia para la sociedad. 

Concretamente el Consejo Tutelar para Menores, tiene por objeto promo· 

ver ia readaptación social de los menores de dieciocho años en los casos en 

que infrinjan las leyes penales o los reglamentos de polida y observen otra 

forma de conducta peligrosa o artificial, mediante el estudio de la personalidad, 

la aplicación de medidas correctivas do protección y la vigiancia de los trata· 

mientos que sea necesario aplicar. 

El Consejo, está integrado por un Presidente, Consejeros y PromotoreL 

los Consejeros serán los integrantes do !as Salas, que serán un licenciado en 

derecho, que la presidirá; un médico y un profesor especialista en infractores; 

el Consejo contará con el número do Salas que so determine en el presupues

to respectivo. La instrucción del procedimiento se encomienda a los Consejeros; 

la vigilancia del procedimiento y el enlace con los familiares del menor que 
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ha sido internado, correspondo a los Promotores. Artlculos lo., 2o. y 4o. ds 

la Ley que crea el Consejo Tutelar para Menores Infractores en el Distrito fo· 

dcral. 

ComeHda una infracci6n por el menor o revelada una conducta antisocial, 

la autoridad que conozca lo pondrá a disposición del Consejo, para que éste 

a más tardar dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes al recibo del me· 

nor, resuelva si se queda en libert;id incondicional, si se entrega a quienes 

cjo1z~n la patria potestad o la tutela, o a quienes ;i falta de aquellos, o tengan 

bajo su guarda, quedando sujeto al Consejo Tutelar para la continuílción del 

procedirnienlo, o bien si debo ser internado en el Centro do Observación. 

En el caso de que continuo internado en el Centro do Observación o bien 

en libertad pero sujeto al procedimiento; dicha fase tendrá una duración que 

no exceda do cuarenta y cinco ellas, después de los cuales so resolverá sobre la 

situación jurídica del menor, y a su voz a la institución si os que requiere tra

tamiento. En los Centros de Observación se alojarán a los menores bajo siste

ma de clasificación, atendiendo a su edad, sexo, condicione5 de personalidad, 

estado de solud y demás circuno;tancias pertinentes. Siempre se practicarán os· 

tudios médico, psicológico, pedagógico y social, sin perjuicio de los demás 

que solicite el órgano competente. 

La ejecución de las medidas impuestas por el Consejo Tutelar corre~ponde 

a la Dirección Gcnernl de Servicios Coordinados de Prevención y Readapt;ici6n 

Social. Los funcionarios y empleados del Consejo y de los Centros de Obser· 

vación forman pario ele personal de la Secretaría de Gobernación. 

En las nuevas concepciones dP.I Oereciio Familiar, no corresponde ya d:.-· 

dgnar a los menores que infringen disposiciones penales como delincuentes, 

porque tal designación resulta inapropiada; el menor es un infractor no un 

delincuente. Su derecho a ~cr atendido en in~titucioncs adecuadas, deviene 

también del derecho de protecci6n a la infancia y juventud, quo se integra 

iguafm~nte dentro del rubro genérico del Derecho Social, entendiéndose éste 

como tutelar y proteccionists de fa !ociedad, por ello se considera justificado 

la promulgaci6n de la ley quo Crr.a el Consejo Tutelar para Menores Infractores 
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en el Distrito Federal, y que la misma, e!>tructura todo lo concerniente al trati\I 
miento y readaptación <le los menores delincuentes, de acuerdo con los pro

cec1imientos adaptados a la nueva concepción proteccionista, como ya se dijo, 

de la niñez y la juventud con la verdadera voluntad del Estado para lograr 

ol bienestar social. 

Como la creación de instituciones públicas para la pr<itección del menor 

y con la regulación legal relativa a la prevención de la delincuencia juvenil a 

que antes nos hemos referido, el Estado armoniza una aduación integral en 

atención a esa érea do necesidad social importante para el presente y para 

ol futuro. 

IMPLANTACION EN MEXICO DE NUEVAS MEDIDAS LEGALES PARA LA 

PROTECCION DEL MENOR Y LA FAMILIA.-Como medidas legales implantada~ 

en México, para la protección del menor y la familia, encontramos las siguien· 

tes: 

En las medidas generales de protección a la niñez, dentro do sector la· 

boral, teniendo en cuenta que un gran número do menores por las condicio

nes do penuria on que viven (un gran sector de familias que se encuentran en 

situaciones de miseria) y que laboran en negociaciones diversas. Se ha bus

cado la manera de que ya no sean objeto de explotación por parte de los 

patrones, por tanto, la Direcci6n General de Trabajo y Previsión Social del 

Distrito Federal ha ordenado que todos los giros comerciales sean inspeccio

nados y sancionados por no cumplir con la ley Laboral en lo que respecta al 

trabajo do menores. la inspecci6n consisto en las visitas frecuentes a tiendas, 

tortillorías, talleres mec.:inicos, tiendas de autoservicio, supermercados, y otros 

giros comerciales que utilizan servicios de menores, para. cerciorarse de que 

la ley Federal del Trabajo se respete. 

En los casos correspondientes, el inspector exhortará al patrón para que 

regularice la situación del menor, obligándolo además a llevar un registro o 

exp1'dientes con el acta de nacimiento del menor, la clase de labor que desem· 

peña, horario, salario y demás condiciones de trabajo. 
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Además so lo indicará la necesidad cl".I quo el menor cuento con el tiempo 

suficiente para que pueda continuar con !;US estudios, y en el caso de que 

el patrón no acceda a cumplir con estas disposiciones, so le señalar¡\ un plazo 

perentorio para que substituya al menor por una porsona adulta. 

Por Decreto public.1clo en ol Diario Oficial de treinta y uno do diciombre 

do mil novecientoi. setentn y cuatro, se reformó la fracción XII del artículo So, 

de la Ley Federal de Trabajo. En la misma ley so encuentra reglamentado el 

trabajo para Menores, en el Título Quinto Bis, quo comprendo desdo el ar· 

tlculo 173 al 180. 

En las reformas sei1alaclas encontramos que los menores son objeto do 

protección, sancionando a los patrones que no cumplan con los preceptos an· 

tes indicodos. 

Dentro de la ley Orgánica ele los Tribunales le Justicia del Fuero Común 

del Distrito Federal, el artículo 58 fuo reformado, por Decreto publicado en el 

Diario Oficial, en el año do mil novecientos setenta y tres, creándose los Jue· 

ces de lo Familiar substituyendo a los antiguos .Juzgados Pupilares. 

Respecto al Código de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, se 

reformaron los artículos 207, 213, 675, 904 y 939 así como el nombre y el 

rubro del Capitulo 111 de Título Quinto según Decreto publicado en el Diario 

Oficial con focha treinta y uno de diciembre do mil novecientos setenta y 

cuatro. 

En el Código Civil para el Distrito Federa, se reformaron los artículos 165, 

seguridad y la preservación d1i los menores dentro do un régimen familiar, 

bajo la decisión del Juez de lo Familiar. 

En el Código Civil parn el Distrto l=ederal, !t~ reformaron los artlculos 165, 

259, 284, 287, 423 y 569, por Decreto publicado en el Diario Oficial de treinta 

y uno de diciembre de mil novecientos setenta y cuatro. Con fecha treinta de 

diciembre de mil novecientos setenta y cinco, según publicación en el Diario 

Oficial, so reformaron los artículo!. 58 y 389 en sus fracciones 1 y 11. 
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En estas reformas se determina la protección de los menoras dentro del 

régimen familiar, a efecto do su cuidado y protección, mediante la decisión 

del juex para que sea más benéfica para dichos menores, 

Dentro de las Campañas do Integración Familiar, llevadas a cabo por el 

Gobierno, denominada "La Familia Mexicana", y que tiene por objeto regu· 

larizar el ostado civil de las personas do escasos recursos y sobro todo velar 

porque los menores se encuentren dentro de un régimen familiar estable, y 

por los altos finos que persigue, se han dictado Acuerdos, como el siguiente, 

publicado en la gaceta Oficial del Departamento del Distrito Federal, de fecha 

quince do septiembre de mil novecientos setenta y cuatro, el cual por el interés 

qu.o representa me pormito transr.ribir: "Exención do Derechos para Todos 

los Actos del Registro Civil que tienden a Integrar a las Familias. Los matri· 

monios, registros de nacimientos y, reconocimiento do hijos, aún cuando se 

efectúen fuera do los recintos oficiales, así como la expedición de copias de 

las actas correspondientes, actos todos que so lleven a cabo dentro de esa 

Campaña, quedarán exentos de pago cle los derechos que establece el artícu· 

lo 690 do la Ley de Hacienda del Departamento del Distrito Federal", 

Las reformas, adiciones y acuerdos últimos, en general contienen aspec· 

tos encaminados a la mejor vigilancia y protección de los menores dentro del 

ámbito familiar. 

Los instrumentos jurídicos, como lo5 Decretos que transformaron el lnsli· 

tuto Nacional de Proiecdón a la Infancia en Instituto Mexicano para la Infancia 

y la Familia (Institución de Bienestar Social para la Niñex, las Familias y las 

Comunidades), El Tribunal para Menores en Consejo Tutelar para Menores 

Infractores en el Distrito Federal, así como las reformas a la Ley Federal del 

Trabajo, el Código de Procedimientos Civiles, el Código Civil y demás dispo

siciones proteccionistas de los menores, formar parto del Derecho Familiar, 

que van ~icndn ya objeto en la Doctrina Mexicana como una rama del derecho 

general, tomando en cuenta que el Derecho de Familia, a su voz forma parte 

del Derecho Social que lo integran las otras ramas especiales (Derecho Laboral, 

Derecho Agrario, Derecho de la Seguridad Social, Derecho Económico). 
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A través del desilrrollo del presente trabajo se ha llegado a establecer, 

como lo señalé en la introducción, que la sociedad actual organizada ha sido 

la transformación del desarrollo do los grupos a través de la civilización, y 

que so ha determinado por IJ influencia sociológica, politica y jurídica, y ha 

sido necesario para ello el alondcr :;iernpro a la estructura de la familia, que 

es la célula de la sociedad, por lo que el Estado, dentro do su función pública 

sin desconocer las relaciones privadas, interviene en todos los aspectos de 

la tutela de menores o incapacitados, y busca formas adecuadas a la s-:oguridad, 

a la justicia y bien común, y por ello ha procurado su atención a l;1 niñez y a 

In juventud. Y corno la niñez constituye el elemento primordial más sensible 

de nuestra organización social y el renuevo natural de su continuidad histórica, 

que os su ideal, es por ello que considera un deber fundamental extender 

los sistemas dt" protección y cuidar por todos los medios el acceso de los 

niños al desarrollo nacional. 
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CONCLUSIONES 

1.-De las distintas definiciones do tutela que han dado los tratadistas de 

Dorecho Civil, se advierto quo incluyen como aspectos fundamentales do 

la institución, los siguientes: que la tutola tiene lugar con respecto a 

personas menores de edad que no están sujetas a I¡¡ pal ria potestad o in· 

capacitados en estado de interdicción; que la tutela es un¡¡ función en

comendada a una persona llamada tutor; que tal función comiste en el· 

cuidado, protección, guarda y representación legal. 

11.-En mi concepto, la tutela es un c11rgo que la ley otorga a una persona 

capaz: para el cuidado, administración y representación legal de los me

nores de edad no sujetos n la patri¡¡ potestad o a los incapacitados en e!;· 

tado de interdicción 

111.-La tutela en el Derecho Romano Antiguo, ora una institución do derecho 

público y después privnda; púb!ica porque se estableció como institución 

noble, dedicada por entero a beneficiar al pupilo considerándose para 

ello la necesaria intromisión del magistrado en la tutela; como institución 

privada, fue considerada atendiendo a los intereses de lil organización 

familiar. 

IV.-En la mayoria do las legislaciones al reglamentarso la tutela, so distin

guen tres clases de tal insti!ución: la testamentaria, que es la que se 

otorga por testamento; la legítima qua es la que confiere la ley a falta 

de la testamentaria, y la dativa que es conferida por el juez, delegán

dose en algunas legislaciones a organismos administrativos tal facultad. 

V.-la patria potestad, la tutela y la curatela, coinciden en que las tres ins

tituciones tienen -:omo fin la protección y cuidado de incapaces¡ se dis

tinguen en que la primera la ejercen los paciros con respecto a sus hijos, 

habiendo obligaciones y derechos reciprocos¡ la segunda, por lo general 

se da a los menores do edad no suiotos a la patria rotestacl y a los in

capacitados en estado de interdir.ción, y l;i tercera se establece para la 

vigilancia y cumplimiento del cargo do tutor en beneficio d ~ los me-
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nores o incapncitados sujetos a dicha tutela. 

Vl.-La tutela desdo el punto ele vista legal se considera como un cargo de 

derecho privado, por encontrarse regulada generalmente en los Có

digos Civiles, quo reglamentan las relaciones jurldicas privadas, consi· 

dorándose su estrecha relación con la organización fomiilar. 

Vll.-De acuerdo con el avance y progreso del derecho y In estructura del Es· 

tado Moderno, la tutela como cMgo o función en principio, se trans· 

forma en función pública porque participa del interés del Estado, ya 

que sus miembros, que integran células familiares, constituyen su subs· 

tancia 

Vlll.-la realización de la función do la tutela en el ámbito do la tarea del 

Estado, so lleva a cabo a través de las instituciones públicas creadas al 

efecto u organismos oficiales, o de carácter privado con autorización 

estatal. 

IX.-La niñez constituye el olomonto primordial más sensible de nuestra or

ganización social y el renuevo natural de su continuidad histórica por 

ello es un deber fundamental del Estado, extender los sistemas de pro· 

tección y cuidar por todos los medios el acceso de los niños al desarrollo 

nacional. 

X.-Los instrumentos jurldicos encaminados a la protección, guarda y asis

tencia del menor, asl como la integración de la familia, son el apoyo 

legítimo del Estado en el desarrollo de esta función pública, por lo que 

el alcance y contenido de tales instrumentos jurídicos, forman parte del 

Derecho Familiar, con lo que, la problemática del menor queda encua· 
drada. 
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