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A MANERA DE PROLOGO 

Dos son las razones que me motivaron a elaborar el pr~ 
sente trabajo: Primera, llegar a la culminaci6n de mis -
estudios de la carrera con la presentaci6n, mediante es­
ta tesis, de mi examen profesional; y as1 poder obtener 
el t1tulo de Licenciado en Derecho. Y segundo, tomarme 
la licencia de proponer algunas modestas aportaciones -­
que seg11n mi leal saber y entender, podr1an mejorar las 
disposicione's legales relativas a la manera en que el tu 
tor representa a su pupilo. 

Es ~ate un trabajo elemental, con muchas deficiencias 
lo s~, como sé también que la Ciencia del Derecho es una 
montaña de la que apenas empiezo a escalar la falda. PeE 
d6n pu~s por mi osadia, pero mi voluntad es grande y gr! 
cias a ella y a pesar de la modestia de mi capacidad, -­
séame permitido destacar con este trabajo la importancia 
de la representaci6n que del incapacitado tiene el tutor, 
como un medio que permite que aqu~l pueda ejercitar sus 
derechos y cumplir sus obligaciones y de esta manera go­

zar de todas las prerrogativas que le conceden las leyes. 



CAPITULO I 

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA TUTELA. 

l. La Tutela en el Derecho Romano. 

a) Concepto y principales caracter1sticas. 

b) Clases de Tutela. 

c) Funciones de representaciOn y administraci6n del tutor. 

d) Medidas que proteg1an al pupilo. 

e) ExtinciOn de la Tutela. 

2, La Tutela en el C6digo Civil para el Estado de Oaxaca de -
1827-1928. 

3. La Tutela en el C6digo Civil Mexicano de 1870. 

4. La Tutela en el C6digo Civil Mexicano de 1884. 

s. La Ley de Relaciones Familiares de 1917. 



CAPITULO I 

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA TUTELA. 

Preliminar. 

Todo lo que existe, tanto en el mundo material corno 
en el del pensamiento, puede ser mejor entendido si se conoce 
su origen, su evoluci6n y sus relaciones con aquello que est4 
vinculado de cerca. 

Alguna vez el fil6sofo griego Arist6teles, expres6: 
"Para conocer la naturaleza de las cosas, hay que conocer su 
origen". 

Bas4ndonos en las anteriores af irrnaciones nos remon­
taremos al pasado para iniciar desde ese punto el estudio de 
la instituci6n jur1dica que vamos a analizar en el presente -
trabajo, siendo ~ata la tutela; y m4s espectficamente el pa-­
pel que desempeña el tutor en la representaciOn legal de su -
pupilo. 

Pues bien, comenzaremos esta reseña hist6rica tomando 
como punto de partida a la ciudad en donde fue creado el Dere 
cho como una ciencia jurtdica: Roma. 



.3 

1.- La tutela en el Derecho Romano. 

a) Concepto y Principales Caracter!sticas. 

La tutela como una instituci6n jur!dica tiene un lar­
go desarrollo hist6rico. Nace en el Derecho Romano -
derivllndose ~el vocablo "tueri" que significa prote-­
ger. 

En un principio fue creada dnicamente como un derecho 
o una potestad que ten!a el tutor sobre los bienes -­
del pupilo, para que ~ste no dilapidara el patrimonio 
heredado por sus antecesores, o bien no fuera objeto 
de abusos por parte de individuos que aprovecharlln su 
inexperiencia. 

Esta idea ego!sta de anicamente defender la fortuna -
de la familia, con el tiempo va variando hasta que se 
convierte en una obligaci6n que consist!a en proteger 
el inter~s del pupilo y a la cual el nombrado s6lo P2 
d!a sustraerse alegando y comprobando una causa de -­
dispensa, 

La tutela fue definida por el jurisconsulto Servio -­
Sulpicio de la siguiente manera: "Vis ac potestas in 
capite libero ad tuendum eum qui porpter aetatem sua 
aponte se dfendere nequit, iuri civili data ac permi­
ssa"; "La tutela es un poder dado y permitido por el 
Derecho Civil sobre una cabeza libre, para proteger -
a quien, a causa de su edad, no pueda defenderse por 
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s1 mismo". (1) 

Al impGber bajo tutela se le llam6 pupilo, y al ti­
tular, tutor. 

En Roma las personas sujetas a la Instituci6n tute­

lar eran los siguientes: 

a) Los impGberes sui iuris de ambos sexos.- Aqu1 se 
encontraban comprendidos los infantes y los imp~ 
beres. 
Se admit1a desde un principio una edad fija; los 
infantes considerados hasta los siete años de -­
edad; y los impGberes entre los siete y doce - -
años para las mujeres y entre los siete y los ca 
torce años para los varones. 

b) Las mujeres sui iuris aunque hubieran alcanzado 
la pubertad. 
En Roma se consideraba prudente colocar bajo - -
cierta vigilancia a la mujer alegando su inexpe­
riencia en los negocios o su ligereza de car3c-­
ter. 

En esta tutela la intervenci6n del tutor quedaba l! 
mitada y en casos de conflicto el pretor pod1a obli 
gar al tutor a dar su consentimiento. (2) 

(1) Foignet Rene, Manual Elemental de Derecho Romano, Edito­
rial M. Cajica, Puebla M~xico, 1948. p3g. 68. 

(2) Floris Margadant S, Guillermo, Derecho Romano, S~ptima -
Edici6n, Editorial Esfinge, S.A., M~xico, 1977- p3g, 223. 



(3) 

(4) 

• 5 

El Emperador ~ugusto concede la excenci6n de la tut~ 
la a las mujeres "ingenuas" madres de tres hijos y -

a las "libertas• con cuatro. (3) 

Finalmente en el año 410 desaparece por completo es­
ta clase de tutela con la ius liberoum de Teodosio y 
Honorio. (4) 

El cargo de tutor, en un principio fue voluntario, -
pero Claudio cre6 la acci6n datiotutoris para hacer­
lo obligatorio, A pesar de esta obligatoriedad, la 
ley concedta la facultad de excusarse de su empeño -
a las personas que encuadraran en algunas de la si-­
guientes causas: 

l. Tener constante mala salud; 

2; La extrema pobreza; 

3. El desempeño de un cargo pQblico; 

4. El ndmero de hijos. En este caso, tres o m5s; 

5. Por encontrarse en campaña; 

6. Por tener un proceso pendiente en contra del pup! 
lo; 

7. Por analfabetismo; 

a. Por estar desempeñando tres o m4s tutelas; 

9. Por estar desempeñando tres o rn4s curatelas; 

Bravo Vald~z Beatriz y Bravo Gonz!lez Agusttn, Primer 
Curso de Derecho Romano, Editorial Pax, M~xico, 1975, 
p!g. 155. 
Supra Ibid, p!g. 149. 
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Asimismo, existían personas que aunque quisieran no P2 
dían desempeñar el cargo de tutor por estar impedidas 
para ser titulares de ella. 

En el Derecho Clásico (5) había cinco categorías de 
personas imposibilitadas para ejercitar este cargo, -
las cuales eran: 

1. Los peregrinos; 

2. Los esclavos; 

3. Los impaberos; 

4. Los sordos y los mudos; y 

5. Las mujeres. 

Con Justiniano estos impedimentos se amplian a: 

6. Los menores de veinticinco años; 

7. A los militares; 

B. A los obispos; 

B) Clases de Tutela. 

Basándose en la forma de designar al tutor, el Dere­
cho Romano contemplaba tres clases de tutela, las -­
cuales son: 

(5) Bravo Valdez. Ob. cit. pág. 149. 
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a) Testamentaria.- Esta es la tutela más importante. 
El tutor era designado por testamento y solamente 
a falta de ~sta se usaban las demás. 

En su testamento el jefe de familia nombraba a -­
uno o varios tutores, para que en el momento que 
~l faltara, se hicieran cargo de los bienes que -
heredaba al pupilo. 

En esta clase de tutela exist!an ciertas reglas -
las cuales transcribo a continuaciOn: 

l. si el padre designo tutor testamentario al hi­
jo emancipado, el nombramiento lo confirma el 
magistrado sin ninguna informaciOn. 

2. Siendo la madre, la confirmaciOn sOlo tiene lu 
gar despuAs de una informaciOn sobre la honra­
dez y aptitud del tutor. 

3. Si el patrono del impttber y aún un extraño, le 
nombra tutor en su testamento, el magistrado -
debe confirmar el nombramiento; pero despu~s -
de la informaciOn y únicamente si el impúber -
era instituido heredero. (6) 

El tutor testamentario deb!a ser señalado nominat! 
vamente y en forma imperativa y además su designa­
ci6n deb!a ser hecha antes de la instituci6n de he 
redero. 

(6) Sabino Ventura Silva, Derecho Romano, Editorial Porrúa, -
M~xico, 1978, página 112. 
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b) LEGITIMA.- A falta de tutela testamentaria se -
da la tutela por v!a le'g1tima, escogiAndose or_! 
ginalmente al pr6ximo, agnado y habiendo varios 
en el grado, todos eran tutores. Esta tutela -
está consagrada por la ley de las XII Tablas. -
Con Justiniano estos principios son modificados, 
por lo que la tutela era otorgada al pariente -
m~s pr6ximo, bien sea agnado o cognado y pod1a 
ser deferida a la madre o al abuelo con prefe-­
rencia a los colaterales. 

Gayo nos indica que no habiendo agnado, la tut! 
la pasa a los gentiles. 

Exist1an otras dos tutelas legitimas de menor -
importancia. 

1) La tutela legitima del patr6n. Los libertos 
tienen por tutor a su patrOn en tanto viva, 
despuAs de su muerte '1a tutela pasa a sus -­
descendientes. 

2) Tutela legitima del ascendiente emancipador. 
Es la que se reserva el ascendiente cuando -
emancipa al hijo despuAs de la tercera manci 
paciOn, teniAndolo bajo mancipio. 

c) DATIVA.- Esta tutela tenia lugar cuando no ha-­
b1a tutor testamentario o legitimo. 

La Lex Atila indicaba que el nombramiento debia 

ser hecho por el petor urbano y la mayor1a de -
los tribunos de la plebe; en la provincia los -
nombramientos lo hac1an los gobernadores de pr~ 
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vincias por rrandato de la Lex Lulia Ti tia. El empera­
dor Claudio transfiere a los c6nsueles el derecho 
de nombrar tutores, Posteriormente Marco Aurelio 
d~ esta obligaci6n a un pretor especial que se -­
llam6 praetor/tutelaria, que m4s tarde comparti6 
su competencia con el prefecto de la villa, Es-­
tos magistrados superiores st5lo pod_1an nombrar t~ 
tor previa informaci~n sobre su moralidad, capac! 
dad y fortuna. Con Justiniano, cuando el pupilo 
no ten1a fortuna o ~ata era m1nima, el magistrado 
nombraba al tutor con una orden del presidente, -
sin informaci6n pero exigiendo cauci6n cuando ~a­
te ten1a una fortuna regular el magistrado nombr~ 
ba al tutor con informaci6n pero sin cauci6n. Po! 
teriormente se simplifica esta legislacit5n de la 
siguiente manera: 

1) Los magistrados municipales pudieron nombrar ~ 
los tutores sin la orden del presidente. 

21 No pudieron nombrar tutor m4s que a los pupi-­
los cuya fortuna excediera de quinientos s6li­
dos, 

De esta manera el tutor dativo supl1a al testame~ 
tario y al legitimo administrando los bienes del 
incapacitado que quedaba desprotegido. 

C) Funciones de representaci6n y administraci6n del tu­
tor. 

Las obligaciones y poderes del tutor Onicamente se -
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refieren al cuidado, cooservaciOn y si es ¡:os.ible al acrecen~ 
miento del patrimonio del pupilo. El tutor nada te­

nia que ver con la guarda ni la cducaci6n del pupilo, 
ya que anicame~~e velaba por los intereses pecunia-­
ríos del incapacitado. 

El tutor, antes de entrar en funciones, para darle -
al pupilo plena confianza en el desempeño de sus fun 
ciones, tenia que realizar las siguientes gestiones: 

a) Un inventario sobre los bienes del pupilo. Si lo 
omite se le podia culpar de fraude. 

b) Manifestar si es acreedor o deudor del pupilo. Si 
es deudor no podia prevalerse de ningan pago he-­
cho en el curso de la tutela, 

e) Debe de dar una cauci6n y uno o varios fiadores. 
Los tutores testumentarios y los nombrados des--­
pu~s de una inforrnaci6n no est~n obligados a dar 

esta cauci6n. 

Cumplidos estos requisitos el tutor entra en funcio­
nes. Estas funciones se pueden resumir en dos: 

l. La auctoritatis interpositio.- Es un complemento 
a la capacidad de obrar del pupilo que ya ha sali 
do de la infancia y se encuentra en la pubertad, 
mediante el cual el tutor asistia a un acto juri­
dico realizado personalmente por el pupilo, canee 
diendo o negando la autorizaci6n del mismo. 
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La auctoritaris interpositio no es un consentimie~ 
to ordinario, pues está sometida a los principios 
siguientes: 

a) No se da ni por mensajero ni por carta. El tu­
tor debe estar presente en el momento del acto. 

b) No lleva ni término ni condici6n, pues el tutor 
completa o no con su presencia la personalidad 
jur1dica del pupilo. 

c) Es voluntaria. El tutor no puede ser contradi­
cho por el magistrado, pues es juez de lo que -
crea bueno o malo para el· pupilo. 

2. La negotiorum gestio.- Se da en la infancia del p~­
pilo siendo el tutor la persona que administra y -

lleva a cabo los actos jur1dicos del pupilo sin la 
intervenci6n de éste: es decir, los realizaba en -

nombre propio. 

El tutor deb1a, por tanto, rendir cuentas al final 
de la tutela, puesto que administraba los negocios 
del pupilo como si fueran propios. 

D) Medidas que proteg'ian al pupilo. 

En un principio los tutores pose1an un amplio poder -
en la administraci6n de los bienes del pupilo. Sin -
embargo con el tiempo este poder fue disminuyendo mo~ 
trando las leyes, limitaciones y desconfianza sobre las -­
personas en que reca1a dicho cargo. 
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Las más importantes garant1as de las que gozaba el -
pupilo fUeron: 

a) La crimen suspecti tutoris.- Ten1a por objeto se­
parar al tutor de su cargo en caso de cometer - -
fraudes o malos manejos sobre patrimonio del pup! 
lo, 

b) La actio de Pationibus distrahendis.- Por medio -
de esta acci6n el tutor era condenado a pagar el 
doble de la cantidad que perdi6 el pupilo durante 
su gesti6n. ( 7) 

c) La actio negotiorum gestorum.- Por medio de ella 
el tutor era considerado un gestor de negocios, -
quedando autorizado el pupilo a obrar en su con-­
tra cuando as1 fuera conveniente. 

d) El privilegium exigendi.- Su fin era que el pupi­
lo tenia derecho a cobrarse los cr~ditos antes -­
que cualquier otro acreedor, con la única excep-­
ci6n de los hipotecarios. 

e) La cautio rern pupilli salvan fore.- Con ella el -
tutor se compromet!a a la correcta administraciOn 
de los bienes del pupilo, garantizando esta obli­
gaci6n por medio de dos fiadores. En caso de que 
los fiadores resultaran insolventes el pupilo te­
nia la actio ex stipulatu para proceder contra el 
tutor y artn en contra del magistrado poco cuidado 

so. 
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E) Extinci6n de la tutela. 

Las causas por las cua'les la tutela llegaba a su fin 
proven1an de las dos partes: del pupilo o del tutor. 
En el primer caso al no haber pupilo, ya no se nece­
sitaba tutor; en el segundo es necesario nombrar un 
nuevo tu to·r, 

l. La tutela cesa por parte del pupilo: 

a) Cuando éste llega a la pubertad, aunque en el 
Derecho antigilo la mujer estaba en tutela per­
petua1 

b) Cuando el pupilo muere; 

c) Por su capitis deminutio m~xima, si se da en 
adrogaciOn. 

II. La tutela cesa por parte del tutor: 

a) Por la muerte del tutor: 

b) Por la capitis deminutio m!xima y media; en to 
dos los casos; por la m1nima tratándose de un 

tutor leg1timo; 

c) Por la llegada de un t~rmino o de una condiciOn 
limitando las funciones del tutor; 

d) Por excusa presentada y aceptada por el magis­
tcado en el curso de la tutela; 

e) Por destituciOn del tutor. 
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En el momento que la tutela terminaba exist1an dos -
acciones que se ten1an que llevar a cabo, una de - -
ellas proteg1a al pupilo y otra al tutor. 

1. Actio tutelae directa.- Esta acci6n consist1an en 
la obligaci6n del tutor de rendir cuentas e infoE 
mar de su gesti6n de la forma en que administr6 -
los bienes del pupilo durante el desempeño de su 
tutela. 

2. La Actio tutelae contraria.~ (8) Por medio de es~ 
ta acci6n el tutor ten1a el derecho de hacerse in 
demnizar de los gastos que hubiera hecho en el 
transcurso de la tutela en favor del pupilo, 

(8) Bravo Valdez Beatriz y Bravo Gonz~lez Agust1n, Ob, cit, 
p~g. 153. 
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2.- C6digo Civil del Estado de Oaxaca 1827-1828. 

Al estudiar este tema vamos a referirnos a la obra titu­
lada "Oaxaca, Cuna de la codificaci6n Iberoamericana", elabo­
rada por el Doctor Raal Ortiz Urquidi, nuestro insigne maes-­
tro, sin duda uno de los investigadores modernos a quienes -­
más se debe la comprensi6n del derecho civil, el cual en su -
libro citado nos dice: "que el primer c6digo civil tanto en -
Iberoam6rica como en M6xico, es el C6digo Civil del Estado de 
Oaxaca expedido separadamente en tres libros sucesivos por el 
II Congreso Constitucional de dicha entidad federativa en las 
siguientes fechas: el primer libro precedido por el t1tulo -­
preliminar el d1a 31 de octubre de 1827, el segundo el 2 de -
septiembre de 1828 y el tercero el 29 de octubre del mismo -­
año (1828), en la inteligaencia de que estos libros fueron -­
respectivamente promulgados por los s~oores gobernadores don 
Jos6 Ignacio de Morales, don Joaqu_1n Guerrero y don Miguel !_9: 

nacio de Iturribarr1a, el 2 de noviembre de 1827 el inicial, 

el 4 de septiembre de 1828 el siguiente y el 14 de enero de -
1829 el ttltimo (9). 

Por eso orgullosamente afirmamos --contintta diciendo el 
Dr. Ortiz Urqu1di-- que al Estado de Oaxaca corresponde la -­
gloria de haber expedido el primer C6digo Civil de Iberoam6r! 
ca, y no s6lo, sino de todo el mundo de habla española y de -
lengua.portuguesa, ya que ninguna de las dos naciones de la -

Pen1nsula Ib6rica, España y Portugal, tuvieron antes, en los 

(9) Raal Ortiz Urquidi, Oaxaca cuna de la codificaci6n Iberoa 
mericana Editorial Porrlla, s. A. M6xico 1974, p!\gs, 9 1 ll, 
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tiempos modernos, el suyo propio. (101 

Pues bien, y entrando en materia, empezaremos por decir 
que la tutela se encontraba regulada en este c6digo en el li­
bro primero t1tulo.s noveno y und~cimo: hablando respectivarne!l 
te cada uno de ellos de la tutela oficiosa y de la minoridad 
y de la tutela. 

Nos parece indispensable destacar algunos de los princi­
pios de esta codificaci6n relacionados con la representaci6n 
que ejerce el tutor sobre la :persona y bienes del pupilo. De 
esta manera el articulo 316 dice: "El tutor tendr! cuidado de 
la persona del menor y lo representar! en todos los actos ci­
viles. 

Administrara sus bienes como un buen padre de familia, y 

responder4 de las p~rdidas y daños que resultaren al menor -­
por su mala adrninistraci6n", 

Y en relaci6n con este articulo, el 317 del mismo c6digo 
dice: •No puede el tutor comprar los bienes del menor ni to-­
marlos en arrendamiento". 

Es claro que este c6digo es el cimiento sobre el cual se 
construyeron los dem4s c6digos civiles mexicanos, de ah1 su -
importancia y trascendencia en la historia de nuestro pata, 

As1, en esta primer legislaci6n civil ya se encuentra -­
plasmada la inquietud y preocupaci~n del legislador por prot~ 
ger a los menores e incapacitados que no tienen quien los pr2 
teja por lo que les nombra un tutor que los representará, en 

(10) Ortiz Urquidi, Raal: Ob, cit. pág. 11. 
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forma general (art. 316) pero siempre acatandose a las limi­
taciones que le imponga la propia ley (articulo 317). 
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3.- La Tutela en el C6digo Civil Mexicano de 1870. 

Este C6digo fue promulgado por don Benito Juárez el 13 
de diciembre de 1870, entrando en vigor en el mes de marzo 
de 1871. 

No defini6 a la tutela, pero señalaba eu finalidad expr~ 
sando: "La tutela tiene por objeto la guarda de las personas 
y bienes de los que no estando sujetos a patria potestad, ti~ 
nen incapacidad natural y legal o s6lo la segunda, para gobeE 
narse a si mismos". 

Esta ley enunciaba dos caúsas de incapacidad: 

l. La primera estaba prevista en el articulo 431, el cual i~ 
dicaba quienes ten1an incapacidad natural y legal, siendo 
estas personas las siguientes: 

a) Los menores de edad no emancipados, 

b) Los mayores de edad privados de inteligencia por locu-
ra, idiotismo o imbecilidad, alin cuando tengan interv_!! 
los ldcidos, 

c) Los sordo-mudos que no saben leer ni escribir. 

II. La segunda la cual se encontraba en el articulo 432 indi­
cando que tenían incapacidad legal: 

a) Los pr6digos declarados conforme a las leyes. 

b) Los menores de edad legalmente emanciapados, para los 
negocios judiciales. 
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La tutela era un cargo de interés personal del que nadie 
podia eximirse, salvo causa justificada: al igual que en 
el derecho romano existian tres clases de tutela: La tes 
tamentaria la legitima y la dativa. 

Otro aspecto sobresaliente en esta legislaci6n era la -­
descriminaci6n a la que eran objeto las mujeres puesto -
que por regla general se les tenia por incapaces para d~ 
sernpeñar una tutela y solo en algunos casos de excepci6n 
se les confer1a el cargo, corno por ejemplo en el matrim2 
nio el c6nyuge sano es tutor del c6nyuge incapacitado -­
por lo que si la mujer era sana, ~sta se harta cargo del 
esposo. 

Por lo que atañe a nuestro tema, el articulo 594 nos 
enunciaba sobre la representaci6n que "El tutor esta 
obligado a alimentar y educar al menor1 a cuidar de su -
persona: a administrar sus bienes, y a representarle en 
juicio y fuera de ~l en todos los actos civiles, con ex­
cepci6n del matrimonio, el reconocimiento de hijos, el -
testamento y otros de la misma clase. 

A su vez, el articulo 616 prohibe al tutor contratar corr 
sigo mismo al expresar que "Ni con licencia judicial, ni 
en almoneda o fuera de ella, puede el tutor comprar o -­
arrendar los bienes del menor, ni hacer cont·rato alguno 
respecto de ellos, para s1, para su mujer, hijos o herrn~ 
nos por consanguinidad o afinidad". Pero esta prohibi~-­
ci6n respecto de la venta de bienes cesa, de acuerdo con 
el articulo 617, en el caso de que el tutor, su mujer, -
hijos o hermanos sean coherederos, participes o socios -
del menor. 
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4.- La Tutela en el C6digo Civil Mexicano de 1884. 

Este c6digo fue promulgado el 31 de marzo de 1884, en-­
trando en vigor el lo. de junio de 1884; con respecto a la -
tutela al igual que el c6digo de 1870 no la defin1a pero da­
ba sus lineamientos al decir "La tutela tiene como finalidad 
!aguarda de las personas y bienes de aquellos, que no estan-

. do sujetos a la patria potestad, ten1an incapacidad natural 
y legal o solo la segunda para gobernarse por si mismos. 

En cuanto a las personas sujetas a tutela b!sicamente -
se contemplaban los mismos casos que exist1an en el c6digo -
anterior, con la salvedad de que en ésta legislaci6n los pr~ 
digos no se encontraban incluidos en la incapacidad legal. 

También se encontraba dividida en testamentaria, lcg1ti 
ma y dativa; y era un cargo de interés personal del que na-­
die podta eximirse, salvo causa justificada, 

Con respecto al tema de referencia, consistente en la -
representaci6n que ejerce el tutor sobre el pupilo, exist1a 
la misma legislaci6n ya estudiada con anterioridad en el ca­
pitulo relativo al c6digo de 1870, siendo innecesario repe--

. . 
tir lo ya explicado Onicamente indicaré las principales dif~ 
rencias existentes entre las dos legislaciones, siendo estas 
las siguientes: La primera contemplaba una remuneraci6n para 
los tutores, siendo fijada esta por el de Cujus en su testa­
mento o en su defecto por la persona autorizada por el test! 
dor, o por el juez en los casos de tutela legitima o dativa. 
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Tambi~n se indicaba que dicho pago no pod!a ser menor del cu~ 

tro por ciento ni mayor del diez por ciento, sobre las rentas 

del patrimonio del pupilo en cuesti6n. Por Qltimo, esta nue­

va legislaci6n indicaba que todos los actos jur1dicos celebr~ 

dos por el incapacitado, antes de nombrarle tutor eran de - -

efectos nulos. 
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5.- Ley sobre relaciones familiares de 1917. 

Esta ley fue expedida por el Presidente Venustiano Ca--­
rranza el d1a 9 de abril de 1917, publicada en el "Diario Of.!_ 
cial" de los d1as 14 de abril al 11 de mayo del mismo año, f~ 

cha en que entra en vigor, 

Este ordenamiento reforma las leyes sobre tutela, a fin 
de que Asta llene debidamente el objeto para el cual fue ins­
ti tu1da, se ha cre1do conveniente desde luego, extenderla no 
solamente a los incapacitados que menciona el c6digo civil, -
(los menores de edad no emancipados; los mayores de edad pri~ 
vados de inteligencia, por locura, imbecibilidad e 3.i1fotismo;· 
los sordomudos analfabetas; los menores de edad, incapacitados 
para los negocios jur1dicos), sino tambi~n a los ebrios habi­
tuales, cuya conducta, ya se considere el resultado de un vi­
cio, ya la consecuencia de una enfermedad, amerita que se to­
men cuidados constantes en la persona y bienes del interesado, 
quien no podr1a proporcionárselos por s1 mismo, debido al es­
tado patológico en que se encuentra; que las dem!s modifica-­
cienes hechas en tan importante ·materia tiene por objeto ha-­
cer m!s eficaz la protecciOn coricedida a los incapacitados y -

más efectiva la vigilancia que sobre los tutores deben ejer-­
cer las autoridadés. 

As1, el articulo 383 obliga al tutor a alimentar y a ed~ 
car al menor; a cuidar de su persona: a administrar sus bie-­
nes, y a representarle en juicio y fuera de ~l en todos los -
actos civiles, con excepci6n del matrimonio el reconocimiento 
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de hijo, el testamento y otros de la misma clase. 

Tambi~n se le prohibe al tutor contratar consigo mismo 
y al respecto el articulo 406 indica que ni con licencia ju-. 
dicial, ni en almoneda o fuera de ella, puede el tutor com-­
prar o arrendar los bienes del menor, ni hacer contrato al~ 

no respecto a ellos, para si, para su mujer, hijos o herma-­
nos sean coherederos, participes o socios del menor. 

Con esto, creemos haber concluido el estudio de los an­

tecedentes hist6ricos de la tutela. Hemos podido comprobar 
como la historia no da saltos: Los sucesos se eslabonan, y -

las ideas maduran paulatinamente y del enlace entre los suc~ 
sos estudiados y los que inmediatamente estudiaremos, encon­
traremos la esencia de la representaciOn en la instituciOn -
tutelar consistente, "en dotar a quien lo necesite de una -­
protecci6n, amparo o defensa que venga a cubrir aquella lag~ 
na que la extinciOn de la relaciOn paterno-filial dejo en el 

hu~rfano o incapaz", (11) 

(11) Campos Hern4ndez Manuel, Revista de Derecho Procesal -­
año, IX, nam. 4 oct. nov. y dic. 1953, Madrid España, -
p4g. 561. 



CAPITULO II 

LA TUTELA EN EL DERECHO MEXICANO ACTUAL. 

1.- Concepto y Caracter1sticas. 

2.- Personas sujetas a tutela. 

3.- Diversas clases de tutela. 

A) Testamentaria. 

B) Leg1tima. 
a) Tutela legitima de los menores. 
b) Tutela leg1tima de los mayores incapacitados. 
c) Tutela leg1tima de los menores abandonados y 

de los acogidos por alguna persona o deposi-
ta dos en establecimientos de beneficiencia. 

C) Dativa. 



CAPITULO II 

LA TUTELA EN EL DERECHO MEXICANO ACTUAL. 

1.- Concepto y Caracter1sticas. 

En el estudio de cualquier instituci6n jur1dica es rec~ 
mendable pertinente y eficaz conocer su definici6n porque de 
ella desprendemos cual es la finalidad por la que se cre6; -
cual es su objeto y cuales sus principales caracter1sticas. 

Como resultar1a sumamente extenso y complicado, y en -­
más de una ocasi6n repetitivo, analizar todas las definicio­
nes, vamos a elegir algunas de las mas importantes que nos -
servirán para comprender el .iramente el significado de la in_!! 
tituci6n tutelar en nuestro derecho civil mexicano. De acuer 
do con su etimolog1a, tutela, procede del verbo latino "tueor" 
que quiere decir defender, proteger. 

Planiol y Ripert la definen como "una funci6n jur1dica 
confiada a una persona capaz y que consiste en encargarse -­
del cuidado de un incapaz, representarlo y administrar sus -
bienes" ( 1) 

A nuestro juicio, ~sta definici6n es incompleta porque 
olvida mencionar que la tutela se inicia cuando no hay quien 
ejerza la patria potestad. 

(1) Planiol Marce! "Tratado r:lemental de Derecho Civil fran­
c~s, Tomo II, Velamen IV, p!g. 303, Editorial Jos~ M ca­
jica, Jr. Puebla M~xico 1946 Traduc. Jos~ M. Cajica, Jr. 
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Por su parte Col1n y Capitant dice que "la tutela es el -
r~gimen de protecci6n establecido por la ley en beneficio de 
los hijos menores despu~s de la muerte de los padres, as1 co­
mo tambi~n en beneficio de los locos incpacitados". (2) 

como se ve, este concepto supone que la tutela anicamen­
te puede iniciarse a la muerte de los padres. Esto es falso 
en el derecho civil mexicano, por~ue excluye a los abuelos -­
del ejercicio de la patria potestad y ade~s no toma en cuen­
ta que por algun motivo los padres aunque vivan no puedan ha­
cerse cargo de sus hijos. 

El profesor Ignacio Galindo Garf1as nos indica que la t~ 
tela "Es un cargo que la ley impone a las personas jur1dica-­
mente capaces, para la protecci6n y defensa de los menores de 
edad o incapacitados. En un cargo civil de inter~s pablico, 
y de ejercicio obligatorio" (3) 

Estimo que esta definici6n al igual que la de Planiol -­
omite justificar a la tutela como una Instituci6n supletoria 
de la patria potestad. 

La Enciclopedia jur1dica Omeba al hablarnos de la tutela 
nos expresa que "La tutela en el l~xico especifico que nos -­
atañe, la consideramos como el mandato que emerge de la ley -
determinando una potestad jur1dica sobre la persona y/o bie-­
nes de quienes, por diversas razones, se presupone, hacen ne-

(2) 

(3) 

Col!n Ambrocio y Capitant Henry. Curso Elemental de Dere­
cho Civil. Titulo III. Capitulo II, Editorial Reus Madrid 
1952. p~g. 92. 
Galindo Garf1as, Ignacio. Derecho Civil primer curso, par 
te general, personas-familia. Editorial Porraa, S.A. M~x! 
co, 1976 p~g. 677. 
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cesario en su beneficio tal posici6n". (4) 

Esta def inici6n la considero confusa y adem!s muy supe! 
ficial; en mi opini6n deber1a de especificar claramente el -
objetivo de esta Instituci6n. 

Para finalizar, transcribiremos el concepto que da Ra-­
fael de Pina en su Diccionario de Derecho "La tutela es una 
Instituci6n Jur1dica que tiene por objeto la guarda de la -­
persona o bienes, o solamente de los bienes, de los que no -
estando bajo la patria potestad, son incapaces de gobernarse 
por s1 mismos". (5) 

Esta definici6n de Rafael de Pina al indicar, que en a! 
gunos casos el tutor unicamente se har4 cargo de los bienes 
del.pupilo, olvida que la finalidad de la tutela es cuidar 
preferentemente de la persona de los incapacitados. 

De la exposici6n que acabamos de hacer, la conclusi6n -
que se evidencia estriba en que aunque todos los conceptos -
antes expresados, enfocan a la tutela de diversas maneras, -
en todos existe un punto en coman consistente en cuidar la -
persona y los bienes del incapacitado. Por ello la nota fu~ 
damental de la tutela, es el fin de protecci6n, cuyo origen 
no está en la naturaleza, sino en la ley que la establece p~ 
ra suplir la incapacidad, de los menores cuando les falte la 
patria potestad, y de los incapaces en general. 

(4) 

(5) 

Enciclopedia Jur1dica Omeba, tomo XXVI, Bibliograf1a Orne 
ba, Driskill, S.A. Buenos Aires Argentina, 1981. p!g. -= 
476. 
Rafael de Pina. Diccionario de Derecho. Decimoprimera 
Edici6n. Editorial Porraa. s. A. M~xico, 1983, p!g. 476. 
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Ya comentadas las anteriores definiciones, pasaremos a 
analizar las principales caracteristicas de la tutela en -­
nuestro Derecho Civil. 

Nuestro C6digo Civil no define a la tutela, pero en su 
articulo 449 nos expresa claramente su finalidad al consa-­
grar que "F;,l objeto de la tutela es la guarda de la persona 
y bienes de los que no estando sujetos a patria potestad -­
tienen incapacidad natural y legal, o solamente la segunda, 
para gobernarse por s! mismos. La tutela puede tambi~n te­
ner por objeto la representaci6n interina del incapaz en -­
los casos especiales que señale la ley, En la tutela se -­
cuidar! preferentemente de la persona de los incapacitados. 
su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educaci6n 
de los menores a las modalidades que le impriman las resol~ 
cienes que se dicten, de acuerdo con la Ley sobre Preven--­
ci6n Social de la Delincuencia Infantil en el Distrito Fed~ 
ral. 

Es conveniente destacar, en base a lo dispuesto en - -
nuestro articulo 449, que son tres las finalidades u objet! 
vos de la tutela: 

a) La guarda de la persona del incapacitado. 
b) La adrninistraci6n de sus bienes. 
c) Su representaci6n legal. 

La tutela es una instituci6n subsidiaria de la patria 
potestad, porque en tanto vivan los padres y no se presente 
impedimento alguno, ~stos ejercer4n la patria potestad so-­
bre su hijo, en ausencia de los padres ~sta pasa a los abue 
los paternos, y a la falta de ~stos, a los maternos. 
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Solamente cuando no existe ya persona en quien recaiga 
la patria potestad aparece la tutela. 

La patria potestad y la tutela aparecen, aquella como 
instituci6n principal y ésta como subsidiaria, diferenci!n­
dose, como dice Clemente de Diego, "en que la patria potes­
tad deriva del v1nculo natural del afecto de los padres ha­
cia sus hijos, mientras que la tutela ha sido creada y se -
organiza directamente sobre la base del derecho positivo". 
(6) 

La tutela por esa raz6n, tiene limites legales m!s es­
trechos que la patria potestad, ya que inspira menos con--­
fianza al legislador, tanto en lo que se refiere a su cont~ 
nido personal, como patrimonial. 

Para terminar con la explicaci6n de las caracter1sti-­
cas de la tutela transcribirPmos el articulo 452 que a la -
letra reza "La tutela es un cargo de interés pablico del 

que nadie puede eximirse, sino por causa leg1tma". Por lo -
tanto el ejercicio de este poder, es un verdadero mandato -
legal, una investidura civil, un cargo que la ley impone". 

Hasta aqu1 hemos hablado del concepto de tutela y sus 
caracter1sticas principales, pero nos falta mencionar quie­
nes son las partes que intervienen en la misma, siendo es-­
tas: El tutor, el pupilo y el curador. 

El tutor es la persona que ejerce la tutela. El maes­
tro Rafael de Pina en su libro de Derecho Civil explica que 
"Ll.!lmase tutor a la persona que cumple fundamentalmente de 
manera directa y personal los fines de la tutela". (7) 

(6) Galindo Garf1as, Ignacio. Obra cit. p4g. 689 y 690, 
(7) De Pina Rafael, Derecho Civil Mexicano. Volumen Primero 

México, 1980, p!g. 390. 
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El pupilo es la persona que por el estado de incapaci­
dad en que se encuentra, esta sujeto a la institución tute­
lar. 

El tutor y el pupilo son indispensables para la exis-­
tencia de la tutela, sin ellos no se podr1a concebir dicha 
institución. 

Por Gltimo hablaremos del curador, que es la persona -
designada para defender los derechos del incapacitado, en -
juicio o fuera de ~l, exclusivamente en el caso de que es-­
t~n en oposición con los del tutor; vigilar la conducta de 
~ste poniendo en conocimiento del juez lo que considere pu~ 
de ser dañoso para el pupilo; dar aviso a la autoridad judl 
cial para que haga el nombramiento del tutor cuando ~ste -­
falte o abandone el cargo, y cumplir en general, las oblig~ 
cienes que la ley le señale. 

En la actualidad la curatela es una figura jur1dica -­
que es mas perjudicial que benefica para el pupilo, ya que 
como lo indica el Doctor Raal Ortiz Urquidi, está destinada 
a desaparecer porque el curador anicamente sirve para cobrar 
puntualmente sus honorarios. (8) 

As1 el articulo 454 del citado Código indica que la t.!:!_ 
tela se desempeñará por el tutor con intervención del cura­
dor, del Juez de lo Familiar o del Consejo Local de Tutelas. 

De lo anterior, desprendemos que tanto el juez de lo -
familiar como el Consejo Local de Tutelas intervendrá en los 

(8) Ortiz Urquidi, Raal. Apuntes tomados en clase. 
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asuntos de la tutela; el primero, como una autoridad encar­
gada de ejercer una sobrevigilancia sobre el conjunto de los 
actos del tutor, para impedir, por medio de disposiciones -­
apropiadas, la transgresi6n de sus deberes; el segundo como 
un 6rgano de vigilancia y de informaci6n, 

Creemos que con estos dos 6rganos de vigilancia es suf ! 
ciente para el adecuado funcionamiento de la tutela por lo -
que la Curatela es obsoleta, luego entonces lo mSs prudente 
seria que dicha instituci6n fuera derogada de nuestro C6digo 
Civil • 

. De la exposici6n que acabarnos de hacer, creernos haber -
demostrado la importancia que tiene la tutela en nuestra ac­
tual legislaci6n civil, 
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2.- Personas Sujetas a Tutela. 

Conforme a nuestro Código para que la tutela se abra 
es necesario que alguna persona no estA sujeta a patria P2 
testad y en segundo lugar que tenga incapacidad natural y 
legal o sólo la segunda para gobernarse a s1 mismo. 

El Código de 1928 dice,en su articulo 450,que tienen 
incapacidad natural y legal: 

I. Los menores de edad; 
II. Los mayores de edad privados de inteligencia por loe~ 

ra, idiotismo o imbecilidad, aan cuando tengan inter­
valos lacidos; 

III. Los sordomudos que no saben leer ni escribir; 
IV. Los ebrios consuetudinarios, y los que habitualmente 

hacen uso inmoderado de drogas enervantes. 

Tiene inter~s analizar ~ste precepto para su mejor 
comprensi6n. 

a) Incapacidad de los menores de edad. Son considerados -
corno incapaces en virtud, de que por su corta edad, no 
tienen el discernimiento necesario para realizar por si · 
mismos actos jur1dicos, ni para comprender la consecue~ 
cia de los mismos. 

Todo aquel que tenga menos de lB años cumplidos es con­
siderado menor de edad. Por lo tanto necesitará de un 
representante para poder realizar los actos y negocios 
jur1dicos que requiera la plena capacidad civil. Se -­
exceptGa de esa representación al menor emancipado por 



.33 

matrimonio. (9) 

As!, el articulo 641 del C6digo Civil establece que el -
matrimonio del menor de 16 años produce de derecho la -­
emancipaci6n, y que aunque el matrimonio se disuelva, el 
c6nyuge emancipado que sea menor, no recaer! en la pa--­
tria potestad. A su vez, el articulo 643 del citado cO­
digo declara que el emancipado ' tiene la libre adminis-­
traci6n de sus bienes, pero siempre necesitar! durante -
su menor edad : a) De la autorizaci6n judicial para la -
enajenaci6n, grav!men o hipoteca de bienes ratees¡ b) De 
un tutor para negocios judiciales. 

Finalmente destacaremos que el menor de edad que fuere 
demente, idiota, imb~cil, sordomudo, ebrio consuetudina­
rio o que habitualmente abuse de drogas enervantes, est~ 
r! sujeto a la tutela de menores, mientras no llegue a -
la mayor edad. 

b) Incapacidad de los mayores de edad privados de intelige~ 
cia por locura, idiotismo o imbecilidad, aan cuando ten­

gan intervalos ldcidos.- Esta incapacidad se debe a la -
enajenaci6n mental en que se encuentra la persona afect~ 
da, impidi~ndole obrar por cuenta propia. As1, durante 
el estado de perturbaci6n de sus facultades mentales, •­
aunque tenga momentos de lucid~s, siempre se encontrar! 
sujeto a la potestad de un tutor. 

Creemos pertinenete enfatizar tal y como lo indica Ma--­
nuel Mateos Alarc6n, que como la tutela es una restric-­
ci6n impuesta a la libertad de los individuos, no puede 
sujetarse ninguna persona a ella, sin que conste de una 
manera evidente la necesidad de privarla del ejercicio -

(9) Muñoz, Luis y Castro Zavaleta, S.: Comentarios al C6digo 
civil, voldmen I, C!rdenas. Editor y Distribuidor. M~xi­
co, 1983, p!g. 381. 
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de sus derechos civiles y del gobierno de su persona. (10) 
Por este motivo, no puede deferirse ninguna tu.tela, sin -
que previamente se declare ~n juicio el estado de inter-­
dicci6n de la persona que va a quedar sujeta a ella. 

La interdicciOn, puede definirse diciendo que es el esta­
do de una persona que, careciendo de las aptitudes para -
gobernarse por s1 misma, y administrar sus bienes, ha si­
do declarada incapaz por sentencia judicial, y sometida, 
en consecuencia, a la guarda y autoridad de un tutor que 
la representa legalmente en los actos de su vida civil. 

Excluyendo ·la menor edad, quedan como causas de interdic­
ci6n las señaladas en los art1culos 464 y 466: 

1) El demente idiota o imbAcil; 
2) El sordomudo que no supiere leer ni escribir. 
3) El ebrio consuetudinario y el que abusare de drogas 

enervantes. 

Mientras la interdicciOn no estA decretada, el incapaz es 
h~bil para realizar negocios jur1dicos. 

c) Los sordomudos que no saben leer ni escribir. Es natural 
que cuando la enseñanza de los sordomudos no estaba tan -
avanzada como en nuestros d1as, se entend1a que el sordo­
mudo estaba incapacitado casi de manera absoluta. En la -
actualidad, esa incapacidad es relativa y en algunos ca-~ 

sos ni siquiera es incapacidad, con los sordomudos que -­
aprendieron a leer y a escribir. 

Cabe aclarar que los sordomudos no son enajenados menta-­
les, pero tarnbiAn son considerados incpaces debido al im­
pedimento f1sico que padecen, el cual consiste en la per-

(10) Mateos Alarc6n, Manuel. C6digo Civil del Distrito Fede­
ral de 1884. Concordado y Anotado. Tomo I. de las Perso 
nas - De los bienes. M~xico, 1904 Librer1a de la Vda. de 01:­
Bouret. p. 214. 
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dida del habla y el sentido del o1do, consecuentemente¡ 
al estar disminu1da su capacidad necesitarán de un tutor 
para la realizaciOn de sus actos jur1dicos. 

d) Los ebrios conseutudinarios, y los que habitualmente ha­
cen uso inmoderado de drogas enervantes.- Acertadamente 
en nuestro c6digo además de las enfermedades mentales y 
la sordomudez, torna en cuenta otros males que hacen al -
hombre inepto para realizar determinados actos jur1dicos 
o para ejercer determinados deberes impuestos por la ley, 
y cuya incpacidad consiste en el alcoholismo cr6nico, y 
en el uso constante de drogas enervantes, Esta disminu­
ci6n de la capacidad originan la necesidad de someterlos 
a la figura jur1dica de la tutela. 

Con ~ato, creemos haber concluido el estudio de esa no­
ta espec1fica, las personas sujetas a tutela, y hayarnos 
en posibilidad de estudia~ los tres tipos de tutela exis 
tentes en nuestro derecho civil moderno . 

..... ~:, 



.36 

3.- Diversas clases de tutela, 

De conformidad con el 'articulo 461 de nuestro c6digo 
civil, la tutela puede ser, testamentaria, legitima y dati-
va. 

Estas clases de tutela tienen distintas caracter!sti-­
cas, las cuales para su mejor entendimiento estudiaremos -­
por separado. 

Por su trascedencia, en primer t6rmino explicaremos la 
tutela testamentaria, posteriormente la legitima y por Qlti 
mo la dativa. 

a) La Tutela Testamentaria. 

Sin lugar a dudas nos encontramos ante el tipo de tutela 
mas importante. Al respecto Col1n y Capitant(ll), nos -
dicen "Que la persona ind.icada por la confianza del pa-­
dre o de la madre es preferida a la que designan los la­
zos de sangre". 

As! podemos afirmar que la tutela testamentaria nace con 
el testamento y conforme con el art!culo 470 de nu!ªstro 
COdigo Civil Vigente "El ascendiente que sobrevive de -­
los dos que en cada grado deben ejercer la patria potes­
tad, tiene derecho, aunque fuere menor, de nombrar tutor 
en su testamento a aquellos sobre quienes la ejerza, con 

(+!) Col1n 1 Ambrosio y Capitant, Henry, Ob. cit. p4g. 104. 
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inclusi6n del hijo p6stumo. 

Tiene interés explicar, aclarar y analizar esta defini-­
ci6n elaborada por nuestra legislaci6n civil. 

Como primer punto anunciaremos que anicamente el aseen-­
diente que sobreviva y éste ejerciendo la patria potes-­
tad sobre un menor, podr4 nombrarle en su testamento tu­
tor. De lo anterior déducimos que para nombrar tutor -­
testamentario es indispensable estar ejerciendo la pa--­
tria potestad. 

Segltn el articulo 414 de nuestro ordenamiento civil "La 
patria potestad sobre los hijos de matrimonio se ejerce 
por el padre y la madre, a falta de estos los abuelos P! 
ternos o por los abuelos maternos conforme lo determine 
el Juez de lo Familiar. Por consiguiente los padres y -
los abuelos ya sean paternos o maternos son los que po-­
dr4n nombrar tutor testamentario a aquellos menores so-­
bre quienes ejerzan la patria potestad. 

Cabe aclarar que aunque el articulo 414 ltnicamente men-­
ciona que la patria potestad se ejerce sobre los hijos -
de matrimonio, esto no significa que los hijos nacidos -
fuera de matrimonió no tengan derecho a que se les nom-­
bre tutor testamentario. 

El siguiente punto a que haremos menci6n es el que se r~ 
fiere al articulo 470 al indicar que aunque se fuera me­
nor de edad se podr4 nombrar tutor testamentario a aque­
llos sobre quien se ejerza la patria potestad. 
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A este respecto indicaremos que el articulo 1306 del ci­

tado ordenamiento dice "Est4n incapacitados para testar 
los menores que no han cumplido diesciseis años de edad, 
ya sean hombres o mujeres•, 

Relacionando los distintos preceptos invocados se conclu 
ye que solo los mayores de diesciseis años podr4n nom--­
brar tutor testamentario. 

Se discute igualmente si en aquellos casos en que el me­
nor reconoce a su hijo puede o no nombrarle tutor testa­
mentario. Evidentemente el menor que contrae matrimonio 
queda emancipado y por consiguiente si puede nombrar tu­
tor en su testamento al menor que se encuentra bajo su -
patria potestad; pero el menor que no contraiga matrimo­
nio aunque tenga bajo su patria potestad a un hijo a su 
vez estar! sujeto a la misma instituci6n mas esto no se­
r! obst4culo para que le nombre tutor testamentario a su 
hijo, siempre y cuando tenga la edad requerida por la -­
ley para poder testar. 

En el parentesco civil tambi~n se le concede el derecho 
,de nombrar tutor testamentario al adoptante, que ejerza 
la patria potestad, sobre su hijo adoptivo; tal y como -
lo consagr~ el articulo 419 en rclaci6n con el 481. Con 
la dnica.excepci6n que marca el articulo 403 al indicar 
que "Los derechos y obligaciones que resultan del paren­
tesco natural, no se extinguen por la adopci6n, excepto 
la patria potestad, que sera transferida al adoptante, -
salvo que en su caso este casado con alguno de los prog~ 
nitores del adoptado, porque entonces se ejercer! por a~ 
bos c6nyuges, Evidentemente en este dltimo caso, el - -
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adoptante no puede nombrar tutor testamentario, ni excl~ 
ir a su c6nyuge en esa forma de la patria potestad. 

Otro caso interesante nos lo da el articulo 473 al disp~ 
ner que "El que en su testamento, aunque sea un menor no 
emancipado, deje bienes, ya sea por legado o por heren-­
cia, a un incapaz que no est~ bajo su patria potestad, -
ni bajo la de otro, puede nombrarle tutor solamente para 
la administraci6n de los bienes que le deje. 

En relaci6n con este articulo notamos que claramente se 
ha olvidado la finalidad fundamental de la tutela que es 
la guarda, la protecci6n y el cuidado de la persona del 
incapaz. 

Asimismo, nos hace recordar al antiguo derecho Romano en 
donde la tutela en sus principios tenia por objeto el 
cuidado del patrimonio del incapacitado. 

Finalmente el articulo 475 del mismo C6digo dice que "El 
padre que ejerza la tutela de un hijo sujeto a interdic­
ci6n por incapacidad intelectual, puede nombrarle tutor 
testamentario si la madre ha fallecido o no puede legal­
mente ejercer la tutela. 

La madre, en su caso, podr! hacer el nombramiento de que 
trata este art1culo, 

En ningOn otro caso, de los tres mencionados anteriormen 
te, hay lugar a la tutela testamentaria del incapacitado, 
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segan lo dispone el art1culo 476 del C6digo citado, 

Cuando se nombran varios tutores, desempeñará el cargo -
al primer nombrado y se sustituirá por el orden del nom­
bramiento, en los casos de muerte, remoci6n, incapacidad 
o excusa, pero lo anterior no procede, siempre y cuando 
el testador haya establecido el orden en que fueren sus­
ti tuy~ndose. 

B) La Tutela Leq1tima. 

El C6digo Civil vigente en su art1culo 492 dispone que -
hay lugar a tutela leg~tima, 

I. cuando no hay quien ejerza la patria potestad ni tu­
tor testamentario; 

II. cuando deba nombrarse tutor por causa de divorcio. 

La ley llama al ejercicio de dicha tutela a los parientes 
del incapacitado, a los c~nyuges, a los que hubieren aco­
gido a un exp6sito y a los directores de las institucio-­
nes ben~ficas, donde reciben exp6sitos. 

Es preciso establecer la distinci6n entre las personas -­
que son llamadas por la ley para ejercer la tutela leg1ti 
ma en funci6n de los sujetos que van a estar al Amparo de 
~sta instituci6n jur1dica por lo que debemos de conside-­
rar tres tipos de categortas, las cuales son: 
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a) La tutela legitima de los menores. 

bl La tutela legitima de los incapacitados. 

c) La tutela legitima de los exp6sitores y abandonados. 

a) La Tutela Leg1tima de los menores. 

Indica al articulo 483 del C6digo Civil que la tutela 
leg1tima de los menores corresponda: 

I. A los hermanos, prefiri~ndose a los que lo sean -
por ambas lineas; 

II. Por falta o incapacidad de los.hermanos, a los de 
más colaterales, dentro del cuarto grado inclusi-
ve. 

Al respecto, es preciso establecer que los parientes 

consanguineos que pueden ser llamados para el ejerci­
cio de la Tutela son: 

a) Los Hermanos, Que son parientes consanguineos en -
segundo grado y linea colateral igual. Entre los 
hermanos se preferirán a los que sean por ambas l! 
neas sobre los uterinos o solo hermanos de padre. 
Tambi~n el art1cu1o 488 nos indica que cuando haya 

dos o más hijos, será preferido el que viva en co~ 
pañ1a del padre o de la madre; y a falta de estos, 
por, causa de muerte, remociOn, incapacidad o exc~ 
sa la tutela .la ejercerán: 
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b) ~os t1os. Que en relación a los sobrinos son parien­
tes consangu1neos en tercer grado y linea colateral -
desigual, y a falta de ellos: 

c) Los primos. Que guardan un parentesco consangu1neo en 
cuarto grado y linea colateral igual. 

Como reglas generales del ejercicio de la Tutela Leg1t! 
ma de los menroes podemos resumir las siguientes: 

1.- Los parientes m!s próximos van excluyendo a los m!s 
lejanos. As1 los hermanos excluyen a los t1os y ~! 

tos a su vez a los primos. 

2.- Si hubiere varios parientes del mismo grado, que p~ 
dieran desempeñar la tutela, el juez elegir! entre 
ellos el que le parezca mas apto.para el cargo: pe­
ro s~ el menor hubiere cumplido dieciseis años, ~l 

har! la elección (Articulo 484 del Código Civil). 

J.- Cuando un menor de edad ademas de su incapacidad -­
propia que es la natural, padeciera de locura, idi~ 

tismo, imbecilidad, sordomudez, ebriedad consuetud! 
naria o que abuse habitualmente de drogas enervan-­
tes; no ser! declarado interdicto sino que simple-­
mente se le designar! un tutor al igual que otro m~ 
nor, mientras no llegue a la mayor1a de edad. Si -
al cumplirse ~sta, continuar! el impedimento, el i~ 
capaz se sujetar! a nueva tutela, previo juicio de 
interdicción, en el cual ser!n o1dos el tutor y el 
curador anteriores. (12) 

{¡2) De Pina, Rafael, "Elementos de Derecho Civil Mexicano". 
Editorial Porraa, M~xico, 1978, p!g. 384 • 

.. 
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b) La Tutela Legitima de los Incapacitados. 

De acuerdo con el art1culo 450 de la legislaciOn ci-­
vil actual las personas que tienen incapacidad legal 
son: 

a) Los mayores de edad privados de inteligencia por -
locura, idiotismo o imbecilidad, aan cuando tengan 
intervalos lQcidos; 

b) Los sordo-mudos que no saben leer ni escribir; 

c) Los ebrios consuetudinarios y los que habitualmen­
te hacen uso inmoderado de drogas enervantes. 

De la anterior clasif icaciOn desprendemos que las pe~ 
sonas que tienen incapacidad legal son las que estan 
sujetas a la tutela de los incapacitados. El princi­
pio y requisito general para que recaiga sobre una de 
terminada persona es que, previo juicio, haya sido de 
clarada en Estado de InterdicciOn. 

La interdicci6n desde el punto de vista estrictamente 
jur1dico, es el tr4mite procesal que tiene como fina­
lidad patentizar en forma fehaciente la incapacidad. 

Resumiendo, podemos afirmar que para que una persona 
este sujeta a la tutela legitima de los incapacitados, 
debe de ser declarada previamente en "Estado de Inter 
dicciOn". 
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Para el estudio de esta tutela haremos menci6n a las 
reglas generales que el C6digo Civil Vigente recono­
ce a este respecto, siendo estas las siguientes: 

1.- El marido es tutor legitimo forzoso de su mujer 
y ~sta lo es de su marido. Esta disposici6n es 
16gica ya que los cOnyuges est!n obligados a so­
correrse mutuamente y tal como se desprende del 
articulo 466, el c6nyuge tendr! obligaci6n de d~ 
sempeñar ese cargo mientras conserva su car!cter 
de c6nyuge. 

2.- Los hijos mayores de edad son tutores de su pa-­
dre o madre viudos, A este respecto indicaremos 
que los hijos menores de edad no pueden ejercer 
la tutela legitima de sus padres por as1 prohi-­
birlo dicha disposici6n ya que un incapaz no pu~ 
de representar a otro incapaz; sin embargo, que­
dar1a la duda de que si un menor emancipado pue­
de o no desempeñar la tutela de su padre o madre 
incapacitado. 

La respuesta a ~sta pregunta es afirmativa ya -­
que nuestro C6digo Civil en su articulo 643 indi 
ca que el menor emanciapado tiene la misma capa­
cidad jur1dica que el mayor de edad, con las On! 
cas limitaciones que señalan estas disposiciones 
legales, Y como a este respecto la ley no indi­
ca ninguna limitaci6n bas!ndonos en el principio 
"Todo lo que no esta prohibido, esta permitido", 
concluiremos que los menores emancipados si pue­
den ser tutores de su padre o madre viudos. 
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En el caso de que dos 6 más hijos, puedan ejercer 
la tutela, será preferido el que viva en compañ1a 
del padre o de la madre; y siendo varios los que 
estén en el mismo caso, el juez elegirá al que le 
parezca más apto, tal como lo indica el numeral -
488 del C6digo Civil. 

_3.- Los padres son de derecho tutores de sus hijos, -
solteros o viudos, cuando éstos no tengan hijos -
que puedan desempeñar la tutela, debiéndose poner 
de acuerdo respecto a quién de los dos ejercerán . . 
el cargo. En este caso la ley nos indica quien -
debe de ejercer la tutela legitima; ordenando je­
rarquicarnente a las personas que serán llamadas a 
desempeñarla quedando enmarcadas en el siguiente 
orden: los hijos, a flata de éstos los padres, -­
debiendo ponerse de acuerdo cual de los dos ejer­
cerá el cargo, ya qt:e el art1culo 455 señala que 
ningdn incapaz puede tener a un mismo tiempo más 
de un tutor. 

4.- A falta de tutor testamentario y de persona que -
con arreglo a los articulas anteriores deba dese~ 
peñar la tutela, serán llamados a ella sucesiva-­
mente; los abuelos, los hermanos del incapacitado 
y los demás colaterales a que se refiere la frac­
ci6n II del articulo 483; observándose en su caso 
lo que dispone el articulo 484. 

Este art1culo nos indica que a falta de tutor tes 
tamentario y de persona que con arreglo a los art! 



.46 

culos 486, 487 y 489 deba de desempeñar la tutela, 
serán llamados a ella sucesivamente¡ 

a) Los abuelos. 
b) Los hermanos del incapacitado. 
c) Los t1os. 
d} Los pr'imos. 

En el caso de que hubiera varios parientes del mis 
mo grado, que puedan desempeñar la tutela, el juez 
elegirá al que le parezca m4s apto para el cargo; 
pero si el menor hubiera cumplido dieciseis años, 
él hará la elecciOn. 

5,- El tutor del incapacitado que tenga hijos menores 
bajo su patria potestad, sera también tutor de - -
ellos, si no hay otro ascendiente a quien la ley -
llame el ejercicio de aquel derecho. 

Siguiendo los lineamientos marcados por el articu­
lo anterior cuando un incapacitado tenga hijos me­
nores bajo su patria potestad, éste no podrá ejer­
cerla por su incapacidad y por lo tanto sus hijos 
quedar1an desamparados; en este caso si no hay as­
cendiente que pueda ejercitarla el tutor del inca­
pacitado sera también tutor de ellos. 
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c) La tutela legttima de los menores abandonados y de -
los acogidos por alguna persona o depositados en es­
tablecimientos de beneficiencia. 

como primer punto haremos menci6n de los exp6sitos; 
podemos considerar como exp6sito al menor abandonado 
que carece de identificaci6n y su nacimiento no se -
encuentra inscrito, existiendo por lo tanto una au-­
sencia de identidad de dicho menor. 

La ley coloca a los exp6sitos bajo la tutela de la -
persona que los haya acogido, quien tendr4 las obli­
gaciones, facultades y restricciones establecidas -
para los dem!s tutores, 

Cabe aclarar que en este caso se podr4 ser tutor dn! 
camente cuando se llenan todos los requisitos que -­
marca la ley para ejercer este cargo, 

Tambi~n los directores de la inclusas, hospicios y -

dem4s casas de beneficiencia donde se reciben exp6s! 
tos tienen la obligaci6n de desempeñar la tutela de 
~stos con arreglo a las leyes y a lo que prevengan -
los estatutos del establecimiento, en este caso, no 
es necesario el discernimiento del cargo, o sea la -
resoluci6n judicial mediante la cual se hace la de-­
signaci6n de tutor. 

• 
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C) La Tutela Dativa. 

El articulo 495 de nuestro ordenamiento civil indica que 
la Tutela Dativa tiene lugar: 

1.- Cuando no haya tutor testamentario ni persona a - -
quien conforme a la ley, corresponda la tutela legi­
tima; 

II.- Cuando el tutor testamentario est~ impedido tempo-­
ralmente de ejercer su cargo y no hay hermanos, tios 
o primos que puedan ser designados para su desempe-­
ño. 

Como podemos observar dentro del contexto de esta tutela 
se perciba la intenci6n del legislador de brindar un a1-
timo recurso para la protecci6n, administraci6n de bie-­
nes y representaci6n de los incapacitados que carecen de 
tutor testamentario y de tutor legitimo. 

Para designar al tutor dativo nuestra ley en sus art!cu­
los 496 y 497 marca los siguientes lineamientos: 

r.- Si el menor tiene cumplidos dieciseis años o m4s, ~l 

mismo podr4 hacer la designaci6n de su tutor. En es 
te caso el juez de lo familiar confirmará la design! 
ci6n si no tiene justa causa para reprobarla. Para 
reprobar las ulteriores designaciones que haga el m~ 
nor, el juez oirá el parecer del Consejo Local de Tu 

telas. Si no se aprueba el nombramiento hecho por -
el menor, el juez nombrará tutor conforme a la si--­
guiente disposici6n; 
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II. Si el menor no ha cumplido dieciseis años, el nombr~ 
miento de tutor lo hará el juez de lo Familiar de e~ 
tre las personas que figuran en la lista formada ca­
da año por el Consejo Local de Tutelas oyendo el Mi­
nisterio Pablico, quien debe cuidar de que quede co~ 
probada la honorabilidad de la persona elegida para 
tutor. 

El juez es responsable de los daños y perjuicios relaci~ 
nades al menor, si no hace el nombramiento oportuno del 
tutor. 

La tutela para asuntos judiciales del menor emancipado, 
siempre ser! dativa, 

Ahora bien nuestra legislaci6n indica que cuando un me-­
nor de edad no este sujeto a la patria potestad ni a la 
tutela testamentaria o legitima, aunque no tenga bienes 
no puede quedar en desamparo por lo que de todos modos 
se proceder! a nombrarle un tutor dativo. La tutela en -
este caso, unicamente tendrá por objeto, el cuidado de -
la persona del menor, a efecto de que reciba la educa--­
ci6n que corresponda a su posibilidad econ6mica y a sus 
aptitudes. El tutor ser! norrbrado a petici6n del Conse­
jo Local de Tutela, del Ministerio Pdblico, del mismo me 
nor y aan de oficio por el juez de lo familiar. 

Las personas que tienen obligaci6n de desempeñar la tut~ 
la dativa, mientras permanezcan en el cargo que detentan 

son: 



1.- El presidente municipal del domicilio del menor; 

2.- Los dem!s regidores del ayuntamiento1 

.so 

3.- Las personas que desempeñan la autoridad administr! 
tiva en los lugares donde no hubiere ayuntamiento; 

4.- Los profesores oficiales de instrucción primaria S! 
cundaria o profesional del lugar donde viva el me-­
nor; 

s.- Los miembros de las juntas de beneficiencia pablica 
o privada que disfruten del sueldo del erario.; 

6.- Los directores de establecimientos de beneficiencia 
pablica. 

De entre las personas mencionadas los jueces de lo fami 
liar nornbrar!n a las m!s idóneas para el desempeño de -
la tutela procurando que éste cargo se reporta equitati 
vamente, sin perjuicio de que también puedan ser nombr! 
dos tutores las personas que figuran en las listas que 
deben formar los Consejos Locales de Tutela, cuando es­
tén conformes en desempeñar gratuitamente la tutela de 
que se trata. 

Si el menor que no tiene bienes los adquiere con poste­
rioridad, se le nombrar! tutor dativo, de acuerdo con -
lo que disponen las reglas para hacer esos nombramien-­
tos. 

En mi opinión ésta obligación que se impone a las pers~ 
nas enunciadas con antelaciOn es en la actualidad inop! 
rante, puesto que no es llevada a la realidad, asismis­
mo contradictoria a otras disposiciones legales. 
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En efecto por una parte, y como ya se dijo, se obliga a -­
ciertas· personas a desempeñar la tutela dativa en rela-­
ci6n al cargo pablico que detentan, tal y como lo indica 
el articulo 501 del C6digo Civil¡ pero por otra parte la 
misma legislaci6n en el numeral 511 fracci6n r, expresa 
que pueden excusarse de ser tutores los empleados y fun­
cionarios ptlblicos. 

Nos auxiliaremos de un ejemplo para explicar ~sta contr~ 
dicci6n; supongamos que a un Presidente Municipal, que -
es un funcionario ptlblico, o a un profesor de educaci6n 
primaria, ambos empleados pdblicos, se les pida que se -
hagan cargo de la tutela dativa argument~ndoles que es -
su obligaci6n de acuerdo con el articulo 501 fracciones 
r, IV, respectivamente. A lo que ellos podrian respon-­
der que no aceptan desempeñar dicha tutela fundament~nd2 
se en el articulo 522 fracci6n I, el cual los autoriza -
para excusarse del desempeño de la tutela. 

Como vemos la ley resulta contradictoria e inoperante 
por lo que propongo que ~ste art1culo se modifique, imp~ 
niendo tlnicamente ~sta obligaciOn a las personas que vo-. . 
luntariamente se inscriban en las listas del consejo lo­
cal de tutelas, y que ade~s manifiesten su conformidad 
en desempeñar gratuitamente esta tutela. 

Esta es la tutela. Aqu1 est~n sus fines y sus valores. 
Aqu1 el fundamento de su justificaci6n. 

Nos hallamos asi en la posibilidad de estudiar el siguie~ 
te capitulo "La representaci6n del tutor". 



CAPITULO III 

LA REPRESENTACION OSTENTADA POR EL TU'l'OR 

1.- Definici6n importancia y caracter1sticas. 

A) ¿La representaci6n del tutor es personal1sima o 
puede delegarse?. 

B) ¿El tutor puede contratar consigo mismo?. 

CJ ¿El tutor puede realizar actos de doble represe!!_ 
taci6n? 

2.- Actos civiles en los que el tutor no puede represe~ 
tar al pupilo. 

A) El tutor no podr! reptesentar al pupilo en el ac 
to civil del matrimonio. 

B) El tutor no representar! al pupilo en el acto ci 
vil del testamento. 

C) El tutor no podr! representar al pupilo en el ac 
to civil del reconocimiento de hijos. 

O) El tutor no representar! al pupilo en otros ac--
tos estrictamente personales. 

3.- La administraci6n de los bienes del incapacitado. 

A) Obligaci6n a formar inventarios. 
B) Obligaci6n de constituir garant1a. 



C) Obligaci6n de rendir cuentas. 
D) Remuneraci6n del tutor. 

4.- La Administraci6n de bienes por parte del pupilo. 

. 1 



CAPITULO III 

LA REPRESENTACION OS'l'BN'l'ADA;POR EL TUTOR 

1.- Definici6n, importancia y caraater1sticas, 

Una de las principales obligaciones que tiene el tutor 
en el desempeño de sus funciones es sin lugar a dudas -
la de representar a su pupilo en todos los actos de la 
vida jur1dica que as1 lo requieran, supliendo de esta 
manera su incapacidad de ejercicio y as1 poder hacer -
valer todos.los derechos que legalmente le correspon-­
den. Al respecto el articulo 537 fracci6n V del C6di­
go Civil mexicano.señala que: 

Art. 537.- El tutor esta obligado: 
v.- A representar al incapacitado en juicio y fuera de 

~l en todos los actos civiles, con excepci6n del -
matrimonio, del reconocimiento de hijos, del testa 
mento y de otros estrictamente personales. 

El Doctor Ra~l Ort!z Urqu1di siguiendo al maestro Tri­
nidad Garc1a en t~rininos generales nos .dice que la re­
presentaci6n, en su m4s amplio sentido, envuelve la ac 
tuaci6n en nombre de otro. (1) 

De acuerdo con Clemente de Diego el vocablo represent! 

(1) Ort1z Urqu1di, Ra~l: Derecho Civil, Primera Ed. 1977. 
Ed. Por~a. S.A. M~xico p. 255, 
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ci6n significa la realizaci6n de un acto jur1dico por -­
otro ocupando el lugar de ~ate. Los fines que ~sta in~ 
tituci6n persigue y la funci6n espec1f ica que el dere-­
cho le asigna, se basan en que el acto o negocio efec-­
tuado por el representante debe recaer precisamente, -­
con todos sus efectos y de manera exclusiva, sobre la -
persona representada. (2) 

Para la existencia de la representaci6n se requieren -­
tres requisitos: 

1º. El representante debe tener capacidad suficiente -
para realizar los actos mandados. Como quiera que 
el representante ha de hacer en nombre del repre-­
sentado la declaraci6n de voluntad en los negocios 
jur1dicos, debe tener la capacidad civil necesaria 
para ello. 

2°. El representante ha de obrar con titulo suficiente, 

lo que requiere dos condiciones: en primer lugar -
que la representaciOn le haya sido conferida en -­
forma, bien por la ley o por el representado; y en 
segundo lugar que los actos o negocios jur1dicos -
que el representante haya de realizar, est~n pre-­
vistos en los t~rminos del mandato o en los tArmi­
nos de la Ley segan la clase de representaci6n. 

3°. El representante debe obrar por cuenta y nombre 
del representado y en modo alguno por cuenta y 
nombre propio. 

(2) Muñoz, Luis y Castro Zavaleta, Salvador. Comentarios al 
C6digo civil. Velamen I. Edici6n 1983. Ed. c~rdenas Edi 
ter y Distribuidor, M~xico. 
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Existen tres clases de representación siendo cada una -
de ellas las que a continuación enunciamos: La volunta­
ria, la legal y la oficiosa. Existe representación vo­
luntaria cuando una persona puede actuar en nombre y -­
por cuenta de otra, por un mandato expreso o t4cito que 
ha recibido de ~sta, Existe representación legal cuando 
esta representación es establecida por la ley y nadie -
~~s que ella; o dicho de otra forma cuando por virtud -
de una norma jur1dica alguien puede actuar en nombre y 
por cuenta de otra, reconoci~ndose validez a los actos 
que realiza para efectuar a la persona y al patrimonio 
del representado. Por lltlimo existe" representación -­
oficiosa cuando se presenta una gestión de negocios; -­
por lo tanto esta representación abarca todos los actos 
que por oficiosidad y sin mandato expreso, sino s6lo ~ 
sunto, desempeña una persona a favor de otra que esta -
ausente o impedida de atender sus propios negocios. Ea 
decir, el gestor oficioso est4 representando a alguien, 
sin ser su representante, pero como si lo fuera. Un -
ejemplo de un caso de gestión serta, el de quien ante -
la amenaza de la ruina de la casa de su vecino que la -
ha dejado cerrada al emprender con su familia un largo 
viaje, se pone a repararla a fin de evitar dicha ruina. 
As1 la representación oficiosa cumple una función de BQ 

lidaridad social mediante la cual se interviene en las 
cosas ajenas, cuando su dueño, ausente o impedido, no -
puede cuidarlas". (3) 

A nosotros nos interesa principalmente la representa--­
ci6n legal, por estar 1ntimamente ligada con la incapa­
cidad de ejercicio porque al existir esta incapacidad -

(3) Orttz Urquidi, Ralll. ob. cit. pp 256, 257. 
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surge en el derecho la necesidad de crear una institu-­
ci6n jur!dica auxiliar que supla esta deficiencia, di-­
cha institución recibe la denominaci6n de representa--­
ci6n legal. 

Messineo define a la representaci6n legal indic!ndonos 
que "es aquella en que existen casos de imposibilidad -
jur!dica del sujeto para declarar su voluntad y para e~ 
tipular personalmente un contrato, por ser incapaz de -
obrar, cuando, sin embargo, es necesario, para su part~ 
cipaci6n en la vida econOmica, que se desarrolle una ac 
tividad contractual". (4) 

El representante legal obra en nombre de otra persona -
incapaz de hacerlo por s! misma, por lo que esta repre­
sentaci6n es necesaria porque el incapaz se encuentra -
imposibilitado jur!dicamente para hacer valer sus dere­
chos personalmente. As! toda incapacidad de ejercicio 
origina la necesidad de una representaci6n legal. 

Por lo delineado con antelaci6n resulta conveniente ex­
plicar brevemente la capacidad de goce y la capacidad -­
de ejercicio. 

Comenzaremos esta explicaci6n indicando que la capaci-­
dad es el atributo m4s importante de las personas. 
Existen dos especies de capacidad; la de goce y de ejeE 
cicio. 

(4) Messineo, Francisco.Manual de Derecho Civil y Comercial 
Tomo II, 1971. Ed. Juddica Europa "Am~rica. Buenos Ai­
res pp. 118, 119. 
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La capacidad de goce es la aptitud que toda persona ti~ 
ne para ser titular de derechos y obligaciones. Esta -
capacidad la tienen todas, absolutamente todas las per­
sonas, puesto que es un atributo esencial, imprescindi­
ble, constante y necesario de todo ser humano. 

El articulo 22 de nuestro C6digo Civil vigente declara 
que "La capacidad jur1dica de las personas f1sicas se -
adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; -
pero desde el momento en que un individuo es concebido, 
entra bajo la protecciOn de la ley y se le tiene por n! 
cido para los efectos declarados en el presente C6digo. 

Conforme a lo señaldo en este articulo la capacidad de 
goce nace con la persona y se extingue con ella; pero 
el embriOn humano adn antes de nacer tiene derecho a re 
cibir herencias, legados y donaciones, tal y como se 
desprende de los art1culos 1314 y 2357 del C6digo Civil. 

Segan estos art1culos el ser concebido tiene que haber 
nacido. viable para poder adquirir herencia, legados o -
donaciones. Nuestro C6digo en el numeral 337 impone -­
los requisitos para que el concebido nazca viable expr~ 
sando que "Para los efectos legales, s61o se reputa na­
cido el feto que, desprendido entermanete del seno ma-­
terno, vive veinticuatro horas o es presentado vivo al 
Registro Civil. Faltando alguna de estas circunstan--­
cias, nunca ni nadie podr~ entablar demanda sobre la p~ 
ternidad". 
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Corno vernos en el Derecho Mexicano el ser concebido pero 
no nacido tendr~ la capacidad para recibir por herencia, l~ 
gado o donaci6n todo lo que por estos medios pueda ser tra~ 
mitido, a condici6n de que desprendido del seno materno en­
teramente viva 24 horas, o menos si se presenta al reci~n -
nacido vivo ante el.Registro Civil. 

La capacidad de ejercicio es la aptitud que tiene dete! 
minada persona para hacer valer sus derechos y cumplir sus 
obligaciones por st misma. O corno lo expresa Bonnecase "Es 
la aptitud de una persona para participar por st misma en 
la vida jurtdica•. (5) 

Cabe recalcar, de la anterior definici6n dada por el -­
Doctor Urquidi, que esta capacidad es adquirida por el ind! 
viduo cuando cumple la mayorta de edad y además goza de di­
cernimiento. 

Para ilustrar el criterio de la Suprema Corte de JUsti­
cia de .la Naci6n, respecto de la capacidad de ejercicio - -
transcribiremos el siguiente Amparo Directo: 

INCAPACIDAD DE EJERCICIO, EMPLAZAMIENTO A PERSONAS QUE 
ADOLECEN DE (DISTRITO FEDERAL).- La incapacidad de ejerci-­
cio consiste en la falta de aptitud de la persona para eje! 
citar por s1 misma, los derechos y obligaciones de los que 
es titular, distinguiendo el arttculo 450 del C6digo Civil, 
dos clases de dicha incapacidad, que son, la natural, pro-­
pia de los menores de edad, y la legal, propia de los mayo­
res que se encuentren en alguno de los supuestos que seña--

(5) Ort1z Urquidi, Raal. Ob. cit. p. 297. 
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lan las fracciones II a IV del precepto. En cuanto a -
'la incapacidad de ejercicio legal, por un principio el~ 
mental de seguridad jurídica, s6lo puede tenerse como -
existente cuando la persona haya sido declarada en est~ 
do de interdicci6n en una sentencia judicial que haya -
causado ejecutoria, 

Esto se desprende en los art1culos 462 y 464, p4rrafo -
II, del C6digo Civil y 902 del C6digo de Procedimientos 
Civiles. No obstante como en el lapso que media entre 
la presentaci6n de una demanda de interdicci6n y la se~ 
tencia que se dicte en el procedimiento de que se trate, 
la persona señalada corno incapacitada no debe quedar -~ 
desprotegida, la ley prev~e que como medida pre-judi--­
cial, se le designe a la misma un tutor interino segttn 
lo dispone el art1culo 904, fracci6n III, inciso a) del 
citado ordenamiento adjetivo. De todo esto se concluye 
que, para qué en un juicio el emplazamiento pueda repu­
tarse viciado, por no haberse he_cho al representante l~ 
gal de un incapaz (en los t~rrninos del afticulo 116 de 
la ley procesal), debe obviamente existir una resolu--­
ci6n judicial en la que se haya designado a ~ate un tu­
tor con el que pueda entenderse la correspondiente dilI 
gencia. 

Amparo directo 615/1975. Concepci6n Peña de Aguirre. -
Agosto 21 de 1975 Unanimidad de 4 votos, Ponente: Mtro. 
Enrique Mart1nez Ulloa. Secretario: Jaime M. Marroqu1n 
Zaleta. 
Tercera sala. Informe 1975. p4g. 103. 
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La mayor!a de edad, en sentido jurídico, es aquella -­
cantidad de años que el derecho exige a la persona pa­
ra que pueda realizar cuantos actos le permitan las l~ 
yes, esta comienza a los dieciocho años cumplidos, di­
ce el articulo 646 y el siguiente articulo agrega: El 
mayor de edad dispone libremente de su persona y de -­
sus bienes. Ahora bien podemos aseverar que no es su­
ficiente la mayoría de edad para que la persona pueda 
cuidar de sus asuntos por s! misma, sino que adem4s d~ 
be de gozar de todas sus facultades mentales. Así cua~ 
do la persona alcanza la mayoría de edad y goza de sus 
facultades mentales posee la capacidad de disponer li­
bremente de su persona y de sus bienes, dicho de otra 
forma puede gobernarse por si misma. 

Por todo lo antes expuesto y compartiendo plenamente -
la 9pini6n de Regina Villegas, declararemos que "la ca 
pacidad de ejercicio supone la posibilidad jurídica en 
el sujeto de hacer valer directamente sus derechos, de 
celebrar en nombre propio actos jurídicos, de contraer 
y cumplir sus obligaciones y de ejercitar las acciones 
conduncentes ante los tribunales. Por lo tanto, la i~ 
capadad de ejercicio impide al sujeto hacer valer sus 
derechos, celebrar en nombre propio actos jurídicos, -
contraer o cumplir sus obligaciones o ejercitar sus ac 
cienes" (6) 

De aquí la necesidad de que un representante sea quien 
haga valer esos derechos o acciones o se obligue y cu~ 

(6) Rojina Villegas, Rafael: Compendio de Derecho Civil. -
Tomo I. Decimos~ptima edici6n, 1982. Ed. Porraa s. A. 
M~xico, D. F., p. 164. 
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pla por el incapaz o celebre por ~l los actos jurídicos. Es 
as! como la representaci6n legal se presenta ante el Dere-­

cho como un deber forzoso e indeclinable que la ley conf ie­
re a determinadas personas. 

Por lo tanto la representaci6n es la instituci6n adecuada -
para suplir la capacidad de tales incapacitados, dándoles -
de esta manera la oportunidad de ejercitar sus derechos o -
contraer obligaciones por medio de sus representantes lega­
les. 

De esta manera el precepto nllmero 23 del C6digo Civil fund! 
, menta la representaci6n legal al aseverar que "La menor - -

edad, el estado de interdicci6n y las dem!s incapacidades -
establecidas por la ley, son restricciones a la personali-­
dad jurídica; pero los incapaces pueden ejercitar sus dere­
chos o contraer obligaciones por medio de sus representan-­

tes". 

De todo y por todo lo expuesto, creemos haber demostrado la 

importancia que tiene la representaci6n legal. Como una -­
instituci6n jur!dica necesaria para que los incapacitados -
puedan hacer valer sus derechos y obtener así consecuencias 

jur!dicas que de otra manera no podr!an realizarlas. 

Respecto a la Representaci6n, mencionaremos una ejecutoria 

de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n: 

REPRESENTACION (DISTRITO FEDERAL y VERACRUZ).- La fal­

ta de capacidad debe ser substituída con la intervenci6n de 
otra persona capaz que es llamada en lugar del incapaz, y -
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entonces surge la representaci6n, En virtud de ~ata un su­
jeto (representante) está legitimado (con legitimaci6n ind! 

recta) para realizar los actos que implica,ejercicio de un 
derecho o facultad cuya titularidad corresponde a otra per­
sona (representado). El fundamento de la legitimaci6n del 
representante y la esencia de la representaci6n misma, es -
el poder suficiente para participar en un acto en nombre -­
del representado y con efectos dnicamente para ~ate. Cuan­
do este poder falta, quien obra como tal representante sin 
poderes, o excediendo los limites de estos, no obliga al -­
tercero interesado y es responsable hacia la otra parte del 
daño que esta sufre. El poder de representaci6n deriva de 
la ley (representaci6n legal) o de la voluntad del represe~ 
tado (representaci6n voluntaria) y supone siempre la previa 
legitimaci6n de éste, aunque no siempre su capacidad. (El -
mandato-una forma de representaci6n voluntaria-supone legi­

timaci6n y capacidad del representado; la patria potestad o 
la tutela-formas de representaci6n legal o necesaria-supo-­
nen incapacidad del representado7 las personas jurídicas -­
son capaces y actdan mediante sus 6rganos o representantes, 
estando esta actuaci6n regulada en la ley o en los estatus 
respectivos). La representaci6n de los incapaces tiene su 
fundamento en la necesidad de suplir la incapacidad de -
obrar de las personas, El representante está legitimado P! 
ra ejercitar los derechos y facultades del incapaz, en nom­
bre y beneficio de éste, dentro de los límites señalados 
por la ley, de la que deriva el correspondiente poder. 

Atendiendo a esta necesidad, la ley designa a las personas 
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capaces que son llamadas en lugar de los incapaces. As!, -
en t~rrninos generales, puede deducirse que la representa- -
ci6n de los menores no emancipados corresponde a las perso­
nas que ejercen la patria potestad (art!culo 425 del C6digo 

Civil del Distrito y Territorios Federales y correlativo --
354 del C6digo Civil del Estado de Veracruz); la de los me­
nores e incapacitados sometidos a tutela, al tutor (art!cu­
lo 499 del C6digo del Distrito y 379 del veracruzano); y la 
representaci6n del ausente se define seg6n el orden establ~ 
cido en el art!culo 653, en relaci6n con el art!culo 658, -
del C6digo Civil del Distrito y Territorios Federales, y -­

sus correlativos 584 y 587 del C6digo Civil de Veracruz. P~ 
ro es obvio que cuando los intereses del representante son 
opuestos a los del representado, entonces el representante 
legal debe ser substitu!do, en cada caso, por otra persona 
que ejercite en nombre y beneficio del incapacitado, los d~ 
rechos y facultades de que ~steestitular. El art!culo 499 

del C6digo Civil del Distrito y Territorios Federales (su -
correlativo en el C6digo de Veracruz es el articulo 379), -
establece la posibilidad legal de esta substituci6n, al de­
cir que la tutela puede tener tambi~n por objeto la repre-­
sentaci6n interina del incapaz, en los casos especiales que 
señale la ley. Y especificamente los art!culos 440 y 457 -
del C6digo Civil del Distrito y Territorios Federales (y -­
los correlativos del C6digo Civil de Veracruz, los art!cu-­
los 369 y 386, segundo párrafo), disponen que cuando los i~ 
tereses de las personas que ejercen la patria potestad y la 
tutela respectivamente, sean opuestos a los de sus respect! 
vos representados, el juez nombrará a éstos un tutor "espe­

cial que defienda sus intereses, en cada caso. 
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Amparo directo 3840/1971, JosA Antonio Lammoglia Aranda, 
Marzo 29 de 1973, Unanimidad de 4 votos, Ponente: Htro. Er­
nesto Sol!s L6pez. 
Tercera Sala, SAptima Epoca, Volumen 51, Cuarta Parte, P4g, 
51 Actualizaci6n IV Civil P!g. 1127. 

A) ¿La representaci6n del tutor es personal!sima o pu~ 
de delegarse?. 

El primer problema que plantea la representaciOn -­
del tutor, es determinar si es personal!sima o pue­
de delegarse. 

En la actualidad la representaci6n puede darse en -
casi todos los actos y negocios jurídicos, pero es­
ta misma amplitud ha dado lugar a grandes controve! 
sias, Son pues tres los problemas m4s debatidos -­
dentro de la representaci6n del tutor sobre sus pu­
pilos1 siendo estos los que a continuaci6n explica­

mos: 

Partiendo de la idea de que la tutela es un cargo de -
inter~s ptlblico y que sera desempeñada por el tutor no sin 
antes haber llenado una serie de requisitos que enuncia la 
ley, resulta 16gico suponer que ésta instituci6n no admite 
que el representante legal delegue sus funciones a otra pe! 
sena, puesto que esta tercer persona no gozar! de la con- -
fianza que la ley deposito en el tutor al hacer la discern! 
miento de su cargo, Además cabe agregar, la ley prevee que 
en los casos en que temporalmente el tutor definitivo no p~ 
diere desempeñar su cargo, sea cual fuera la raz6n, el juez 
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de lo familiar deber& nombrar a un tutor interino, el cual 
desempeñar& el cargo provisionalmente hasta que desaparez-­
can las causas que impiden al tutor definitivo ejercer sus 
funciones. Por otra parte, es posible admitir que el tutor 
delegue a otra persona algunos actos meramente administrati 
vos que a ~l le competen. 

Para ilustrar las anteriores afirmaciones, recurrire-­
mos a un ejemplo extra!do de nuestra legislaci6n, siendo es 
te el que a continuaci6n se expone: 

Para levantar actas del estado civil, los interesados 
deben acudir personalmente al registro. Ahora bien, cuando 
no puedan concurrir en esta forma, de acuerdo con el art!cu 
lo 44 de nuestro ordenamiento civil podr4n hacerse represe~ 
tar por un mandatario especial para el acto, cuyo nombra- -
miento conste, por lo menos, en documento privado otorgado 
ante dos testigos. Pero en los casos de matrimonio o de re 
conocimiento de hijos se necesita poder otorgado en escrit~ 
ra pQblica o mandato extendido en escrito privado, firmado 
por el otorgante y dos testigos y ratificadas las firmas an 
te notario pQblico, juez de lo familiar, menor o de paz. 

Si analizarnos el art!culo anotado en el pSrrafo que an 
tecede podernos inferir que para levantar actas del estado -
civil el interesado deber4 acudir personalmente o en su de­
fecto nombrar un representante en los t~rminos del ordena-­
miento citado. Evidentemente el pupilo tendr4 que ir acom­
pañado por su tutor pero si ~ste no pudiera asistir, podr4 
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nombrar a un mandatario puesto que aquel es un acto puramen 
te administrativo y por lo tanto no afectaria a la persona 
ni al patrimonio del pupilo. 

B) ¿El tutor puede contratar consigo mismo?. 

El segundo problema que plantea la representaci6n -
del tutor, es determinar si es admisible que obran­
do como representante del incapacitado pueda con- -
tratar consigo mismo. 

Es claro que bajo estas circunstancias la voluntad 
de que efectivamente se manifiesta en la celebra- -
ci6n del contrato es la del tutor y no la del pupi­
lo. 

Ahora bien, podemos definir al contrato como "un -­
acuerdo de voluntades para crear o .trasmitir dere-­
chos y obligaciones". 

Evidentemente en el contrato consigo mismo es f!cil -­
hallar jur!dicamente separadas dos voluntades diferentes, -
pues lo que la ley exige para integrar el consentimiento no 
son dos personas, sino dos elementos: oferta y aceptaci6n, 
cuya reuni6n constituye el acto bilateral. De tal manera -
el representante contrata en nombre propio y en nombre del 
representado. 

Pero lo cierto es que en este acto hay una sola volun 
tad con el indudable conflicto u oposici6n de intereses, ya 
que, en definitiva, el contrato beneficiarS al representan-
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te porque es 16gico, que el prefiera su propio inter~s al -
del representado, 

De esta manera.los tutores no pueden representar a sus 
pupilos para celebrar contratos consigo mismos, al efecto -
los artículos 2280 fracci6n I y 2282 nos expresan respecti­
vamente que los tutores y los curadores no pueden comprar -
los bienes de cuya venta o administraci6n se hayen encarga­
dos; si la compra se llegará a efectuar sera nula, ya que -
se haya hecho directamente o por interp6sita persona. 

El artículo 569 prolong6 este impedimento adn para al­
gunos familiares del tutor al indicarnos que "el tutor ni -
con licencia judicial, ni en almoneda o fuera de ella, pue­

de comprar o arrendar los bienes del incapacitado, ni hacer 
contrato respecto de ellos, para sí, sus ascendientes, su -
c6nyuge, hijos o hermanos por consanguinidad o afinidad. Si 
lo hiciere, además de la nulidad del contrato, el acto serS 
suficiente para que se le remueva. 

No obstante existe una excepci6n a esta regla general 
puesto que el tutor si.puede representar en un contrato co~ 
sigo mismo al incapaz, cuando ~ste se beneficie con el con­
trato; por ejemplo, cuando le hicieren una donaciOn. 

C) ¿El tutor puede realizar actos de doble representa­
cion?. 

El tercer y dltimo problema que plantea la repre-­
sentaci6n del tutor es determinar si es admisible 
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que un contrato pueda ser celebrado en el caso de -
que un solo tutor sea representante de ambos pupi-­
los, a la vez desempeñe, por si sola y simult4nea-­
mente el papel de las dos partes. 

Aqu! nos encontramos en el supuesto de la doble repre­
sentaci6n y en este caso la doctrina nos indica que cuando 
el representante de dos personas celebra un contrato a nom­
bre de ambas, no hay raz6n para pensar que el propio repre­
sentante sacrifique los intereses de una de las partes en -
aras de la otra. En consecuencia se debe aceptar como v4-
lido el contrato celebrado a nombre de las dos. 

Por su parte el Profesor Rojina Villegas nos dice al -
respecto que "El C6digo Civil vigente, admite un caso de -­
excepci6n, cuando los tutores 8ncuentran que hay conflicto 
de intereses entre sus representados. En este caso, el re­
presentante debe denunciar al juez el conflicto, para que -
nombre un tutor especial para cierto grupo de representados 

que tengan el mismo inter~s y que se encuentren en conf lic­
to con otro grupo de representados. Soluciona, por consi-­
guiente, el C6digo este posible problema de intereses opue! 
tos, nombrando un representante especial. Dice el art!culo 
457 del C6digo Civil: "Cuando los intereses de alguno o al­
gunos de los incapaces, sujetos a la misma tutela, fueron -
opuestos, el tutor lo pondr! en conocimiento del juez, -
quien nombrar! un tutor especial que defienda los intereses 
de los incapaces, que ~l mismo designe, mientras se decide 
el punto de oposici6n". (7) Fuera de este caso, se acepta -

(7) Rojina Villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicano Tomo V 
Voltlmen I ed. tercera. M~xico 1976. Editorial Porrua 
p.401. 
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que en general no hay prohibición cuando una misma persona 
representa a las partea contratantes. 

En mi opini6n en la tutela no debe de aceptarse por -­
ningan motivo o circunstancia la doble representación. Si -
analizamos minuciosamente el arttculo 457 de nuestro Código 
nos daremos cuenta que unicamente prohibe la doble represe_!! 

taci6n cuando el tutor ponga en conocimiento del juez la :~ 
existencia de intereses opuestos entre sus pupilos; en este 
supuesto el juez nombrara a un representante especial, sol~ 
cionando de esta manera el problema. De lo delineado con -
anterioridad podemos inferir que cuando el tutor suponga, -
crea o piense que no existe conflicto de intereses entre -­
los incapaces que representa por ese s6lo hecho pueda cele­

brar un contrato formulado la policitaci6n en nombre de uno 
de ellos y la aceptaci6n en nombre del otro. 

Ahora bien, es il6gico pensar, tal y como nos lo indi­
ca la doctrina, que el tutor al encontrarse en el supuesto 
de la doble representaci6n va a actuar de una forma impar-­
cial con los pupilos que tiene a su cargo. Fundamento mi -
anterior afirmaci6n en la indudable sospecha de que el re-­
presentante no sienta el mismo afecto por sus pupilos o se 

deje guiar por algGn otro motivo y de esta forma aunque lo 
haga sin intención se incline en beneficio de una de las -­
partes afectando los intereses de la otra. 
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2.- Actos Civiles en los que el tutor no puede representar 
el pupilo. 

Existen actos civiles que por la importancia que revis 
ten no admiten la figura de la representaci6n dichos -

actos son personal!simos y unicamente el interesado -­
puede ejecutarlos, de esta manera nuestro numeral 537 
en su f racci6n V nos expresa claramente en que actos -
civiles el tutor no representará a su pupilo siento e~ 
tos los que a continuaci6n transcribimos: El del matr! 
monio, el del reconocimiento de hijos, el del testame~ 
to y de otros estrictamente personales. 

Brevemente explicaremos cada uno de ellos: 

A) El tutor no podrá representar al pupilo en el acto 
civil del matrimonio. 

El acto del matrimonio debe su existencia al acuer­
do de voluntades o consentimiento de los contrayen­
tes para celebrarlo, asi la relaci6n conyugal nace 
de la voluntad de los consortes dirigida a estable­
cer entre si una vida en comun, en forma permanen-­
te. 

Por medio de la celebraci6n del matrimonio, el juez -­

del Registro Civil, hace constar en forma pdblica y solemne 
la declaraci6n de voluntad de quienes contraen matrimonio, 
para formar entre s!, una comunidad de vida. La interven-­
ci6n de este funcionario pdblico tiene por objeto hacer - -
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constar esas manifestaciones de voluntad y declarar unidos 
a los contrayentes en nombre de la sociedad y de la ley, -­
otorgando as! a las declaraciones de voluntad de los prete~ 
dientes, la fuerza, el reconocimiento y el apoyo social que 
al matrimonio atribuye el Estado (8). 

Podemos, por consiguiente, afirmar que el consentimie~ 

to de los contrayentes constituye un elemento esencial en -
la celebraci6n del matrimonio y debe de manifestarse en for 
ma libre expresa e incondicional. 

De acuerdo con los art!culos 97, 102 y 103 del C6digo 
Civil, las personas que pretendan contraer matrimonio deben 
de declarar su voluntad de realizar este acto, en primer l~ 
gar en la solicitud para contraer matrimonio y despu~s en -
el momento mismo de la celebraci6n y ha de manifestarse en 

presencia del juez del Registro Civil. 

AdemSs del consentimiento de los c6nyuges, para poder 
contraer matrimonio, el hombre necesita haber cumplido 16 -
años y la mujer 14. Los prometidos que tengan la edad ant~ 
riormente enunciada pero que no hayan cumplido 18 años de -
edad, no pueden contraer matrimonio sin el consentimiento -
de quien legalmente los representa. Si no existe esta apr~ 
baci6n previa por parte del tutor el matrimonio de su pupi­
lo ser! nulo pudiendo pedirse esta nulidad dentro del t~rm! 
no de 30 d!as por cualquiera de los c6nyuges, o por el tu-­
tor, pero dicha causa de nulidad cesará si antes de presen­
tarse demanda en forma sobre ella se obtiene la ratifica- -

(8) Ignacio Galindo Garf!as. Derecho Civil Primer Curso Par 
te General, Personas y Familia. Cuarta Edici6n. Edit. = 
Porrda, M~xico 1980. p. 489. 



.72 

ci6n del tutor, confirmando el matrimonio. 

Cabe aclarar que cuando los ascendientes o tutores nie 

guen su consentimiento o revoquen el que hubieren concedi:_­
do; los interesados pueden ocurrir al Jefe del Departamento 
del Distrito Federal, a los Gobernadores, a los Presidentes 

Municipales y a los Delegados, segan el caso para que las -
mencionadas autoridades, despu~s de levantar una informa- -
ci6n sobre el particular, suplirSn o no el consentimiento. 

En conclusi6n diremos que siendo el matrimonio un acto 
personalisimo, no se permite que los representantes lega- -
les, en este caso los tutores, celebren dicho acto actuando 
en nombre de los menores o de los sujetos a interdicci6n, -
s6lo se requiere su consentimiento, pero directamente el me 

nor celebrarS el acto. 

B) El Tutor no representarS al pupilo en el acto civil 
del Testamento. 

Nos ocuparemos aquí de la explicaci6n del por que -

el tutor no puede representar a su pupilo en la ela 
boraci6n de su testamento. 

La mayoría de las legislaciones actuales define el 
testamento en tArminos muy semejantes, el C6digo C! 
vil Mexicano en su artículo 1295 señala: "Testamen­
to es un acto personalísimo, revocable y libre, por 
el cual una persona capaz dispone de sus bienes y -



.7J 

derechos, y declara o cumple deberes para despu~s -
de su muerte. 

Luego entonces de la anterior def inici6n podemos indi­
car que el testamento es un acto estrictamente personal, es 
decir, la voluntad debe ser manifestada personalmente por -
el testador y no por otra persona. 

No es pues, el testamento un acto que pueda realizarse 
por medio de representante, voluntario o legal; por ello, -
no puede hablarse de testamento de un incapaz hecho por me­
dio del padre o del tutor. 

Como regla general podemos decir que toda persona f lsl 
ca es capaz de testar, menos aquella a la cual la ley se lo 
prohiba. Asl, el articulo 1305 dispone: "pueden testar to­
dos aquellos a quienes la ley no prohibe expresamente el -­
ejercicio de ese derecho. 

El articulo 1306 determina que personas son incapaces 
para testar estableciendo dos casos concretos, siendo estos 
los siguientes: 

I.- Los menores que no han cumplido diecis~is años de 
edad, ya sean hombres o mujeres; 

II.- Los que habitual o accidentalmente no disfrutan de 
su cabal juicio. 
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En concordancia con el arttculo 1306, fracción I el n~ 
meral 470 dispone que "El ascendiente que sobreviva de los 
dos que en cada grado deben de ejercer la patria potestad, 
conforme a lo dispuesto en el art!culo 414, tiene derecho, 
aunque fuere menor, de nombrar tutor en su testamento, a 
aquellos sobre quienes la ejerza, con inclusión del hijo -­
Póstumo". 

Si analizamos los dos artfculos anteriores nos daremos 
cuenta que el artículo 470 autoriza a los padres aunque - -
sean menores de edad a designarle a sus hijos tutor testa-­
mentario, Por lo consiguiente este artículo permite a los 
menores de edad que se encuentren en este supuesto a elabo­
rar su testamento. A su vez el artículo 1306 indica que -­
los menores de 16 años estan impedidos para testar. 

Por consiguiente s6lo los mayores de 16 años pueden 
otorgar testamento y consecuentemente s6lo ellos podrán - -
hacer la designación de tutor por este medio. 

En resumen, la validez de un testamento no puede ser -
reconocida en ning~n caso cuando sea hecho por un menor de 

diecis~is años. 

Por lo que respecta a la incapacidad por enajenación -
mental, esta es relativa, en virtud de que se admite para -
aquellos que tienen intervalos lrtcidos, la posibilidad de -
testar siempre y cuando se haga el testamento en un momento 

de lucidez, pues lo que importa para determinar la capaci--
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dad, no es del estado en general del autor de la herencia, 

sino el que tiene al confeccionar el testamento. Por esta 
circunstancia, si la causa de incapacidad sobreviene des- -
pu~s, por ejemplo, enajenaci6n mental, el testamento es v~­

lido si se demuestra que cuando se hizo, estaba el autor de 
la herencia en pleno uso de sus facultades mentales. 

Concluiremos señalando, que ante estas dos incapacida­
des para testar que reconoce nuestra ley, no existe la fig~ 
ra de la representaci6n, siendo s6lo posible la transmisiOn 

hereditaria por disposici6n de la ley, es decir, por suce-­
si6n leg!tima. 

A continuaci6n, transcribiremos un amparo directo de -
la Suprema Corte de Justicia en relaci6n con este tema: 

TESTAMENTOS, CAPACIDAD PARA OTORGARLOS. CABAL JUICIO.­

Es verdad que la ley parte de una idea positiva de la capa­
cidad del testador, al decir en el arttculo 1306, fracci6n 

II, del C6digo Civil, que están incapacitados para testar -
los que habitual o accidentalmente no disfrutan de su cabal 
juicio. Sin embargo, la dicci6n empleada en dicho precepto, 

sin pretensi6n cienttf ica, tiene una amplia comprensi6n - -
práctica; y aOn cuando el t~rmino "cabal" es sinOnimo de lo 
completo, justo, acabado y exacto y en tal sentido no pare-

' ce posible predicarse de la salud mental que, como la f!si-
ca, es raramente perfecta, tambi~n por "cabal" se entiende 
lo normal, en cuya acepci6n, indudablemente, la ley la em-­

plea, refiri~ndose a que el acto de testar reuna los requi-
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sitos propios del acto verdadermaente humano, caracterizado 
porque se realice con inteligencia y conocimiento de su si~ 
nificado y alcance y con voluntad propia de querer el fin -
que con el mismo se persigue; voluntad que la falta de int~ 
ligencia vicia por uno poderse querer lo que antes no es c~ 
nocido, por ello el estado patol6gico natural por vta de d~ 
mencia, impide al testador hallarse en su cabal juicio; ca­
so en el cual no se halla un testador en el momento de otoE 
gar su testamento, si las pruebas revelan que en ese momen­
to disfruta de discernimiento, consiciencia y voluntad, por 
haber desaparecido el estado de confusi6n mental en que es­
tuvo hasta dos dtas antes de dictar su disposici6n testame~ 
taria. 

Amparo Directo 2444/69, Guadalupe Gleason de Quiroz. 
22 de Junio de 1974. 5 Votos, Ponente: Ernesto Solts LOpez. 
Secretario: Ignacio Nieto Kasuski. Bolet1n Año I Julio 1974. 
Nam. 7 Tercera Sala Pág. 74. 

C) El tutor no podrá representar al pupilo en el acto 
civil del reconocimiento de hijos. 

El reconocimiento, por la funciOn que ejerce en el 
estado civil de las personas es un acto personal1-
simo del padre o de la madre. Ninguna otra perso­
na puede sustituir a agu~llos en la confesi6n que 
el reconocimiento aipane. En este sentido , ni el tutor, 
en caso de incapacidad; ni los parientes, en caso 
de fallecimiento, ni los acreedores, en el ai¡::uesto 
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de intentar cobrar al hijo reconocido, puede llevar 
a cabo este acto de voluntad que el reconocimiento 
supone. 

Resulta conveniente analizar brevemente algunos de los 
aspectos m4s importantes del reconocimiento de los hijos na 
cidos fuera del matrimonio. 

Siguiendo al Licenciado Rafael de Pina, consideramos -
el reconocimiento como un acto en virtud del cual quienes -
han tenido un hijo fuera de matrimonio declar4n, conjunta o 
separadamente, que lo aceptan como suyo. (9) Este recono-­
cimiento s6lo puede otorgarse a trav@s de las cinco formas 
finicas que la ley reconoce; por acta especial ante el mismo 
juez; por escritura pGblica; por testamento y por confesi6n 
judicial directa y expresa. 

Nuestro C6digo declara en su art!culo 360 que la fili~ 
ci6n de los hijos nacidos fuera de matrimonio resulta, con 
relación a la madre, del s6lo hecho del nacimiento, respec­
to del padre s6lo se establece por el reconocimiento volun­
tario o por una sentencia que declare la paternidad. 

Para reconocer a un hijo, la ley exige cierta capaci-­
dad, as! el articulo 361 indica que "pueden reconocer a sus 
hijos, los que tengan edad exigida para contraer matrimonio, 
m4s la edad del hijo que va a ser reconocido, A su vez el 
siguiente articulo expresa que "El menor de edad no puede -
reconocer a un hijo sin el consentimiento del que ejerza -

(9) De Pina, Rafael. Derecho Civil Mexicano, Introducci6n -
Personas-Familia. VolGmen primero, Ed. Novena 1978, Ed. 
Porrfia, M~xico, p. 357. 
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sobre ~l la patria potestad, o de la persona bajo cuya tut~ 
la se encuentre, o,a falta de ~sta, sin la autorizaci6n ju­

dicial. 

El criterio bajo el cual se basa nuestra ley al pedir 
una edad m!nima al que va a reconocer un hijo se fundamenta 
en el supuesto de que si no se tuvo la capacidad biol6gica 
de engendrar, no se debe tener la capacidad de goce , desde 

el punto de vista jur!dico, para poder otorgar el acto, PºE 
que ser!a tanto como que el derecho autorizare la falsedad 
y que permitiera a aquel que reconozca, que sin tener la p~ 
sibilidad de haber engendrado al reconocido, declare que es 
hijo suyo. (10). 

A nuestro juicio el art!culo 361 deber!a de ser modifi 
cado en lo relativo a la edad pues olvida proteger a los -­
hijos que nacen antes de que alguno de sus padres cumpla -­

con la edad requerida para contraer matrimonio, en virtud -
de que no teniendo el que reconozca esa edad m!nima, existi 
r4 una incapacidad de goce que impedir! que el padre tenga 

la posibilidad normativa de reconocer a su hijo, aqu!, es -
conveniente señalar que en el matrimonio, tal, como lo ind! 
ca el art!culo 237 de nuestro C6digo Civil, "La menor de -­

edad de dieciseis años en el hombre y de catorce en la mu-­
jer, dejar4 de ser causa de nulidad: I Cuando haya habido -
hijos". De igual manera nuestra ley deber!a de permitir el 
reconocimiento de hijos nacidos fuera de matrimonio hacien­
do caso omiso a la edad de los padres, pidiendo como anico 
requisito, la existencia de pruebas que hagan suponer que -

(10) Rojina Villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo II 
Derecho de Familia Quinta Edici6n. 1980. Ed. Porraa S.A. 
Ml!xico p. 760. 



• 79 

el reconocimiento corresponde a la realidad. 

Se discute en la doctrina si la enajenaci6n mental - -
constituye o no una incapacidad para reconocer a un hijo. 

El profesor Rojina Villegas nos indica al respecto que 

en el reconocimiento de los hijos, como se parte del hecho 
bi6logico de que ya el que reconoce engendr6, si tiene la -
edad necesaria, no se toma en cuenta la capacidad mental, -
porque puede el enajenado, o el que carezca de inteligencia 
engendrar, y ante un hecho ya consumado, la ley tiene que -
admitir, que aquel que engendr6, a pesar de ser un enajena­
do mental, un idiota o un imb~cil, podr4 llevar a cabo el -
acto por conducto de un representante. (11) 

La anterior consideraci6n del maestro Rojina es muy -­
discutida puesto que nuestra ley es clara al indicar que el 
tutor no puede representar a su pupilo en el reconocimiento 

de sus hijos, la Qnica intervenci6n del tutor ser! para dar 
su consentimiento en el acto mencionado. Por consiguiente, 
apegandonos a nuestras normas si el demente est4 en estado 

completo de enajenaci6n, no podr4 ser admitido el reconoci­
miento que haga, pues no sabe lo que hace, y adem!s, dado -
el carácter personaltsimo del mismo, no podr4 venir el tu-­
tor a emitir, en su nombre, una declaraci6n de voluntad, p~ 
ro ¿y en los invervalos lacidos? Nuestra ley no contempla -
expresamente este caso pero entrelazando varios arttculos -

de nuestro ordenamiento civil podernos inferir lo siguiente: 

(11) Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil M~xicano. Tomo II. 
Derecho de Familia Quinta Edici6n. 1980. Ed. PorrOa s. A. 
M~xico p. 760. 
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Una de las maneras de reconocer a un hijo es por medio 
de la elaboraciOn de un testamento. Ahora bien, el arttcu­

lo 1308 del C6digo en vigor estipula que "siempre que un d~ 
mente pretenda hacer testamento en un intervalo de lOcidez, 
el tutor y en defecto de éste, la familia de aquel present~ 
r4, por escrito una solicitud al juez que corresponda. 

El juez nombrar! dos m~dicos, de preferencia especia-­
listas en la materia para que examinen al enfermo y dicta-­
minen acerca de su estado mental. 

El juez tiene la obligaciOn de asitir al ex4men del e~ 
fermo y podrá hacerle cuantas preguntas estime convenien- -
tes, a fin de cerciorarse de su capacidad para testar. 

Teniendo en cuenta que el articulo anterior autoriza -

al demente a elaborar testamento en un intervalo de lOcidez 
y as! mismo el art!culo 369 indica que uno de los modos de 
reconocer a un hijo nacido fuera de matrimonio es por medio 
de un testamento podemos aseverar que el enajenado esta au­

torizado a reconocer a su hijo en el acto civil del testa-­
mento. 

Ahora bien, el que elabora un testamento tiene la cap~ 
cidad de expresar su voluntad aunque sea un enajenado men-­
tal, siempre y cuando cumpla con los requisitos que le im-­
ponga la ley, los cuales estudiamos anteriormente, conside­
ro que de igual manera podrá asistir ante el juez del regí! 

tro civil a reconocer a su hijo, con la Onica condici6n de 



que demuestre plenamente que en ese momento goza de cabal -
lucidez. 

D) El tutor no representar! al pupilo en otros actos -
estrictamente personales. 

Anteriormente, en este mismo cap!tulo, estudiamos -
las razones del porque el tutor no puede represen-­
tar al pupilo en el acto del matrimonio, el recono­
cimiento de hijos y el testamento. Podr!amos pen-­
sar que fuera de estos tres casos civiles, el tutor 
siempre representar~ al pupilo, pero no es as!, Pº! 
que el art!culo 537 fracci6n V del C6digo Civil, 
adem4s de los tres actos c~vil~s que acabamos de -­
mencionar, indica en su parte final que el tutor no 
representar! al pupilo en otros actos estrictamente 
personales. 

Consider6 que el citado C6digo deber!a de especificar 
detallada y claramente cuales son estos otros actos estric­

tamente personales; pero como no lo hace, nosotros revizar~ 
mos la legislaci6n civil para poder mencionar los m~s impo! 
tantes. 

En este sentido los actos estrictamente personales en 
donde el tutor no podra representar a su pupilo son los si­

guientes: 

1.- Para poder contraer matrimonio se deben de llenar 
una serie de requisitos, entre los cuales se en- -

.81 
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cuentra el de la presentaci6n de un convenio que -­
los pretendientes deberán celebrar con relaci6n a -
sus bienes presentes y a los que adquirirán durante 
el matrimonio expresando con toda claridad si se -­
contrae el matrimonio bajo el r~gimen de sociedad -
conyugal o el de separaci6n de bienes, aunque los -
pretendientes sean menores de edad podrán elaborar 
libre y personalmente el convenio esperando a que -
sea aprobado por las personas (en este caso el tu-­
tor) cuyo consentimiento previo es necesario para -
la celebraci6n del matrimonio. 

2.- S6lo pueden celebrar esponsales(12) el hombre que -
ha cumplido diecis~is años y la mujer que ya cumpl! 
do catorce años. 

Cuando los prometidos son menores de edad, los es-­

ponsales no producen efectos jur!dicos, si no han -
consentido en ellos sus representantes legales. 

Dicho de otra manera, el pupilo personalmente cele­
brará los esponsales y el tutor anicamente dará su 
aprobaci6n para la validez del acto, 

3.- El menor de edad puede pedir la nulidad de su matri 
monio por todas las causales admitidas en la ley. 

Propiamente en este caso, el menor no necesita ni -
siquiera el consentimiento de su tutor para solici-

(12) Nuestro C6digo Civil en el art!culo 139 indique que -­
"Los esponsales son la promesa de matrimonio hecha por 
escrito y aceptada". 
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tar dicha nulidad, luego entonces este tambi~n será 
un acto personalisimo. 

4.- El menor que con arreglo a la ley puede contraer m! 
trimonio, puede tambi~n otorgar capitulaciones, las 
cuales serán válidas si a su otorgamiento concurren 
las personas cuyo consentimiento previo es necesa-­
rio para la celebraci6n del matrimonio. 

s.- Durante el matrimonio, la separaci6n de bienes pue­
de terminar para ser sustituida por la sociedad co~ 
yugal; pero si los consortes son menores de edad P! 
ra que este cambio de r~g~men tenga validez tendrán 
que concurrir al acto en que se realicen las perso­

nas cuyo consentimiento previo es necesario para la 
celebraci6n del matrimonio (en este caso el tutor). 

6.- La sociedad conyugal puede terminar antes de que se 
disuelva el matrimonio si as! lo convienen los esp~ 
sos; pero si ~stos son menores de edad, deben inte! 
venir en la disoluci6n de la sociedad, prestando su 
consentimiento, las personas cuya aprobaci6n es ne­
cesaria para la celebraci6n del matrimonio. 

7.- Los menores pueden hacer donaciones antenupciales, 
pero s6lo con la intervenci6n de sus padres o tuto­

res, o con aprobaci6n judicial. 

Un rasgo que caracteriza los cuatro Qltimos puntos 
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tratados (4 a 7) es que todos son actos que realiza 
personalmente el pupilo y la unica intervenciOn del 
tutor es la de dar su consentimiento para que el ac 
to civil se perfeccione. 

B.- Las medidas que los jueces tienen facultad de tomar 
para que, por la mala administraciOn de quienes - -
ejercen la patria potestad, los bienes del hijo se 
derrochen o disminuyan, se tomar~n a instancia del 
menor cuando hubiera cumplido catorce años. 

9.- Tiene derecho a pedir hipoteca necesaria para segu-
ridad de sus cr~ditos, los menores y dem4s incapac! 
tados sobre los bienes de sus tutores, por los que 

~stos administran. 

10.- El tutor tiene la obligaciOn de rendir cuentas, - -

cuando por causas graves que calificará el juez, la 
exigen al menor que haya cumplido diecis~is años de 
edad. 

Los tres puntos anteriores (B, 9, 10) se refieren a 

la administraci6n de los bienes del pupilo y en ca­
da uno de ellos la ley autoriza al incapaz a actuar 
personalmente y sin representante en defensa de sus 
intereses, salvaguardando así los bienes del pupilo 
de la mala administraci6n de los tutores. 

Así, con toda sencillez hemos planteado los actos -
personales; que pensamos, son de mayor importancia; 



.8!> 

en los cuales el tutor no representará al pupilo. 

Y, de este modo, concluirnos el estudio referente a 
la fracci6n V del articulo 537 del C6digo Civil que 
nos indica corno regla general, que el tutor siempre 

representará al pupilo, con excepci6n de los actos 
personales que anteriormente analizarnos, y de ~ste 
modo, hemos llegado a donde queríamos llegar: Hemos 

comprendido y justiticado la importancia de la Re-­
presentaci6n Tutelar y por lo tanto delineando y d~ 
limitado el objeto de nuestro estudio: La Represen­

taci6n del tutor. 

As! iniciarnos el siguiente tema de este cap!tulo, -
consistente en la Administraci6n de los bienes de los pupi­
los, a cargo del tutor. 
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3. LA ADMINISTRACION DE LOS BIENES DEL INCAPACITADO. 

Vimos que el tutor respresentará al pupilo, sin duda a~ 
guna, uno de los puntos m!s trascendentales de esta represe~ 
taci6n es la de administrar adecuadamente sus bienes. 

Primeramente definiremos al acto de administraci6n como 
el acto jur!dico destinado a la conservaci6n o acrecentamie~ 
to de un patrimonio, o a la obtenci6n de los beneficios o 
utilidades de que es susceptible, realizado por su dueño o -
por quien, sin serlo, obra legalmente autorizado, en cual--­
quier forma de representaci6n o en cumplimiento de las fun ~ 

ciones de un cargo que le obligue a ello. 

De acuerdo con el art!culo 537 fracci6n IV del C6digo -
Civil, el tutor esta obligado. " A administrar el caudal de 
los incapacitados. El pupilo será consultado para los actos­

importantes de la administraci6n cuando es capaz de discerni 
miento y mayor de dieciséis años: 

La administraci6n de los bienes que el pupilo ha adqui­
rido con su trabajo le corresponde a él y no al tutor" 

Debido a la gran importancia que reviste la fracci6n IV 
del articulo mencionado con antelaci6n, resulta conveniente­
mente analizarlo para un mejor entendimiento de su contenido. 

(13) RAFAEL DE PINA, Diccionario de Derecho, Editorial 
Porrda. México 1983 pág. SO. 
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En primer termino indicar~ que reservar la administra -
ción de los bienes del pupilo a su tutor, se basa en el art~ 
culo 23 del C6digo Civil ya que dicho númeral establece que­
los incapaces pueden ejercitar sus derechos o contraer obli­
gaciones por medio de sus representantes; y en este caso el­
representante legal del incapacitado es el autor. 

Los articulas 424 y 425 de nuestro Código Civil nos in­
dican respectivamente que "El que está sujeto a la patria P.!:!. 
testad no puede contraer obligación alguna, sin expreso con­
sentimiento del que o de los que ejerzan aquel derecho" y 
"Los que ejercen la patria potestad son legitimas represen -
tantea de los que estan bajo de ella, y tienen la administra 
ción legal de los bienes que les pertenecen". 

Con toda intenci6n hemos señalado estos dos artículos -
cuya materia la constituye precisamente la patria potestad,­
ya que como anteriormente se ha dicho, la tutela es una ins­
tituci6n subsidiaria de ~sta y por lo tanto el que este suj~ 
to a tutela no podrá contraer obligaci6n alguna, sin la aut.!:!. 
rizaci6n expresa de tutor y el tutor será el legitimo repre­
sentante del pupilo y tendrá la administración legal de los­
bienes de ~ste. 

En resumen facilmente se comprende, de lo que llevamos­
expuesto, la relaci6n existente entre el articulo 537 frac -
ci6n IV y los articulos 23, 424 y 425; todos ellos del Códi­
go Civil, consistente esta en la representaci6n que ejerce -
el tutor al administrar los bienes y el caudal de los incap! 
citados. 
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A continuaci6n analizaremos los art!culos que concuerden 
con la siguiente parte del art!culo 537 fracci6n IV, la cual­
nos indica que "El pupilo ser4 consultado para los actos im -
portantes de la administraci6n cuando es capaz de discerni -­
miento y mayor de diecis@is años. 

El derecho Civil mexicano desconoce el poder absoluto 
del que ejerce la tutela controlando la gesti6n de la misma,­
mediante la consulta que el tutor tendr4 que hacer al menor -
sobre la realizaci6n de los actos importantes de la adminis -
traci6n, siempre y cuando éste sea capaz de discernimiento y 
tenga cumplidos dieciséis años. 

En nuestro ordenamiento civil los art!culos que nos ind~ 
can los casos de actos de administraci6n en que el tutor debe 
de consultar al pupilo son los siguientes: art!culo 537 III, 
el cual se refiere a la formaci6n del inventario, art!culos -
522 y 2935 III que nos hablan de la obligaci6n de construir -
garantia; y finalmente el 591 que impone la ogligaci6n de ren 
dir cuentas. 

Estimamos que es conveniente explicar brevemente cada -­
uno de estos actos de administraci6n, para su mejor asimila -
ci6n, en donde el incapaz esta autorizado para inte:inrenir en­
ellos, siempre y cuando goce de discernimiento y tenga cumpli­
dos dieciséis años de edad. Dichos actos son: 
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A) Obligaci6n a formar Inventario, 

El articulo 537 fracci6n III se refiere a la oblig! 
ci6n del tutor a formar inventario solemne y circunsta~ 
ciado de cuanto constituye el patrimonio del incapaci­
tado, dentro del t~rmino que el juez designe que no po­
drá exceder de seis meses. 

Lo que nos interesa destacar es que como el tutor -
es el administrador de los bienes del pupilo, es neces~ 
rio que elabor~ inventario, con el objeto de evitar la­
desaparici6n de muebles, valores y documentos; para co­
nocer con exactitud el estado de los bienes del menor, 
su activo y pasivo, a fin de tener datos seguros para -
organizar la administraci6n de la tutela y, por Qltimo, 
es la base de donde puede partir el tutor para rendir -
cuentas. Este inventario se formulará con intervenci6n­
del curador y del mismo incapacitado si goza de disc:ern! 

miento y ha cumplido diecis~is años de edad. 

Siendo el inventario un medio que garantiza los in­
tereses del pupilo, la obligaci6n de elaborar no puede­
ser dispensada ni aun por los que tienen derecho de nom 
brar tutor testamentario; por tal motivo mientras el in 
ventario no estuviere formado, la tutela deberá limitar 
se a los actos de mera protecci6n de la persona y con -
servaci6n de los bienes del incapacitado. 

Tarnbi~n, es oportuno observar que el tutor tendrá -
que inscribir el cr~dito que tenga en contra del pupilo 

y en caso de no hacerlo perderá el derecho a cobrarlo,-



la raz6n de esta sanci6n es la de evitar un posible 
fraude en perjuicio del incapacitado. 

.90 

Por altimo cabe mencionar que en el inventario no 
anicamente deben constar los bienes que tenía el incapa­
citado en el momento en que se elabore, sino también los 
que adquiera posteriormente, los cuales se incluirán in­
mediatamente en ~l en forma solemne y circunstanciada. 

B) Obligaci6n de constituir garantía. 

El tutor antes de que se le discierna el cargo, debe 
presentar las garantias exigidas por la ley asegurando -
así el buen cumplimiento y manejo de su obligaci6n. 

Esta garantía puede constituir en hipoteca, prenda o 
fianza, De preferencia el tutor garantizará con hipoteca 
o prenda, y unicamente cuando no lo pueda hacer de algu­
na de estas formas, se le admitirá la fianza. Además 
cuando los bienes que tenga el tutor no sean suficientes 
para garantizar la obligaci6n, ésta podrá constituirse -
parte en hipoteca o prenda y parte en fianza, o solamen­
te en fianza al juicio del juez, oyendo al curador y al 
consejo local de tutelas. 

La garantía debe comprender el importe de las rentas 
de los bienes en los dos altimos años y los réditos de -
los capitales impuestos por el mismo tiempo; el valor de 
los muebles e inmuebles: el producto de las fincas rdst! 
cas en dos años, calculado por peritos o por el t~rmino 
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medio de un quinquenio a elecci6n del juez; el veinte -
por ciento del importe de las mercancías y demás efec -

tos muebles, calculados por los libros si están lleva -
dos en debida forma o a juicio de peritos, en las nego­
ciaciones mercantiles o industriales.(14). 

Cuando los bienes del incapacitado, aumentan o dis­
minuyen durante la tutela, podrá aumentarse o disminuí~ 

se proporcionalmente la hipoteca, prenda o la fianza, a 
pediménto del tutor o de todas aquellas personas que -
conforme a derecho puedan pedir seguridad de sus crédi­
tos. Asimismo el juez responde subsidariamente con el -
tutor, de los daños y perjuicios causados al pupilo, 

por no haber exigido que se caucione el manejo de la t!:!__ 
tela. Por otro lado si el tutor no otorga garantía den­
tro de los tres meses contados a partir de la aceptaci6n 
de su nombramiento, se procederá a nombrar un nuevo tu­
tor y entre tanto, se designará un tutor uterino quien­

recibirá los bienes por inventario y su gesti6n se lim! 
tará a la conservaci6n de los bienes y percepci6n de -­
los frutos o productos. Para cualquier otro acto de ad­
ministraci6n requerira la de autorizaci6n judicial, pr~ 

via audiencia del curador. 

La garant1a que presten · los tutores no impedirá -­
que el Juez de lo Familiar, a moci6n del Ministerio PQ­

blico, del Consejo Local de tutelas, de los parientes -

pr6ximos del incapacitado o de éste si ha cumplido die­

ciséis años, dicte las providencias que se estimulen -­
atiles para la conservaci6n de los bienes del pupilo. 

(14) Ignacio Galindo Garfias, ob, cit.pág, 690, 
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Para finalizar el breve bosquejo de la obligaci6n 
de constituir garantía, solo nos resta recalcar corno el 

pupilo puede intervenir en la elaboraci6n de la rnisrna­
siernpre y cuando goce de discernimiento y tenga die­
ciseis años de edad. 

C) Obligac16n de rendir cuentas. 

Cabe destacar que una parte medular de la conser­
vaci6n y cuidado de los bienes del incapacitado lo 
constituye la imperiosa necesidad de imponer el tutor­

la obligaci6n de rendir cuentas de su adrninistraci6n,­
siendo el objeto de ~stas, justificar su gesti6n en el 
manejo del caudal del incapacitado. 

Las cuentas que debe rendir el tutor de acuerdo -
con nuestra ley son tres tipos diferentes: 

r. Anuales y ordinarias 
II. Extraordinarias o especiales 

III. Generales de Adrninistraci6n 

Las cuentas anuales u ordinarias se encuentran -­
previstas en el artículo 590 de nuestro C6digo que or­
dena que el "tutor est4 obligado a rendir al juez cue!!_ 
ta detallada, de su adrninistraci6n, en el mes de enero 
de cada año, sea cual fuere la fecha er. que se le hu -
hiere discernido el cargo. La falta de presentaci6n de 
las cuentas en los tres meses siguientes al de enero, 

motivará la rernoci6n del tutor". 
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Cabe aclarar que la obligación de dar cuenta no -
puede ser dispensada, que las mismas deben de rendirse 
en el lugar en que desempeñe la tutela. Si el tutor no 
rinde las cuentas dentro del término fijado por la ley 
será removido de su cargo, tal como lo indica el artí­
culo 504 fracción III. 

Aqui existe una pequeña contradicción en nuestra­
legislaci6n ya que el artículo 463 nos indica que los­
tutores no pueden ser removidos de su cargo sin que 

previamente hayan sido oídos y vencidos en juicio. 

Si concordamos los dos artículos anteriores se 
podrá interpretar que el tutor al no rendir sus cuen-­
tas será removido de su cargo, previo juicio en donde 
haya sido oido y vencido. 

Resumiendo podemos decir que en este caso no es -
suficiente que el tutor no rinda cuentas para remover­
lo de su cargo, sino que está será una causa para ini­
ciarle un juicio en el cual se le pida al juez de lo -
familiar que se le separe del cargo. 

Las cuentas extraordinarias o especiales tendran­
la obligación de rendirse, cuando por causas graves 
que calificará el juez, la exijan al curador, el Cons~ 
jo Local o Tutelas, o el mismo menor que haya cumplido 
dieciséis años de edad. ( artículo 591 del Código Ci -
vil) • 
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Entre algunas de las obligaciones del curador esta 
la de vigilar la conducta del tutor y a poner en conoc! 
miento del juez todo aquello que considere que pueda 
ser dañoso al incapacitado. (artículo 626 fracci6n II -
del C6digo Civil ) • 

Por esta raz6n el curador puede pedir al juez que­
el tutor rinda cuentas extraordinarias, fundamentandose 
en alguna causa grave que pueda dañar los intereses del 
pupilo. 

Asimismo el Consejo Local de tutelas que es un or­
gano que tiene la facultad de velar por los intereses -
de los incapacitados sujetos a la Instituci6n Tutelar -
( art!culo 631 del C6digo Civil) tendrá el mismo dere­
cho de pedir al juez de lo familiar la rendici6n de 
cuentas extraordinarias por parte del tutor. 

Por dltimo el art!culo 591 nos indica que el menor 
que haya cumplido diecis~is años podrá exigir, al tutor 
que le rinda cuentas extraordinarias. En este caso el -
na.mera! que estamos mencionando esta incompleto ya que­
el menor podrá pedir que se le rindan cuentas, si tiene 
cumplidos dieciseis años y ademas como lo indica el ar­
ttculo 537 fracci6n IV goza de discernimiento. Como po­
demos ver el arttculo 591 omite la palabra descernimie~ 
to por lo que proponemos que para evitar confuciones el 
legislador la incluya ya que de lo contrario se le aut~ 
riza a un menor que se encuentre en estado de interdic­
ci6n a ejercitar derechos que unicarnente tienen la fa -
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cultad de exigirlos sus representantes legales. 

Nuestro art!culo 592 nos habla de las cuentas ge­
nerales de administración al indicarnos que "la cuenta 
de administración comprender! no sólo las cantidades -
en numerario que hubiere recibido el tutor por produc­
to de los bienes y la aplicaci6n que les haya dado, 
sino en general todas las operaciones que ~e hubieren­
practicado, e ira acompañada de los documentos justi­
ficativos y de un balance del estado de los bienes. 

El tutor al rendir sus cuentas tiene la obligaci6n 
de justificar las sumas que hayan sido gastadas aunque­
haya sido destinadas a los gastos de administración y -
el ntirnero y sueldos de los dependientes necesarios, pa­
ra estos gastos el juez dar! su aprobación (art!culo -
554 y 555 del Código Civil) . 

Como podemos observar en la rendición de cuentas-­
generales de administración el tutor tendrá que abarcar 
todas las operaciones que hubiere practicado y además -
justificar las sumas gastadas, para de esa forma demos -­
trar que ha practicado una correcta administraci6n del­
caudal del incapacitado, 

En el momento que la tutela concluya el tutor ten­
drá la obligaci6n de entregar todos los bienes del inca 
pacitado y todos los documentos que le pertenezcan con­
forme al Qltimo balance presentado y aprobado de las -­
cuentas generales de administración. 
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De todo lo aseverado con antelación, podemos infe 
rir que el rendir cuentas en la tutela beneficia tanto 
al tutor como al pupilo; a aquel para que se le pague 
la retribución que le corresponde por su trabajo real~ 
zado y se le restituyan todos los bienes y valores que 
haya prestado al pupilo dentro de su gestión; a este -
para que el tutor le entregue todas sus propiedades, -
valores, y bienes que le haya administrado dentro del­
lapso en que duro la tutela. 

D) Remuneración del tutor. 

Otra caractertstica importante en la administra-­
ción de los bienes del incapacitado es sin lugar a du­
das la retribución que ha de darse al tutor. 

El dltimo parráfo de la fracción IV del arttculo-
537 nos indica que "la administración de los bienes ~­
que el pupilo ha adquirido con su trabajo le correspo~ 
de a ~l y no al tutor". Por otra parte el articulo 587 
dice "si los bienes del incapacitado tuvieron un aume~ 
to en sus productos, debido exclusivamente a la indus­
tria y diligencia del tutor, tendrá derecho a que se -
le aumente la remuneración hasta un veinte por ciento 
de los productos 11quidos, La calificación del aumento 
se hará por el juez, con audiencia del curador. 

Si revisamos nuestro C6digo Civil buscando los as 
pectes sobresalientes sobre lo brevemente aludido en -
centraremos que el tutor tiene derecho a una retribu -
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ci6n sobre los bienes del incapacitado que ser4 fijada 
por el ascendiente que lo nombre tutor en su testamen­
to y para los tutores legitimes y dativos el juez será 
la persona autorizada para fijarla, pero en ningan ca­
so bajará del cinco ni excederá del diez por ciento de 
las rentas liquidas de dichos bienes, a no ser que por 
la industria y diligencia del tutor, los bienes del i~ 
capacitado hayan tenido un aumento en sus productos,en 
cuyo caso puede aumentarse la remuneraci6n hasta un -­
veinte por ciento de los productos liquides, pero para 
que pueda hacerse este aumento extraordinario es requ~ 
sito indispensable que por lo menos en dos años conse­
cutivos haya obtenido el tutor la aprobaci6n absoluta­
de sus cuentas. Finalmente el tutor no tendrá derecho 
a rernuneraci6n alguna, e inclusive restituirá lo que -
por este t!tulo hubiese recibido, si contrae matrimonio 
con el pupilo y no obtiene dispensa. 

Por Gltimo indicaremos que el derecho del tutor de 
reclamar su retribuci6n prescribe a los dos años cont~ 
dos a partir de la fecha en que dejo de ejercer la tu­
tela, tal y como se infiere de lo señalado en el arti­
culo 1161 fracci6n I del C6digo Civil. 
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4. LA ADMINISTRACION DE BIENES POR PARTE DEL PUPILO. 

Es conveniente mencionar que como el tutor administra­
rá el caudal del incapacitado son nulos todos los actos de 
administraci6n ejecutados y los contratos celebrados por su 
pupilo, a menos que ~l de su autorizaci6n, salvo lo dispue~ 
to por el artículo 537 fracci6n IV, el cual otorga la admi­
nistraci6n de los bienes que el pupilo ha adquirido con su­
trabajo a ~l y no a su tutor. 

De lo brevemente delineado con anterioridad, sin duda, 
resulta conveniente analizar los preceptos que se relacionan 
con ~sta cuestión para aclarar lo aseverado con anteláci~n. 

Iniciaremos este estudio citando el artículo 5 de la -
Constituci6n Mexicana de 1917, el cual consagra la libertad 
de trabajo, al establecer que todo individuo goza de la li-­
bertad de dedicarse a la profesi6n, industria, comercio o 
trabajo que le acomode, siempre que sean lícitos. 

Por su parte, el artículo 123 fracci6n III, apartado -
"A", de la misma constituci6n federal, prohibe la utilización 
del trabajo de los menores de catorce años. 

Por lo que atañe a la legislaci6n civil, cabe destacar 
que, en el numeral 537 fracci6n IV, le da al pupilo la facul 
tad de ser consultado para los actos importantes de la admi­
nistraci6n, siempre y cuando sea capáz de discernimiento y -
mayor de diecis~is años. 
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Relacionando estos preceptos invocados podemos afirmar 
que aunque la ley autoriza al pupilo a administrar los bie -
nes que ha adquirido con su trabajo, ella misma también le -
impone una serie de limitaciones, las cuales en algunas oca­
siones son obstáculos insalvables, como lo veremos a continu~ 
ci6n: 

En primer término indicaremos que anicamente podrán a~ 
quirir bienes con el fruto de su trabajo los menores que ha­
yan cumplido pro lo menos 14 años de edad, pues mientras no­
lleguen a ella, tendrán prohibido trabajar. Ahora bien, es -
oportuno observar, que si el pupilo que tiene cumplidos 16 -
años y es capaz de discernimiento, nada más tendrá la facul­
tad de ser consultado por su tutor para los actos importan -
tes de la administraci6n, es il6gico e incongruente pensar -
que el pupilo que tenga 14 años, pueda enajenar, gravar, hi­
potecar o vender bienes ratees por si mismo, escudándose en 
que dichos bienes, los adquirió con su trabajo. 

De igual manera deberá considerarse a las personas su­
jetas a la tutela de mayores, pues su estado de incapacidad­
les impedirá que administren correctamente los bienes que h~ 
yan adquirido con su trabajo. Recurriremos a un ejemplo bre­
ve y sencillo para ilustrar esta afirmación: Supongamos que 
un individuo que goza de total capacidad adquiere ciertos -­
bienes los cuales el administra. Pero al cumplir los 25 años 
sufre un accidente, producto del cual adquiere una enajena-­
ción mental, ésta situaci6n motiva que sea declarado inter-­
dicto mediante una sentencia judicial, y consecuentmente se 
le designa un tutor, ¿ Qu~ sucede con la administración de 
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los bienes de ~sta persona ¿ Propiamente en este caso, desde 
un punto de vista estrictamente normativo, los bienes los a~ 
ministraría ~l, puesto que los adquiri6 por si mismo, con su 
trabajo. M!s en la realidad esta postura resulta absurda e -
inoperante, porque todos los actos de administraci6n que re~ 
lice serán nulos. ¿ Y qu~ sucede si el acto de administraci6n 
lo realiza en un intervalo lQcido ¿ Considero que debe ser -
válido, siempre y cuando pueda demostrarse fehacientemente -
que lo realiz6 en un momento de lucidez y el tutor de su con 
sentimiento. 

Y Como punto final afirmo que qui~rase o no, el tutor­
intervendr! como el leg!timo administrador de estos bienes,­
aunque supuestamente dicha funci6n unicamente le corresponda­
al pupilo. 

Hasta aqut hemos considerado la forma en que se lleva­
ª cabo la administraci6n de los bienes de las persona suje-­
tas a tutela. Tenemos ahora que considerar entre diversas l~ 
giolacimes cuUes son los actos de representaci6n y adminis-­
traci6n m~s importantes en ellos. Tal ser! el estudio que -­
realizaremos en el siguiente tema. 



CAPITULO IV 

DERECHO COMURAD.O _ • 

1.- Consideraciones Generales. 

2.- La Tutela en el Derecho Civil Franc~s. 

3.- La Tutela en el Derecho Civil Alem!n. 

4.- La Tutela en el Derecho Civil Español. 

s.- La Tutela en el Derecho Civil Argentino. 

6.- La Tutela en el Derecho Civil Chileno. 



CAPITULO IV 

DERECHO COMPARADO. 

Si se me preguntara porque dedico en mi tema un capi­
tulo exclusivamente para estudiar el derecho comparado, 
contestar1a esta interrogante de la siguiente manera: 

El mejor medio para mejorar nuestras instituciones j~ 
r1dicas es estudiarlas no aisladamente, no limit4ndose a -
las de un pa1s determinado, sino poni~ndolas en relaci6n -
con los similares de los diferentes pa1ses; permitiendo -­
as~ beneficiarse de las experiencias de los demas y al mi! 
mo tiempo facilitar la elaboraci6n de un sistema jur1dico 
m4s equitativo, igualitario y justo. 

Los c~digos civiles que estudiaremos, no fueron elegi 
dos al azar, puesto que existe un fundamento en la selec-­
ci6n de cada uno de ellos, 

As1, el c6digo civil franc~s de 1804 y el aleman de -
1896, con sobra de raz6n, han sido tomados por modelos de 
la legislaci6n mundial contempor4nea, hasta; el grado de -
que, se ha acostumbrado a dividir a ~sta en dos grandes -­
grupos, segdn que la codificaci6n se inspire en la sistem! 
tica de uno u otro de dichos c6digos modelos, y hasta el -
grado tambi~n de que el siglo pasado en que fueron expedi­
dos fue llamado con toda justicia y precisamente por tal -
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1 

expedicil5n, el¡ siglo de las grandes codificaciones. (1) 

El cl5digo¡español de 1898 es analizado por la gran -
influencia que:!ejerce, el proyecto del cl5digo civil espa­
ñol de Garc1a qoyena de 1851, en nuestros cl5digos de 1870 
y de 1884, as1 !¡como en el vigente de 1928. Estas dos le­
gislaciones se lencuentran encuadrados en la corriente fran 
cesa. , 

La le9ial~ciOn civil argentina de 1870, la cual en-· 
cuadra dentro ¡e la corriente alemana, es estudiada para 
poder compararjel sistema del cl5digo alemán, en un pa1s -
latinoamerican

1
. 

1 

Por iil timd
1 

el cl5digo chileno es mencionado por la --
gran divergencia existente entre ~1 y su similar mexicano, 

! 

l.- La Tutela er el Derecho Civil Franc~s. 

(1) 

i 

Para el sistema franc~s, la proteccil5n de los menores 
1 

sujetos a t~tela es desempeñada principalmente por la 
familia. ! 

Analizando las atribuciones del tutor encontramos en 
! 

el articulo¡ 450 de este ordenamiento civil, sus dos -
principales 'I funciones: 

a) Debe cui~ar de la persona del pupilo, y; 
1 

b) Lo repre$enta en todos los actos civiles. 
! 
1 

Como encarg~do de la persona del pupilo, el tutor ha 
. 1 

ortiz Urquidi, Raal. oaxaca, Cuna de 
Iberoamericana, Edit. Porraa, s. A., 
p. 15. 1 

1 

! 

la Codificaicil5n 
1974. M~xico, -



de darle los cuidados de un padre. 

Corno representante de la persona del pupilo, obrará ~ 

por su cuenta y en su nombre, es decir, "los actos -~ 
realizados por el tutor, dentro del limite de sus de­
rechos, y cumpliendo, cuando haya lugar a ello, las -
formalidades prescritas, producen su efecto, respecto 
al pupilo y a su patrimonio, como si el pupilo los h~ 
biera realizado por s! mismo, estando en posesi6n de 
su plena capacidad". ( 2) 

.104 

Existen excepciones a esta regla, pues hay algunos a~ 
tos que por diversas razones, sólo el interesado pue­
de realizar, tales son: El matrimonio; el testamento, 
el reconocimiento de un hijo natural; la adopci6n de! 
pués de 16 años1 el alistamiento en el ej~rcito rnar!­
timo y terrestre y el de toda obligaci6n relativa a -
una profesi6n. Todos estos actos exigen la voluntad 
personal del interesado en ellos. 

En la adrninistraci6n de los bienes, el tutor también 
representa al pupilo, son actos, que de un modo gene­
ral, el tutor puede realizar por s! sólo. 

Estos actos que el tutor realiza, sin necesidad de -­
concurso alguno son: los de conservaci6n, como la in! 
cripci6n de hipotecas, interrupción de la prescrip--­
ci6n, etc.¡ cobrar las rentas y dar los recibos; co-­
brar las sumas que debe recibir el menor; pagar las -

(2) Col!n, Ambrosio y Capitant, H. Curso Elemental de De­
recho Civil. T. segundo, volarnen I. Tercera edici6n, 
Instituto Editorial Reus. Madris 1952 pág. 129. 
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deudas, hacer los gastos y contraer las obligaciones 
corrientes para la alimentaci6n y educaci6n del pupi~ 
lo; conservar los inmuebles y realizar las reparacio­
nes necesarias; enajenar los muebles corporales pert~ 
necientes al pupilo y por tiltirno puede arrendar inmu~ 
bles, con la aclaraci6n de que un arrendamiento deja 
de ser un acto de administración normal y corriente -
cuando se ha hecho por un largo plazo. De aqu1 que -
haya que fijar un limite a los poderes del adrninistr~ 
dor. (3) 

La obligación de administrar la tutela nace cuando el 
tutor conoce el hecho por virtud del cual se haya in­
vestido de su funci6n. 

Estas obligaciones las podernos resumir en tres: a) El 
tutor debe de hacer que los bienes del pupilo produz­
can todos los beneficios de que son susceptibles¡ - -
b) Debe conservar el patrimonio del pupilo; c) Debe -
de aumentar hasta donde sea posible el activo del pu­
pilo. 

Para finalizar indicaremos que el tutor no puede re-­
clamar remuneraci6n alguna; debe administrar gratuit~ 
mente los bienes del pupilo, 

Al comparar esta legislaci6n con la nuestra encontra­
mos las siguientes divergencias: 

(3) Col1n, Ambrocio, Ob. cit. p!gs. 139 a 141. 
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La primera de ellas consiste en que aunque en las dos 
legislaciones existen actos civiles en los cuales el 
tutor no representa al pupilo, e inclusive, algunos -
de ellos coinciden como lo son el del matrimonio, re­
conocimiento de hijos y elaboraci6n de testamento, en 
el ordenamiento civil mexicano se otorga al pupilo -­
una mayor amplitud de actos civiles que puede reali-­
zar por s! mismo. 

En sentido contrario en cuanto a la administraci6n, -
el tutor en este derecho franc~s tiene un amplio mar­
gen de actuaciOn; en cambio en el C6digo Mexicano el 
tutor se encuentra limitado en los actos de adminis-­
traci6n que realice. 

Otra diferencia entre ellos consiste en la remunera-­
ciOn que recibe el tutor por llevar a cabo la gesti6n 
y administraciOn de la tutela, debido a que el C6digo 
Franc~s no contempla la remuneraci6n del tutor hacie~ 

do este cargo gratuito en cambio el c6digo mexicano -
dispone que el tutor debe de recibir una remuneraci6n. 

No queremos terminar este análisis sin antes recordar 
que el C6digo Franc~s ha sido, junto con el alem!n, -
tomado de modelo en la legislaci6n mundial y que nue~ 
tro c6digo se encuentra clasificado dentro de las le­
gislaciones inspiradas en la sistem!tica del C6digo -
Franc~s. Tal es el motivo por el cual adem!s de en-­
centrar diferencias, tambi~n encontramos similitudes 
entre ellos. 
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Desde mi punto de vista el C6digo Franc~s acertadamen 
te le permite al tutor realizar los actos de adminis­
traciOn por s1 solo otorg~ndole as! una mayor liber-­
tad en la gestiOn de los negocios que tiene que reali 
zar; pero por otra parte el C6digo Mexicano mas ade-­
cuado a la realidad acepta la justa retribuciOn que -
debe tener el tutor en funciOn del cargo que desempe­
ña. 

Resumiendo se puede notar que en algunos puntos la -­
ley francesa supera a la mexicana; pero en otros la -
ley mexicana sobrepasa a la francesa. 
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2.- La Tutela en el Derecho Alemán. 

Seg(ln el sistema alemán, la protecci6n de los menores 
pertenece principalmente al Estado, quien la ejerce -
por medio de un tribunal especial, el tribunal de las 
tutelas. S6lo por excepci6n esta facultad es delegada 
al consejo de familia. 

En este Derecho la tutela establece un r~gimen de pr2 
tecci6n para el menor de edad no amparado por la pa-­
tria potestad y del mayor interdicto sujeciOn ~ata -­
que se refiere tanto a la persona como a los bienes -
del incapaz (articulo 1773 del C6digo Civil). 

En relaci6n con la representaci6n del tutor la legis­
laciOn alemana delcara en el articulo 1793 del C6digo 
·civil que el tutor tiene el derecho y la obligaciOn -
de velar por la persona y el patrimonio del pupilo, -
especialmente -el derecho y la obligaciOn- de repre-­
sentar al pupilo. 

A su vez, el articulo 1795 enumera los casos en los -
que el tutor no puede representar al pupilo, siendo -
estos los que a continuaciOn enunciamos. 

1.- En un negocio jur!dico entre su c6nyuge o uno de 
sus parientes en linea recta por una parte y el -
pupilo por la otra, a no ser que el negocio juri-
dico consista exclusivamente en el cumplimiento -
de una obligaci6n1 
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2.- En un negocio jur!dico que tenga por objeto la -~ 
transmisi6n o gravamen de un cr~dito del pupilo -
contra el tutor asegurado con derecho de prenda, 
hipoteca o fianza, o la suspensi6n o aminoración 
de esta seguridad, o que origine la obligaciOn -­
del pupilo a una tal transmisión, gravamen, supr~ 

si6n o aminoración; 

J.- En un litigio entre las personas designadas en el 
nQmero 1, as1 como en un litigio sobre un asunto 
de la clase señalada con el n~mero 2. 

Tambi~n tiene importancia mencionar que el problema -
del contrato consigo mismo y el de la doble represen­
taciOn la ley civil alemana lo resuleve en su art1cu­
lo 181 expresando que "un representante (en este caso 
el tutor) no puede, en tanto que otra cosa no le esté 
permitida, celebrar en nombre del representado (el -
pupilo) consigo mismo en propio nombre o como repre-­
sentante de un tercero un negocio jur1dico, a no ser 
que el negocio jur1dico consista exclusivamente en el 
cumplimiento de una obligaci6n". 

Por lo tanto el tribunal de tutelas, de acuerdo con -
el articulo 1796 puede privar al tutor de la represe~ 
taci6n para determinados asuntos o para un c1rculo de 
terminado de asuntos. 

La privación solo debe realizarse si el interés del 
pupilo está en ccintradicci6n notaole con el interés -
del tutor o con uno de sus parientes en linea recta. 
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Por atlirno indicaremos que en el derecho alemán el t~ 
tor y el curador atienden diferentes asuntos del pup_! 
lo tal y corno.lo expresa el numeral 1794 que a la le­
tra dice "El derecho y la obligaci6n del tutor de ve­
lar por la persona y patrimonio del pupilo no se ex-­
tiende a los asuntos del pupilo para los que está de­
signado un curador". De esta manera el curador se en. 
cargar! de los asuntos que indica el articulo 1796 el 
cual priva al tutor de representar al pupilo en deteE 
minados asuntos. 

Si comparamos al derecho alemán con el mexicano, en-­
centraremos, en relaci6n al tema que estamos desarro-

· 11ando, dos diferencias fundamentales. La primera e! 
triba en que el c6digo alem4n no permite la figura de· 
la doble representaci6n, en cambio el mexicano si la 
autoriza; la segunda en que en el C6digo Alemán el t~ 
tor tiene ciertas funciones de representaci6n y admi­
nistraci6n, y el curador tiene otras funciones de la 
misma especie, en cambio en la legislaci6n mexicana -
el tutor representa y administra al pupilo y a sus -­
bienes y el curador es el que tiene como obligaci6n -
la de vigilar al tutor para evitar que Aste abuse del 
incapaz. 

En mi opini6n la ley mexicana es más acertada en enco 
mendar;la representaci6n y administraci6n de los bie­
nes del pupilo en una sola persona, pero por otro la­
do se equivoca al permitir la figura de la doble re-­
presen tac Hin. 
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J.- La Tutela en el Derecho Civil Español. 

El C6áigo.Civil Español en su articulo 199 contiene -
una disposici6n general que determina: "El objeto de 
la tutela es l.a ·guarda de la persona y bienes o sola­
mente de los bienes de los que no estando bajo la pa­
tria potestad, son incapaces de gobernarse por si mi! 
mos". Otorgarse la misma, tanto a los menores de edad 
no.emancipados, como a los dementes, a los sordomudos 
que no saben darse a entender por escrito y a los pr~ 
digos. 

En relaci6n con nuestro objeto de estudio -la repre-­
sentaci6n del tutor- el art1culo 262 a la letra reza: 
"El tutor representa al menor o incapacitado en todos 
los actos civiles, salvo aquellos que por disposici6n 
expresa de la ley pueden ejecutar por s1 solos". 

Analizando el citado c6digo encontramos que algunos -
de los actos civiles en donde no se admite la repre-­
sentaci6n legal son: 

a) En.el matrimonio, puesto que debe de celebrarse 
personalmente ante.el juez del registro civil y en 
ese momento los dos contrayentes manifestarán su -
voluntad para unirse~ en matrimonio. Es obvio que 
en esta circunstancia el tutor no representa al p~ 
pilo porque ser1a contrario a la escencia del ma-­
trimonio que el tutor decidiera por el pupilo si 
contrae matrimonio o no; b) En el reconocimiento -
de hijos naturales; c) En el testamento por ser es 
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te un acto personal1simo que exclusivamente lo pu~ 
de elaborar la parte interesada sin necesidad de -
ninguna clase de representaciOn. As1 los menores -
de 14 años estan incapacitados absolutamente para 
testar, no pudiendo sus tutores representarlos en 
este acto. 

Esos tres actos no son los anicos en donde el tu-­
tor est4 impedido a representar al pupilo, pero -­
sin lugar a dudas son los m4s importantes, por ser 
de 1ndole estrictamente personal y voluntaria. 

Para finalizar este estudio indicar~ que el tutor 
tiene prohibido el comprar por si o por medio de 
otra persona los bienes del menor o incapacitado, 
a menos que expresamente hubiese sido autorizado -
para ello por el consejo de familia. De lo ante-­
riormente expuesto se desprende que en el derecho 
español no es permitido el contrato consigo mismo 
a menos que exista autorizaciOn por el Consejo de 
familia. (articulo 275 fracciOn 4) 

Como podemos darnos cuenta estas disposiciones son 
muy similares a las de nuestro C6digo, por lo que 

afirmaremos que de las legislaciones que examina-­
moa y comparamos, son las que tienen mayor pareci­
do, y podemos finalizar indicando que nos parecen -
adecuadas en razOn que el tutor representará al p~ 
pilo, pero esta representaciOn no ser4 absoluta 
puesto que se encuentra limitada por la ley, 
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4.- La 'l'utela en el Derecho Civil Argentino. 

Podemos encuadrar la tutela en la ley argentina en el 
sistema estatal, es decir, que da principal relevancia 
a las leyes qu.e fija el Estado en resguardo del orden 
que tiende a proteger. 

Las principales caractertsticas de la tutela en el de­
recho argentino en relaci6n a la manera en que el tu-­
tor representa al pupilo son: 

1.- L1mitada. 
Si concordamos el articulo 377 con el 126 del C6d! 
go Civil Argentino, encontraremos que la tutela r~ 
caer~ Onicamente a los menores no sujetos a la pa­
tria potestad. 

2.- Personal. 
Los arttculos que invocaremos son los siguientes: 
379, 382 1 386, 419 y 1894, todos ellos del C6digo 
Civil Argentino. 

~e acuerdo con ~sta legislaci6n en principio deben de 
desempeñarse todas las funciones inherentes al cargo 
anicamente por el tutor. Sin embargo, no es admisi-­
ble que por un rigorismo exagerado se pueda perjudi-­
car al pupilo, como ocurre en casos en que por razo-­
nes debidamente fundadas resulta aconsejable la con-­
sulta y hasta intervenci6n de terceros. De allt que 
ella no obsta, a que el tutor tenga auxiliar~s renta­
dos para la administraci6n de los bienes del menor -­
cuando su naturaleza o importancia ast lo haga necesa 
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rio, sin perjuicio de su responsabilidad en altima in~ 
tancia sobre el desempeño de los mismos, pues al tutor 
-en principio- corresponde su designaci6n. 

3.- Funci6n representativa. 

Los art1culos 380, 383, 57, 377, 397 y 411 del de­
recho civil argentino indican que quien ejerce la 
tutela lo hace en nombre y en beneficio del menor, 
por lo tanto la representaci6n del tutor se extie~ 
de a todos los casos que interesan.al incapaz". Al 
tutor-, legitimo, dativo, especial o designado por 
los padres-, le corresponde la representac~6n leg! 
tima del menor "en todos los actos civiles: gesti.2_ 
na y administra solo" ademlls "todos los actos se -
ejecutan por ~l y en su nombre, sin el concurso -­
del menor y prescindiendo de su.voluntad, pues 

solo por excepci6n puede desempeñarse el pupilo -­
por si en los actos civiles, y ello en los casos -
en "<Jue por la indole personalisima del acto o por 
razones que justifican apartarse del principio ge­
neral", as1 se ha estimado. 

En relaci6n con los anteriores art1culos, el ordena--­
miento marcado con el numeral 450 del mismo C6digo di­
ce cuales son los actos prohidos absolutamente al tu-­
tor aunque el juez indebidamente los autorice, siendo 
estos actos los siguientes: 

1.- Comprar o arrendar por s1, o por personas inter--­
puesta, bienes muebles a inmuebles del pupilo, o -
venderle o arrendarle los suyos, aunque sea en re-
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mate pablico; y si lo hiciere, a más de la nulidad 
de la compra, el acto ser! tenido como suficiente 
para su remoci6n, con todas las consecuencias de -
las remociones de los tutores por conducta dolosa; 

2.- Constituirse cesionarios de cr~ditos o derechos o 
acciones contra sus pupilos, a no ser que las ce-­
sienes resultasen de una subrogaciOn legal. 

3.- Hacer con sus pupilos contratos de cualquier espe­
cie. 

4.- Aceptar herencias deferidas al menor, sin beneficio 
de inventario; 

s.- Disponer a t1tulo gratuito de los bienes de sus p~ 
pilos, a no ser que sea para prestaciOn de alime~ 
tos a los paritnes de ellos, o pequeñas dádivas re 
muneratorias, o presentes de uso. 

6.- Hacer remisiOn voluntaria de los derechos de sus -
pupilos. 

7.~ Hacer o consentir participaciones (particiones) 
privadas en que sus pupilos sean interesados. 

8.- ~restar dinero de sus pupilos, por mas ventajosas 
que sean las condiciones. 

Si comparamos este c6digo con el mexicano encontramos 
como diferencia entre ellos que en el primero la tute­
la Qnicamente recae en los menores no sujetos a la pa-
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tria potestad y que la representaci6n que ejerce el -
tutor es casi absoluta pues solo en contadas ocasio-­
nes podrá el pupilo actuar personalmente en los actos 
civiles; en cambio en la segunda legislaci6n rnencion~ 
da la tutela recae en los menores de edad no sujetos 
a patria potestad extendi~ndose tambi~n a los mayores 
de edad que padezcan alguna de las incapacidades que 
contempla la ley civil en el articulo 450 y que por -
supuesto hayan sido declarados interdictos por sente~ 
cia judicial, por otra parte al tutor se le confieren 
facultades mucho más restringidas, otorgándole al pu­
pilo un mayor margen de actuaci6n. 

Con fundamento a lo explicado anteriormente podemos -
afirmar que el cOdigo civil mexicano trata de una ma­

' nera m!s acertada, que su similar argentino, la pro-­
blem!tica de la tutela. 
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s.- La Tutela en el Derecho Civil Chileno. 

El Derecho Civil Chileno en una forma muy peculiar me! 
cla a la tutela con la curatela y asi en su articulo -
338 indica que "Las tutelas y las curadurias o curate­
las son cargos impuestos a ciertas personas a favor de 
aquellos que no pueden dirigirse a si mismos o adminis 
trar competentemente sus negocios, y que no se hayan -
bajo potestad de padre o marido, que pueda darles la -
protección debida. 

Las personas que ejercen estos cargos se llaman tuto-­
res o curadores, y generalmente guardadores". 

Estimamos que para aclarar este articulo es necesario 
citar el articulo 341 el cual nos indica quienes son 
las personas sujetas a tutela y por consiguiente desl! 
gar a la tutela de la curatela. Pues bien, indica el 
art1culo de referencia que "Est!ln sujetos a tutela los 
irnpllberes" pues son absolutamente incapaces en razón -
a su edad. 

En cuanto a la representación del tutor el articulo --
390 nos indica que toca al tutor representar o autori­
zar al pupilo en todos los actos judiciales o extraju­
diciales, sin entrar en la negatoria distinción de que 
esos actos puedan menoscabar los derechos del pupilo e 
imponerle obligaciones. 

Asentarnos, pues, como regla general que el tutor es el 
representante legitimo del menor en todos los actos ci 
viles: gestiona y administra solo. Todos los actos se 
ejecutan por ~l y en su nombre, sin el concurso del me 
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nor, y prescindiendo de su voluntad. 

Por lo anteriormente explicado podernos afirmar que en 
esta legislaci6n civil no existe ninguna diferencia -
entre representar y autorizar puesto que sean cuales 
fueren los act.os de adrninistraci6n que se ejecuten, -
bien los haga personalmente el tutor, bien autorice -
el pupilo para realizarlos¡ siempre el tutor impondrá 
su voluntad puesto que cuando faculta al incapaz para 
contratar, el mismo tutor contrata, y el acto o con-­
trato no puede aprovechar ni perjudicar sino al pupi­
lo, 

Las divergencias que resultan de la cornparaci6n del -

c6digo civil chileno y su si~ilar mexicano, sobre el 
tema que estamos analizando, las podernos resumir en -
las siguientes: En primer t~rmino la legislaci6n chi­
lena le otorga un poder absoluto al tutor sobre la -
representaci6n y administraciOn de la persona y los -
bienes del pupilo, en cambio la ley mexicana limita -
el poder del tutor, autorizando en algunos casos al -
pupilo para actuar por cuenta propia y en otros para 
actuar por si solo pero con la autorizaciOn de su tu­
tor y en algunos de estos supuestos si el tutor se ne 
gará a darla el pupilo puede solicitar la autoriza--­
ci6n judicial; por otro lado el cOdigo chileno conti­
nuando de acuerdo con el derecho romano somete a tute 
la a los impGberes, dicho de otra manera a los meno-­
res de edad, en cambio a los mayores incapacitados -­
los somete a la curatela; por lo que respecta al c6di 
go mexicano ~ste hace una diferenciaci6n de la tute­
la y la curatela consistente en que todos los incapa-
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citados legal o naturalmente, estarán sujetos a tute­
la y el curador será un vigilante de la conducta del 
tutor, dedicado a defender los derechos del pupilo. 

Nuestra postura se inclina al c6digo mexicano por en­
contrarlo m!s avanzado y mejor estructurado que el -­
chileno, en base a que nuestro cOdigo ni le da poder 
absoluto al tutor, ni mezcla a la tutela con la cura­
tela. 
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Hasta ahora nos hemos referido en los cap1tulos ante­
riores y en este a explicar la imprtancia de la represen­
taci6n del tutor como un medio para suplir la incapaci-­
dad de su pupilo. Hemos recorrido con la velocidad de -­
una flecha la multitud de siglos transcurridos desde el -
Derecho Romano hasta nuestro C6digo Civil Vigente. Hemos 
explicado el concepto y las caracter1sticas de la tutela: 
Hemos analizado la forma en que el tutor representa y ad­
ministra la persona y los bienes del pupilo. Hemos compa­
rado nuestra legislaci6n civil, con otras de diferentes 
paises. 

Estamos llegando ya al fin de nuestro prop6sito, es -
hora ya de hacer afirmaciones, de elaborar conclusiones, 
de explicar y fundamentar el objetivo de ~ste trabajo, de 
aprovechar el material que hemos aportado en todo lo que 
llevamos dicho. 

Pues bien, en la siguiente parte de nuestro trabajo¡ 
aportar~ las conclusiones a las que he llegado. 



CONCLUSIONES. 

1.- La representaciOn, corno es de sobra sabido, puede ser -
voluntaria (la que se da mediante el contrato de rnand! 
to), legal (la establecida por la ley), u oficiosa (la 
que se presenta en la gesti6n de negocios ajenos) • 

2.- La representaciOn que del incapacitado tiene el tutor 
es un t1pico caso de representación leg~l, pues ni sur 
ge oficiosamente ni se establece por contrato, sino -­
por disposiciOn de la ley. 

3.- Es inegable la utilidad de la representaciOn que del -
incapacitado tiene el tutor, ya que permite que aqu~l 
pueda hacer, a trav~s de ~ste, lo que de otra manera -
no podr1a realizar jarn~s legalmente: ejercitar sus de­
rechos y cumplir sus obligaciones por s1 mismo. 

4.- La representaciOn en cuestiOn es personal1sima, pues -
no puede delegarse. 

5.- El tutor obrando corno representante del incapacitado -
no puede contratar consigo mismo, a menos que el pupi­
lo se beneficie con el contrato. 

6.- Dos o m~s incapaces pueden estar sujetos a una misma -
tutela, pero si sus intereses son opuestos el tutor lo 
pondrá en conocimiento del juez, quien nombrar~ un tu­
tor especial para que defienda los intereses de alguno 
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de los pupilos mientras se decide el punto de contro­
versia, de tal manera que cada incapaz tenga un tutor 
que lo represente. 

7.- Con referencia a la conclusi6n anterior, me permito -
opinar que nuestra legislaci6n no deberta de aceptar, 
por ningún motivo o circunstancia, la doble represen­
taci6n. 

8.- El tutor no podr! actuar por el pupilo en la celebra­
ci6n del matrimonio, puesto que serta contrario a la 
esencia de este acto que el tutor decidiera por el p~ 
pilo si contrae o no matrimonio, sin embargo, si ten­
dr! la facultad de dar o no su autorizaci6n para que 
el incapaz pueda celebrar este acto. 

9.- En el testamento el t~tor no representar! al pupilo -
por ser ~ate un acto personaltsimo. 

10.- Por ser el reconocimiento de los hijos en acto en el 
que únicamente el padre o la madre tienen la facultad 
de realizarlo, el tutor no puede llevarlo a cabo por 
el menor, aunque si intervenir para otorgar a ~ste su 
consentimiento a efecto de que pueda efectuar aqulil. 

11.- Serta conveniente que nuestra ley no fijar! ninguna 
edad m1nima para reocnocer a un hijo (la edad para -­
contraer matrimonio m4s la edad del niño) ya que se-­
rta bastante el simple consentimiento del tutor, o -­
del ejercitante de la patria potestad en su caso, - -
quienes seguramente que no lo dartan de no estar con-
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vencidos que el niño es realmente hijo del menor, aan 
cuando no tenga la edad para contraer matrimonio, 

12.- Considero que debe derogarse el t!ltimo p4rrafo de la 
fracci6n IV del articulo 537 del C6digo Civil vigente, 
que a la letra ordena que "La administraci6n de los -
bienes que el pupilo ha adquirido con su trabajo le -
corresponde a IH y no al tutor". 

13.- El fundamento en que baso la opini6n emitida en la -
anterior conclusi6n, estriba en que a un menor de edad 
por ningt!n motivo se le debe dejar que administre sus 
bienes por si solo, debido a que por su natural inex­
periencia facilrnente puede ocasionar que pierda una -
parte de su patrimonio o inclusive todo, 

14.- La legislaci6n mundial contempor4nea ha tomado como 
modelos dos ordenamientos civiles: el franc~s de - -
1804 y el alern4n de 1896, Nuestra codificaci6n civil 
se encuentra inspirada en la sistem4tica del C6digo -
Franc~s. 

15.- Aan con sus fallas, la legislaci6n civil mexicana, -
en relaci6n al terna que se desarrolla en el presente 
trabajo, (la representaci6n del tutor) como en casi -
todo lo relativo al Derecho de Familia, es una de las 
m4s adelantadas del mundo. 
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