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INTRODUCCION

La substancia del Estado lo constituye el elemento humano que en la vida
moderna y desde el punto de vista juridico, social y politico, determina ple-
namente su existencia; pero para llegar a constituirse, es necesario tener en
cuenia su formacién histérica. Asi cl antecedente més remolo del Estado, es el
simple grupo de individuos que se unen para combinar sus esfuerzos a efecto
de luchar contra la naturaleza y obtener lo; medios necesarios para su subsis-
tencia,

La sociedad actual organizada que compone el Estado y que ha sido la
transformacién del desarrollo de los grupos a través de la civilizacidn, ha queda.
do determinada por la influencia sociolégica, politica y juridica a que antes se he.
cho referencia, y para llegar a comprender el elemento humano substancial de
que se habla, es necesario analizar en su estructura la unidad que la forma
y que en tal caso es la familia, de ahi que en la actualidad se haya despertado
el gran interés por fortalecer dicha célula social a efecto de reforzar cada vez
més la consistencia del Estado mismo.

En nuestro tiempo y sobre todo en nuestro medio, el desajuste familiar
se ha dejado sontir, y todo ello ha sido el resuitado en gran parte de la in-
comunicacién general de la época por ol reflejo de la crisis en la escala de
valores, lo que a determinado la necesidad de que la propia sociedad, de la
que formamos parte, el Estado, se hayan propuesto buscar formas adecuadas
para las relaciones interfamiliares, partiendo de reglas, medidas y medios para

que los sujetos fa nifex y la juventud, constituyan en el futuro esa coexisten.
cia real de Estado moderno modelo.



Como la estructura de los grupos humanos a estadoe siempre regulada
por el Derecho Privado y corresponde asi a estructuras sociales, que es la
forma para forlalecer al Estado, como el nuestro, es por ello quo se considera
que es urgente la claboracién de un Derecho Social que responda a las nece-
sidades de la época, por tanto, como la familia es la célula sacial, como se ha
exprosado, dicho fortalecimiento debe abarcar también a todas aquellas situa-
ciones y relaciones de quienes por su situacién y vinculos completan tal estrue-
tura, como la tutela que tiene como fin la profeccién de ciertos individuos, que

como quiera que sea forma parte de la familia,

Por tal razén, me ha despertado la inquietud de estudiar en este trabajo
si fa tutela es una funcién piblica o una funcién privada, de ahi la donomina-
cidn de mi Tesis: “¢ES LA TUTELA UNA FUNCION PUBLICA O PRIVADA?",

La institucién de la tutela como proteccion del menor, se encuentra vin.
culada a otros aspectos, a los cuales ya se ha desplegado una atencién desde
el punto de vista social y juridico, como es la paternidad responsable, el con.
trol de la natalidad, el control de la explosion demografica; a la estructuracién de
1a educacién popuiar que comprende la primaria, media y superior; de las nuevas
medidas de preventién contra la delincuencia del menor; la transformacién del
Tribunal para Menores en Consejo Tulelar para Menores Infractores; transformacién
del Instituto Nacional de Proteccién a la Infancia en Instituto Mexicano para la In-
fancia y la Familia (Institucién de Bienestar Social para la Nifiez, las Familias y las
Comunidades); el funcionamienio de establecimientos o instituciones de orientacién
y educacidn para menores. Por ello el aspecto que abordo en este trabajo
lo considero de intcrés, ya que me da oporiunidad para analizar la sitvatién

dal Extado Mexicano en la proteccidén de la nifez y la familia.

Mi trabajo se desarrolla en Cuatro Capitulos, correspondiendo al Primero:
la tutela, generalidades, que comprende el concepto de la misma, datos his-
foricos y su reglamentacién, Capitulo Segundo que comprende el estudio de
lac diferentes clases de tutela. El Capitulo Tercero se refierz a la naturaleza
de la funcién tutelar, el cual corresponde al estudio principal de mi trabajo,

para derivar ahi mis conclusiones.



CAPITULO |

LA TUTELA

GENERALIDADES.— Concepto.— Definicién.— Efecios.

Al hablar de tutela, implica hacer referencia a su significado o qué es lo
que debe entenderse por tutela y por otra parte impone la necesidad de bus-
car la justificacion al sentido actual como una forma de proteccion publica a

ciertos individuos o menores de edad en determinadas condiciones de necesidad.

El Derecho Civil y las legislaciones en general, regulan la proteccién de
los menores ¢ incapaces, y generalmente comprende la guarda y custodia de
tales menores, es asl que, la tutela se da en funcidén de la accién y efecto de

proteger a ciertos sujetos que la ley determina.

En el estudio de la tutela, por consiguiente corresponde precisar, qué es
la tutela, cudl es su objeto, cuindo se otorga, en qué forma se desempeia
y que derechos y obligaciones se derivan de la reglamentacion fegal. Por
principio de orden, debe hacyrse referencia al concepto de tutela, Los civi-
listas, entre ellos Ignacio Galindo Garfias (1), dice que la palabra tutela, pro-
cede del verbo fatine “tueor’ que quiere decir defender, proteger, y agrega
que es un cargo que la ley impone a las personas juridicas, capaces, pava pro-
teccién y defensa de los imenores de edad o incapacitados. Es un cargo civil,
dice —de inferés piblico—~ y de ejercicic obligatorio

(1).~Detechn  Civil.—Primer Curso. Parie  Genreral.—Personas - Familia, -Uditorial  Porrda, $. A. Méxlco
1973.




Segun Theodor Kipp y Martin Wolff (2), la tutela en sentido amplio puede
reforirse a todos los asuntos del pupilo o a un circulo més reducido de ollos.

La tutela sélo tiene lugar cuando el pupilo no estd sujeto a la patria potestad,
aungue se dan oxcepciones. La tutela tiende a ofrecer un sucedineo del cui-

dado paterne que falta al que lo necesita. La tutela se ha de exponer dentro
del Derecho de Familia.

Apare de considerar la ley, tal mandato para la guarda y proteccién de
los menores o a quienes necesiten dicho beneficio, el fundamento de la tutela
responde a la idea protectora y defensiva de la persona y de los intereses mo-
rales y materiales del incapaz, en cuyo beneficio se dictan las normas respec-
tivas, pues a ¢l le son debidas como consecuencia del derecho que le asiste a

tal amparo social, derivadas de su situacién.

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

chos y obligaciones, y para hacerlos valer por si mismo, comprendiendo asi
la capacidad de goce y la capacidad de ejercicio y contrariamente los incapa-
ces, son los svjetos que son titulares de derechos pero no pueden hacerlos
valer por si mismo, de tal manera que ficne capacidad de goce pero no de

ejercicio.

E| Maestro Rojina Villegas (3), schala que en los menores de edad, “tene-
mos la capacidad de goce notablemente aumentada que es casi cquivalente
a la capacidad de goce del mayor de edad en pleno uso y goce de sus facul-
tades mentales. Sin embargo, agrega, existen restricciones a la capacidad de
goce de los menores de edad. Para los menores de edad no existe la capaci-
dad de cjercicio, pero tienen la posibilidad de ser titulares de derechos y
obligaciones a pesar de su minorla de edad, sélo que algunos derechos sub.
jetivos no pueden imputirseles, y por lo tanto. carece de incapacidad de goce
en cuanto a esos derechios subjetivos”, »

(2).-Fipp, Theodar y Wo'lf, Martin, - Derecho de  Familiae~Tomo 1V.--Volumen Senundo.~Traduceion
de Blas Plrer Gounzdlvz y Josd Castén Tobenas.—Paaing. 266.--Casa Editorial Bosch. Barcelo-
ne.—~19452,

{3).—Rojina Villegas. Rafarl--Derecho Civil Mexicano.—~Tomo | Introduccién y  Personsas.—Cardenas

Editor.—-Pégs, 436 Minico 1969.
\



El Diccionario (4) dice: “Tutela; el cargo de tutor. o segOn la Ley, Tiulo
Dieciséis, Partida seis, la guarda que es dada u otorgada al huérfano libre me-
nor de catorce afios, o a la huériana menor de doce afos, que no se puede
ni se sabe amparar; o segin se define comunmente la autoridad que se con-
tiere a una persona primariamente para la educacion, crianza y defensa del
huérfano menor de catorce anos y de la huérfana menor de doce afios y acce-

sctiamente para la administracion y gobierno de sus bicnes

A continuacién del significado se explica que ¢l homhre en sus primeros
afos es fan débil e inexperto que ni puede defenderse ni sabe dirigir su
conducta y que al cabo de largo tiempo, por el desarrollo. de sus fuerzas
fisicas e intelectuales, necesita estar sometido a una autoridad inmediata que
le proteja y ie gobierne, y esto es lo que constituye la tutela, que es una
especie de magistratura doméstica.

En otro sentido, la palabra tutela (5), del latin “idem” nos da la idea de
cuidado, proteccién, amparo, y en ella en su concresién importa una proyec-
cién en tal direccion,

En la expresidn anterior en el léxico especifico se considera como el man-
dato que emerge de a ley, determinando una potestad juridica sobre la per-
sona y/o bienes de quienes, se presume, hace necesario —en su beneficio—
tal posicién.

Segun Planiol y Ripert, (6), al hablar de la proteccién de los incapaces se
vefiere al modo de darse y dicen: “El derecho civil organiza principalmente
la proteccion de los incapaces, designando unn persona encargada de asegu-
rarla. Algunas veces esta designacién resulta de una disposicion legal (el pa-

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

(4} ~Escriche, Joaguin.-Diccionario Razonado  de  Lleqislacidn v Jurisprudencia.—Madrid.—~1851,

(5).--Omebe, Endiclopedia Juridica -Temo  XXVI- Bibliografics  Omeba—Editeres  Libreros.~-Buenos
Aires Argentina.--Pag.--476.-1968.

6L Rareel Planiol v Georae Ripert.~Tratado  Practico de  Derecho  Cwvil  Francés.—-Traduccién  de

Maric Disz Cruz.-las Perconas.~Tomo 1—Phq. 446.-Editor: Juan Buxd.—Lla Habana, 1927,



el Consejo de Familia (el tutor dativo del monor o el tutor interdicto), y ofras,
por fin resuita de una decisién judicial (El Consejo Judicial en el caso del
prédigo), pero en ningln momento se sale del circulo del derecho privado,
aunque en ciertos casos se considere que la persona encargada de proteger
al incapaz cumple una especie do carga poblica obligatoria ~por ejemplo el
tutor— no es menos cierto que las relaciones juridicas entre ella y el incapaz,

son puras relaciones de derecho privado”,

DEFINICION DE TUTELA.—De los ideas arteriores, destaca la existencia de
una proteccién al menor o incapacifado que se otorga por medio de la tutela,
de la que habiéndote sefalado su concepto en términos generales, a continua-
cién se hace referoncia a algunas definiciones:

Servie Sulpicio, definié la tutela, diciendo: “Es un poder dado y permi-
tido por el derecho civil sobre una cabeza libre para proteger a quien a causa
de su edad no puede defenderse por si mismo”,

Para Theodor Kipp y Maurtin Wolff (7), la tutela: “En sentido amplio es el
cuidado llevado bejo la inspeccién del Estado por una persona de confianra
(el tutor), sobre la persona y el patrimonio de quien no estd en situacién de
cuidar sus asuntos por si mismo, o que por lo menos se le trata juridicamente
como si no estuviera en osa situacién”,

Enneccerus (7 Bis), la denomina: “como cl cuidado llevado bajo la inspec-
cién de Estado por una persona de confianza (el tutor) sobre la persona y el
patrimonio de quien no estd en situacién de cuidar sus asuntos por sf mismo
que por lo menos s le trata juridicamente como si no estuviera en esa situacién”,

Laurent, (7 Bis)), define la tutela: “Como la carga piblica impuesta a una
p-rsona capaz de cuidar a otra incapaz y reprasentarla en los actos de la vida
social”.

(M).--Obra ¢it. P&g. 266.

(7 Bis)—Alcald Zamora y Torres Niceto.—El Area de la tutelo.—FPdn, 14.—Revista de la Escuela
Nacional de  Jurisprudencia.—~Tomoe  IX.~Eneromarzo d» 1947.-No. 33.—Madrid.



Para Marce! Planiol y George Ripert, tutela es “una funcién confiada a
una persona capax y que consiste en encargarse del cuidado de un incapaz,

representarlo y administrar sus bienes”. (8).

Para Julien Bonnecase, tutela: "es un organismo de representacién de los
incapaces, que se aplica tanto en materia de minoridad, como en caso de in-
terdiccién.” (9).

Victor H. Martinez, define la tutela como: “la funcidn que la ley confiere
para representar y gobernar la persona y bienes del menor de edad no eman-

cipado que no estd sujeto a la patria potestad”. (10).

Mateo Goldstein y Manuel Ossorio y Florit, definen [a institucién de la
tutela como “la misién conferida por la ley a una persona capaz para los
efectos de cuidar de un menor o un interdicto, administrar sus bicnes y re-

presentarlo en los actos civiles.,” (11).

Héctor Lafaille, expresa: “La tutela y la curatela son formas autorizadas
por la ley para representar la persona de los incapaces de administrar sus
bienes. La primera reemplaza a la patria potestad y es empleada cuando ella
falta por cesacidn, pérdida o suspensién”, Con posterioridad aclara; “Es al
mismo tiemps un derecho sobre la persona y un derecho sobre los bienes,

ambos mencs amplios que la patria potestad”. (12).

By —Opus it pig. 416,

9).—Bonnecase, Julien~Elementos de Derecho Civil, Tomo 1.~--Pdg. 438.-Editorial José M. Caji-
ca, 1945,

(10).-~Martiner H., Vidor.~la 1uteta en el Derecho Civil Argentino.—-Péq. 12.--Buenos Asres. 1952,

{(11).—Goldstein, Mateo y Manuel Ossorio y Florit.—~Cédiao Civil y Lleyes Complementarias.—-(Anota-
dos vy Cementades).—Temo 1, Pég. 910.~Buenos Aires.—1963.

(12}~ Lafaitle, Hécror.—Curso de Derecho Civil {(Familiar).— Paainas 484 y 489 .—~Buenas Aires.~~1930.




Arture Valencia Zea, alude a la definicién que sobre tutelas y curatelas
da el articulo 428 del Cédigo Civil de Colombia, en los siguientes términos:
“Cargos impuestos a ciertas personas a favor de aquellas que no pueden diri-
girse por si mismas o administrar competfentemente sus negocios, y que no
se hallan bajo la potestad del padro o marido, que puedan darles la proteccion
dehida”. (13).

Tutela para José Olegario Machado, es: “El derecho que la ley confiere
para gobernar Ia persona y los bienes del menor de cdad, que no esti sujeto
a la patria potestad, y para representarlo en todos los aclos de la vida civil,
y este poder se cjerce como ¢l de los padres, con muy pequenas diferencias”,
(14).

lgnacio Galinde Garfias, senala: “la tutela es un cargo que la fey impene
a las personas juridicamente capaces, para la proteccion y defensa de los

menores de edad o incapacitados” (15).

Rafael de Pina, define la tutela, diciendo: “Es una institucién supletoria de
la patria potestad, mediante la cual se provee a la representacidn, a la pro-
teccién, a la asistencia, al complemento de los que no son suficientes para
gobernar su persona y derechos por si misma, para regir, en fin, su actividad
juridica. Es por lo tanto, una institucion que hay que colocar dentro del dm-
bito de! Derccho de Familia”. (16).

En las anteriores definiciones se hace referencia a elementos comunes de
la tutela, como son proteccién a menores o incapacitados, cargo conferido por

la ley.

{13 Valendia  Zes, Arturo Dorecho  de Familia--Tomo  V.—Tercera  Edicion.—Editorial  Termis,.—
1970.

(4h~Machade, Jord Clegario- Dercdhio Civil Laticeamericang.~Fxposicion  y  Comentario del Cadinn
Civil Asacntino.~Tomo ) Pio. 552, -Tallores  Graf.—-Buenos  Aires.~ 1938,
Porria, S A Misice 1975

(19.--Opus. dut. Pag.

(16} ~Pins, Roafacl de - Derecho Civil Mexicano~Volumen  L--88ptima  Edicién, Pdg. 385.--Edirorial
Pords, S0 A Mirco 1975,



En mi concepto, la tutela es un cargo que la ley olorga a una persona ca-
paz para ¢l cvidado, administracion y representacién legal de los menores de
edad no sujetos a la patria polestad o a los incapacitados en estado de inter-
diccidn,

OBJETO Y EFECTOS DE LA TUTELA.—El objcto de la tutela es la guarda de
la persona y bienes de los que no estando sujetos a la patria polestad, tienen
incapacidad legal y natural o solamente la primera, para gobernarse por si
mismos. La tutela puede también tener por objefo la representacién interina del
incapax, en los casos espaciales que la ley sciala,

En ofras palabras, la institucién de la tulela tiene por objeto dar asistencia
y representacidn a todos los menores, que de acuerdo con los Codigos Civiles
los consideran comon tales, y que carecen de padres que cumplan para con
ellos las obligaciones d2 cuidado personal y las emanadas de la patria potestad.
También tiene por cbjcto la proteccién a los mayores de edad que hayan caido
en incapacidad, come los enfermos mentales, los sordomudos y los sujetos a

interdiccién,

EFECTOS.—Del confenido del cbjeto de la tutela, se desprenden que los
efactos de la misma que son juridicos y sociales, los primeros se refieren a un
cargo y un poder de quien ejorce la tutela para el cumplimiento de su fin,
como lo es la proteccidn y representacién de los incapaces, asi como la adminis-
tracién de sus biencs. La tutela es una carga para quien debe cumplirla y una
institucién que se c¢rca con determinados sistema y estructura para su realiza-
cion adecuada; esto es lo que regula la ley, o las distintas legislaciones; lfos
efeetos sociales lo constituyen la integracién y proteccién de la familia daentro
de la sociedad.



En mi conceplo, la tulela es un cargo que la ley otorga a una persona ca-
paz para el cuidado, administracion y representacidn legal de los menores de
edad no sujetos a la patria potestad o a los incapacitados en estado de inter-

diccidn.

OBJETO Y EFECTOS DE LA TUTELA.—E! objeto de la tutela es la guarda de
la persona y bienes de los que no estando sujetos a la patria potestad, tienen
incapacidad legal y natural o soclamente la primera, para gobernarse por si
mismos. la tutela puede también tener por objcto la representacion interina del
incapaz, en los casos especiales que la ley sedala.

En otras palabras, la institucién de la tutela tiene por objeto dar asistencia
y representacién a todos los menores, que de acuerdo con los Cédigos Civiles
los consideran como tales, y que carecon de padres que cumplan para con
ellos las obligaciones dz cvidado personal y las emanadas de la patria potestad.
También tiene por chieto la proteccién a los mayores de edad que hayan caido
en incapacidad, como los entermos mentales, los sordomudos y los sujetes a
interdiccién.

EFECTOS.—Del contenido del objeto de la tutela, se desprenden que los
efectos de la misma que son juridicos y sociales, los primeros se refieren a un
cargo y un poder de quien ejerce la tutela para el cumplimiento de su fin,
como lo es la proteccién y representacién de los incapaces, asl como la adminis.
tracién de sus bienes. La tutela es una carga para quien debe cumplitla y una
institucién que se crea con deferminados sistema y estructura para su realiza-
ciébn adecuada; esto es lo que regula la ley, o las distintas legislaciones; los
efectos sociales lo constituyen la integracién y proteccion de la familia dentro
de la sociedad,



2.- DATOS HISTORICOS DE LA TUTELA

....Como toda institucién de derecho, es necesario seialar los antecedentes
histéricos de la tutela y para ello, me reficro al Derecho Romano Antiguo, del
que el tratadista Eugene Potit (17) nos aporta datos importantes,

En ol Derecho Romano existen las personas sui iuris, las cuales no estén
sometidas a ninguna de las potestades consideradas como la patria potestad,
tales personas sui iuris no dependen mds que de cllas mismas, que se dividen
en capaces que pueden cumplir solas los actos juridicos, e incapaces para los
cuales el derecho tiene organizada una proteccién, déndoles un tutor o un
curador.

Por cvanfo a los incapaces, hay cuatro causas para asi consideralos: a).—
La falta de edad, al que se le deba un tutor per ser impiheros y desde clerta
época se dio fambién un curador a los menores de veinticinco anos; b).—El
sexo, en este caso las mujeres en el derecho antiguo estaban en tutela perpotua;
¢).—La alteracién ce las facultades intelectuales, fodos los que padecfan esta
enfermedad provistos de un curador; d).—La prodigalidad. El prédigo estaba
impedido y puesto en curatela.

(17).—Petit, Eugene.—Tratado elemental de Dereche Romano.~Pdg. 124.—Editorial  Saturnine  Cullefs.
Madrid —1924,
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Concretamente, estaban en ftutela los impuberos sui iuris de uno y otro
sexo, segun la edad, y las mujeres piberas sui iuris, por razén del sexo. El
impubero tiene necesidad de un protector habiendo nacido sui iuris, fuera del
matrimonio legftimo o bien si nacido bajo la patria potestad paterna ha salido
de ella antes de la pubertad. A este protecior se le llama tutor.

Se haze notar que el poder concedido al tutor no es una verdadera po-
testad, pues difiere por varias causas de la potestad paterna, el impdbero so-
metide no quedaba menos sul iuris, el tutor no tiane derecho de correccién de

autoridad sohre la persona del pupilo, terminando la tutela en la pubertad,

Eugene Petit {18), hace notar que en todos los pueblos civilizados se ha
reconocido la necosidad de establecer un sistema de proteccién hacia los im.
puberos, por eso el principio de la tutela es el derecho de gentes. Que en Roma
no es menos una institucidon de derecho civil siempre que sean fijadas las re-
glas por dicho derecho. Se sefiala que en tal organizacidn se encuentran unidos
al interés de la familia con el del incapaz. Si el implbero tenia necosidad de
un protector para sdminstrar su patrimonio e impedir a un tercero abusar de
su dehilidad, la conservacién de sus bienes era de gran imporlancia para los
miembros de la familia civil llamados a heredarla a su muerte; por eso la Ley
de las Xl Tablas, dando satisfaccidn a este doble interés, confiaba la tutela a los
agnados o al patrono del impober.

La tutela estaba considerada como una carga piblica, "manus publicum”,
siendo necesario para cumplirla ser libre, ciudadano del sexo masculino; el hijo
de familia podia ser tutor porque la autoridad paterna solo tenia efecto en el
orden privado. El cargo de tulor era de orden publico. Ei cludadano capaz, po-
dia hacerse valer de excusas, o sea obtener de un magistrado ser dispensado
de la tutela por ciertas cauras especiales y determinadas, como por el ndmero
hijes, por un cargo poblico a por fa edad do setenta afios,

Del anélisis de los datos anteriores, se pueds senalar que el ejercicio de
la tutela en Derecho Romanc Antiguo corresponde al derecho privado, aun

(18).~-Cpus. «it. Pég. 126,



cuande ef caricter de futor se considera como una carga puiblica obligatoria

Ccbe agregar a lo anterior, que en cuanto a las funciones legales del tu-
tor, los romanos hacian distincién en el sentido de que ol tutor so ocupa de
la foriuna dol pupilo y no de su guarda y educacién. Para la guarda y educa-
cién, ¢l pretor era llamado a designar en presencia de los parientes més pré-
ximos de los impuiberos, la persona destinada s educarle. Este nombramiento
podfa recaer en la madre, abuelo o cualquier otra persona cuyos méritos y
sfecciones fuesen garantia para asegurar la buena educacién del impibero, El
tutor debe velar Gnicamente por los interoses pecuniarios del pupilo,

Como caracteristica especial del régimen de tutela es de senalarse que en
Roma en el Derecho Antiguo, las mujeres piUberas sul iuris ectaban en tutela
perpetua y esta instiucién —dice Petit— parece remontarse a la miés alta anti-
giiedad. Los textos estdn acordes en senalar como razén de ollo la ligereza del
cardcler de la mujer y su inexperiencia en los negocios. Pero sometiéndola a la

tutela perpetua parece ser haber pensado menos en su proteccién que salvar su for-
funa en interés de los agnados.

Después de haber quedado en vigor durante los primeres ciglos de Roma,

la tutela perpetua se fue debilitando poco a poco hasta que desaparecié bajo
el imperio.

Respacto al derecho espaiiol antiguo, segin datos de Eduardo Busso (19),
se astablecen c¢uatro fases teniendo en cuenta la legislacion que se aplica:
al.—El Fuero Juxgé que disponia dar tutores a los menores do quince aiios
huérfanos de padre. Establecia asimismo que la tutela ce daba por orden: madre,
hermanos mayores, tios, ptimos, ete, No se hacfa distincién entre tutela y
curatela; b).—Lla Ley Primera del Titulo IV Libro V dol Fuzro Viejo, sw refiere
a la tutela dativa, que no era tratada on el Fuero Juzgo y prohibe a los menores
de diecicéis adfios, la realizacién da ciertos actos, como: ventas, donaciones,
gravar sus bienes etc.; ¢).—El Fuero Real, Titulo VI, Libro 11}, le d4& caricter de
rzmunerativa a Ja funcién del tutor y lo responsals’liza por la negligzncia que

(19).—Busio, Eduardo.~Cédigo Civil anotado. Tomo H.—Pia. 910 Buenos Aires.—1945,
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hublere sausado perjuicios al pupilo; d).—La Ley de Partidas, establecié la dis-
tinsién entre menoros pibaoros e Impiberos, riglondo para los primeros la tu-
tela y en el ofro caso ln curatela. So reflers tamblén a la tutela testamentaria;
fue, pademos doclr, la baso dol clarecho espafiol posterior y con notable inci-
denela también en les palses latincamericanos.




3.- LEGISLACIONES EN ALGUNOS PAISES

El autor sefialado, Eduardo Busso (20), aporta interesanies datos respecto
de la regulacién de la tutela en otros derechos antiguos, los que a continua-
cién se senalan:

En ol derecho francés antiguo, se distinguen modalidades derivadas de su
aplicacién en los palses o regiones de Europa de derechc escrito, y en los de
costumbre o de derecho consuctudinario. En los primeros se estimaba como una
situacién incompatible con la patria potestad y se le ordenaba on favor del
pupilo Se mantiene la distincién entro tutela y curatela y se cxpresa que se
autoriza en algunos casos al menor elegir curador, y en su reemplazo podian
hacerlo los parientes reunidos en asamblea. Se mantuvo la distincidn entre
tutela y curatela, segin se trata de piberes e impiberes.

En las regioncs donde se rige el derecho escrito, se habla de dos institucio-
nes: la guarda o bail, que se dirigia principalmente a proteger los bienes del
pupilo y amparaba esencialmente a la familia antes que a él mismo y la tutela
propiamente dicha y en algunas regiones la curatela, y cuyo propdsito era de-
fondar los intereses del menor. la tutela e establecia al movir cualquiera de
los padres y el robreviviente mantenia su potestad solamente en cvanto a la
persena, déndose asl una autoridad que coexistia con ella para el control de
los bicnes. Se daba especial trascendencia a la reunién de los parientes mas
ollegados que constitulan el Consejo de Familia,

(20).—Oput cit. Phgines 908 y 909, Tomo H.
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Las cuestiones apuntadas sobre la tutela y la curatela en el derecho antiguo
francés, en cuanto a la vinculacién del régimen de aplicacién de una y ofra,
han servido de antecedentes para las legislaciones posteriores, con las moda-
lidades que se introdujeron de acuerdo con los criterios impuestos a lcz dis-

tintos palses, como pocrd advertirse en ol siguiente punto.

Originalmente on el derecho alemén (20 Bis), existia como en el derecho
romano, fa tutela de las mujeres, que se relajé muy pronto y que no pasé a
los nuevos codigos. También es un principio en el derecho alemidn, que los
menores sujetos a tutela estdn fambién bajo el cuidado de los padres. La tutela
se extiende originalmente hasta el tiempo en que el nifio ha dejado de serlo.
Pero el término asi designado, se determina diversamente desde los doca hasta
los dicciocho anos. En el derecho sajon, al que habia adquirido sy cipacidad,
csto es, el que habia cumplido doce afies, podia quedar voluntariamente suje-
to o la tutela hasta cumplir los veintiin afos; pero después llegé a entenderse
que ¢l pupilo debfa tener tutor hasta la mayoria de edad, y que hasia la ma-
soria de edad, su capacidad habia de estar tan limitada como el cazo del im
poher. Tal es el punto de vista de la Ley de 1548, lo mismo que el de la
Ley d2 1577, que ordenan que el menor ha de estar sujeto a tulola, sea puber
¢ impiber

En el derecho alemin, la tutela establece un régimen de proteccién para
e} mener do cdad no amparado por la patria potestad y del mayor interdicto.
Sujocién ésta que se refiere tanto a la persona como a los bienes del incapaz.

(Articulo 1773 del Cédigo Civil Alemén). Los menores de edad tendrdn un tutor
cuando no estén sujetos a la patria potestad o cuando los padres no tengan de-

recho o representarles ¢n lor asuntos relativos a la persona y al patrimonio,
Con bate en la vigencia del Cédigo alemén, a que nos referimos y como
lo analizaron Theodor Kipp y Martin Wolff (21), en su Derecho de Familia, se

-
encuentra cstablecido el Trihunal de Tutelas, que es drgano de cooperacion
de Ectado en la tutela. Sus funciones principales, son las de asignacién y exo-

(30 By} —Detos tomades de 1a obrs Derecho do Fomilia, de Theador Kipp y Martin Wolff, ya citadas.

Panina 267,

223~ Opye it Ploines. 274 y 275,
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neracién, inspeccién sobre el ejercicio del cargo y la decisién acerca de la

aprobacién de una serie de negocios juridicos importantes.

£l Dorecho del Reich conffa la cooperacién estatal en los asuntos de tu-
tela a los tribunales, asi lo presupone el Codigo Civil, por cuanto a que
habla constantemente del Tribunal de Tutelas. El anticulo 35 transfiere las fa-

cultades del Tribunal de Tutelas a los Tribunales de Primera Instancia,

El Tribunal de Tutelas tiene en algunos aspectos funcién contenciosa, pero
principalmente su actividad es administrativa y en algunos casos de constitu-

cién de derecho. Pero se le puede calificar de autoridad administrativa,

£l juex do tutelas tieno por misién salvaguardar el interés del pupilo.
Tal es el principio directriz de todas sus disposiciones. El Tribunal de Tuteles
es érgano de inspeccidn sobre el tutor; excepcionalmente, segin el articulo
(del Cédigo Civil alemdn), puede actuar por el pupilo en lugar del tutor, y por

tanto incluso, representar a aquél, pero en gencral no tiene esta funcién,

La funcién del Tribunal de Tutelas no se reduce exclusivamente a la esfera

del derecho de tutels, sino que coopera también en muchos asuntos relativos
a la pairia potestad.

los autores seialados (21 Bis) indican que la tutela en Espafia es una
institucion de base familiar pero que el Cédigo Civil no puede desentenderse
en lo absolute de la intervencidon que la autoridad judicial tenfa en el régimen
tutelar, segin el derecho anterior, y que hubo de considerar sin duda, que
la actuacién y la inspeccién de la familia en el circulo de las tutelas puede ser
en muchos casos insuficiente cuando no es ilusoria, y es entonces el Estado
el que ha de intervenir para suplir la gestién de zquélla o cooperar con la
misma por medio de los Tribunales de Justicia. Asi se manifiesta fa intervencidn

del Estado, en una forma indirecta para procurar la eficacia en cuanto & la
proteccién del menor dentro de la familia.

{21 Bl Oput cit. Pén. 279,



En la legislacion espanola, el articulo 199 del Cédigo Civil, contiene una
disposicién que dice: “El objeto de la futela es 1a guarda de la persona y bienes
o solamente de los bicnes, de los que no estando bajo la patria potestad, son
incapaces de gobernarse por i mismos, Otérgase la misma tanto a los me-
nores de edad no emancipados, como a los dementes, a los sordomudos que

no saben darse a entender por escrito y o los prédigos”.

En el derecho suizo, dice Victor Martinez en su obra citada (22), que se
le da tutor a toedo menor que no cstd bajo la patria potestad y el mayor de
edad incapacitado para administrar sus bicnes por causa de enfermedad men-
tal, debilidad de espiritu, prodigalidad, embriaguez o simplemeante por incon-
ducta calificada.

El Cédigo Civil brasileno de 1917, en el articulo 406, dotermina: “Los
mecnores son sometides sl régimen de tutela: I-Fallecicndo sus padres, o sien-
do juzgades ausentes; Il.—Percliendo los padres la patria potestad”,

Los civilistas argentinos coialan que el régimen legal que reglaments la
tutela, se encuadra en su sistemaz estatal, sin que sea intervencionista, es decir,
que se da principal relevancia a las reglas que fija el Estado en resguardo del
orden que tiende a proteger y con base on ollo considzran la tutela como ins-
titucién,

Se caracioriza el régimen de la tutcla porque es una funcidn de carcter
puiblico, tal cardcter satitface lo modalidad de la institucién porque representa
una proteccién social a quien por su situacién lo requlere, de ahi su vigencia,
Con ello se establece una concordancia d2 fa ley respecto a la obligacién para
e tutor, al desempenzr la funcién que ropresonta para éi mismo una carga
publica o social,

Otras legislaciones latinoamericanas se han basado en los antecedentes
del Derecho Romano, en las leyes espafiolas, brasilefias y argentinas.

{22)~Opus cir. Pdg. 12,
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En el Codigo Civil chileno, ¢l autor Fermnando Laneri (23), nos proporciona

los datos relativos a la reglamentacién legal de la tutela, y senala que con-
forme al articulo 341 del Coédigo Civil, estan sujetos a la tutela los impuheres

en lo que vale decir —indica— las mujeres menores de doce afos y los varones
menores de catorce. Que la tutela se extiende tanto a los bienes como a la per-
sona de los individuos sometidos a cila, que asi lo establece ol articulo 340
del Cédigo Civil chileno. Si faltan ambas formas de hacer la designacién, co-
rresponderd a! {uex hacer un guardador dativo.

Conforme al mismo derecho civil chileno, la curaduria del menor, es el
nombre especial que se le di a la guarda por razén de edad al adulto eman-
cipado, por lo tanto se trata de un pupilo menor adulto. lgualmente puede
ser testamentaria, legltima y dativa. El tutor del impdber oportunamente toma
la curaduria del menor adulto de pleno derecho y asi llegado el menor a la
pubertad, el tutor entrard a desempenar la curatela por el solo ministerio de

Ia ley,

En cuanto a la crianza y educacion del papilo, corresponde al curador del
menor ejercer las mismas facultades que en el titulo correspondiente se refieren
al tutor rospecto del impuber. Se trata cimplemente de unas mismas facultades
pera igual finalidad, con ln sola variante de la edad de un menor y otro, En
cvanto a la represontacion del pupilo, el curador del menor repreienta a éste
de igual modo que el tutor al impiber, segin el articulo 440 del Cédigo Civil
chileno. El curador del menor ejerce de pleno derecho la guarda de los hijos
menores del pupilo.

También el curador del menor administra la sociedad conyugal, asi como
el marido necesita del curador para la administracién de la seciedad conyugal.
El curador del menor es quien precisamente administra la sociedad conyugal,

tal corno lo dispone el articulo 448 de citado Cédige Civil Chilene,
Lo importante de esta reglamentacion del derecho chileno, es la existen-

(23).~F, taneti, Ferando. Derecho Civil Tomo  Vi--Derecho  de Famitia.~Volumen  Hi.—Llito
Univereo, 5. A -Valparaivo, Santiago de Chile. -1969,



cia bien marcada de la tutela para los menores impiberes y la curatela para
los menores puberes; tal reglamentacién legal conserva la funcién privada de
esta institucién siempre relacionada con la familia.

En cuanto a los menores de edad, de acverdo con el derecho de familia
chileno, el tratadista Fueyo Laneri (24), alude a su estudio a la “Teorla General
de las Guardas” (tutelas), y asi la materia se refiere a las necesidades concer—
nientes a la asistencia y cvidado, de peticién y de representacién de aquéllas
personas que por su situacién de inferioridad juridica, no pueden bastarso asi

mismas.

El autor Fueyo Laneri, senala que Rodriguez Arias (25), considera la guarda
(tutela), como institucidn orgdnica, y abunda en razones. A continvacién se
ocupan de los sistemas lutelares apuntando antecedentes de la legislacién
comparada, y asi habla de la Tutela de Familia, que el Cédigo de Napoleén
puso en boga, quo el sistema corresponde al criterio que resuelve la materia
de las guardas (tutelas) a fravés de los mecanismos propios de la familia, al
menos imitando a ésta. Se contrapone a la idea de que el Estado sea capaz
de observar esia potestad,

Indica que con &nimo de contemplar seguridades, y a la manera de molde
constitucional, so llegé al establecimionto de una asamblea legislative, cons-
tituida por un Consejo de Familia, un érgano de vigilancia. Sigviendo la obra
del Fueyo Laneri (26), alude a la tutela de autoridad y sefala que este sistema
rige en aquellos paises en que se entiende que la protcccién del pupilo es un
asunto que compete a la funcién del Estado. Por lo mismo dicha funcién no
puede enfregarse a organismos privados en todo o cn parte. Este sistema lo
tuvo el derecho aleman y se reglamenté por otros derechos, y sus cddigos se
inspiraron en el alemén. Respecto a este sistema —dice— puede citarse legisla-
ciones americanas, como es el caso de la mexicana.

En relacién, al sistema mexicano, que califica el autor como sistema de
{24).~Opus. cit, Pdg. 14,

{28).—Rodriquez Arias Bustamante, L P.—"la Tutala”
{26).—-Opus cit. pag. 18.
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autoridad, constituye una opinidn Importante porque veremos si en efecto, el
régimen de tutela conforme al derecho mexicano, puede comprenderse dentro
de tal sistema de tutela de autoridad, o corresponde o al derecho privado de
familia.

Ademis Fueyo leneri (27), seiiala al sistema mixte e indica que hay enor-
me variedad de legislaciones que contienen elementos de uno y de otro de
los anteriores sistemas, o sea de la tutela de familia y tutela de autoridad, con

lo cual da nacimiento a un tercer sistema,

En este sistema la guarda (tutela), tiene un contenido o sentido familiar,
como que tiende a realizar la funcién de la familia en medio de necesidades
propias de éste, sin embargo, so ejerce bajo la vigilancia y el control de la
autoridad, sca que se trata del Ministerio Piblico, del Ministerio de Menores
o del Juez.

El juex dehe discernir el cargo de manera indispensable para entrar el
guardador (futor), al ejercicio respectivo, ademds interviene en innumerables
ocasiones, generslmente cuando se trata de actos de mayor trascendencia, com-
prometiéndose o arriesgiéndose en alto grado el patrimonio del incapar. Ad-
vierte el autor que justamente es el magistrado judicial el encargado de inter-
venir en aquellas oportunidades en el sistema de tutela de familia; seiiala que
el sistema mixto lo siguen muchos paises de Hispanoamérica, entro ellos el
suyo (Chile).

Rodriguez Arias Bustamante, en su obra “La Tutela” (28), hace notar que
el organismo tutela requiere por construccién, una completa y concreta orga-
nizacién, La libertad de actvacidn quo se confiere s la familia conforme 2 su
estatuto propio, ohedece a la confianza en su constitucién, seialando que: “Por
ser depositaria de sentimiento y de afecto, que no existen es las demis insh-
tuciones que se configuran a su semojanza, es por eso, quo en las tutelas, se

suple csta ausencia de scntimienfos (ntimos, mediante una completa reargo-

{2721~ Cpus. it Pha, 22,

128).-~Opuy cit. Phoinas 613 y 614,
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nizacién que requicre mds aquilatadas garantias”., Y més adelante dice: “Por
la misma naturaleza de las cosas, es que por otra patte, ante la falta de asis-
tencia y proteccién familiar, el Estado dispone a cierfos entes intervenir en apo-
yo del érgano tutelar, a la vez para su fiscalizacién y control. La intervencidén
del Estado a través de cierfos drganos propios, es total y varia solamente en
cuanio a grado de intensidad con que se actda”.

Las caracteristicas de la guarda son: que se trata de wna institucién juridi-

ca, porque esta institucidn estd constituida por un conjunto de normas estable-
cidas, arménicamente enlazadas que persiguen la finalidad de la asistencia,

‘regular a los incapacitados juridicamente; que es una institucién social porque
afecta a sujotos que integran al grupo humano, buscando la manera de llenar
vacios que en algunos aspectos se observa. También se dice que es moral, en
razén de que las soluciones que se da a ciertos problemas de conciencia, en
muchos casos de caricter grave. lgualmente es una institucidn con algo de
cconbémico, porque gracias a ella se ordenan expresiones de trafico, cuidéndose
de todo un patrimonio, que es célula de la economia del Estado

Es d:=cir, que costa institvcion ademds de ser juridica, presenta las ante-
riores modalidades Y asi siendo legal, persigus el cvidado de la persona y del
pattimonio; y esta finalidad del cuidade imprime a la institucién los matices
del amparo, proteccién y defensa, que fa hacen similar 2 la patria potestad.

El cuidado de la persona o el patrimonio ha de referirse a un incapaz que carece
de patria potestad, consecuentemente la guarda (tutela), no se refiere a toda

clase de incapaces, y asi el articulo 338 del Cédigo Civil (chileno), establece:
“Que no se hallan bajo patria potestad de padie, madre o maridp que pueda
darle proteccion debida”.

Me parece interesante el estudio que hace el tratadista referido, porque
enfora el problema a la caracloristica que se contienc en el mizmo concepto
de tutela y quo es precisamente la guarda de la persona de ciertas condiciones,
de tal manera que la reglamentacién legal so funda en la regulacién de las
guardas como aspecto de las llamadas relaciones cuasifamiliares, terminologia

qu~ 1 contidora adecvada por la referencia ospecial que dentro do ella tiene
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la tutela. Por otra parte, considero que es de interés su estudio, porque analiza
fa situacidn del Estado frente a esta institucién que generalmente se cncuentra
fntiraamente relaclonada con las relaciones familisres y de no intervencién
estatal directa, aspoctos que desde luego son de tomarse an cuenta en este
estudio. Para dar una idea de como so encuentra dispuesta y regulada la tutela,
hemos senalado algunes paises, ya que al analizar la totalidad de las legisla-
ciones 8l respecto, implicarla un esiudio especial,

En México, la institucién de la tutela, tal y como se reglamentaba en los
Cédigos Civiles de 1870 y 1884, ha tenido cambios muy notorios, ssi el primero
de los Cdigos considerd a la tutela como un cargo do interds personal, deol que

nadie podfa eximirse sine por causa justa, teniendo por objeto la guarda de
la persona y biones de los que no estando sujetos a la patria potestad y tenien-

do incapacidad natural y legal o solo la segunda, para gobernarse por sf mis-
mos. El Cédigo Civil de 1884, establece la misma redaccién que ol Cédigo de

1970, pero agrega: “La tutela puede también tener por objeto la representacion
interina del incapaz en los casos especiales que seiiala la ley”. Se nota en osta

disposicién que introduce un clemento nuevo, que es precisamente la repre-

sentacién.

El Codigo Civil vigente de 1928, introduce innovaciones de gran impor-
tancia y pone mayor énfasis en el interés respecto al cuidado de los sujotos
que caracont de capacidad, es decir, que la finalidad de la instituclén fiende a
una funcién protectora de los desvalidos, dejando en segundo lugar fa admi-
nistracién de su patrimonio. Con ollo aparcce ol establecimiento de organis.
mos que tienen la finalidad de culdar la persona y los bienes del incapacitado,
como son el Consejo Local de Tutelas y los Jueces Pupllares, hoy Juecas de lo
Familiar,
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4.- LA TUTELA'Y LA PATRIA POTESTAD

Planiol, en su Tratado de Derecho (29), senala los antecedentes histéricos
de la patria potestad que amerita hacer referencia por ser necesario en este

trabajo, a continvacion se refiere: “La patria potestad era en Roma una autori-
dad perpetua conferida al padre como jefe de la familia, Los hijos eran alieni-

juris, es decir, que sélo el padre tenia derecho sobre ellos. Fuera de los pecu-
lios que fue necesario reconocer al hijo de familia, las adquisiciones que éste
hicicra peaitenscian al padre. Sélo a su muerte el hijo de familia pasaba a ser
sui juris; la emancipacién que lo desvinculaba de la familia era més una pena

gue una liberacion”.

En el Mediodla se conservé la antigua patria potestad del devecho romano,
atn cuando las constituciones de los emperadores y mis tarde la jurispruden-
cia de los Parlamentos la atemperaron notablemente y las mismas costum-
hres atenuaron su rigor, sin embargo la patria potestad nunca pertenecian a la

madre, se prolongaba indefinidamente.

La caracteristica mas saliente del régimen de la patria polestad, fué la

multiplicacién de las emancipaciones ticitas, especialmente por matrimonio,
que liberaban a los hijos de la sujacidn paterna. No obstante a las reformas

129).~Tratado de Derecho CGivil, teqin Planiel, por Georges Ripert y Joan Boulanger.~Tomo -
De Jas Personas, Sequody Partee La Loy Paging 271 Buenos  Aires,  Argeotina.— 1963,
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introducidas y a la esencia de la institucién se mantuvo casi invariable, siendo
asf que el poder doméstico, siguidé siendo reconocido méas bien en interés del

padre que en el de los hijos.

En Francia, en algunas regicnes de derecho consuetudinario tenian tradi-
ciones muy diferentes, asi la idea dominante en la organizacidn de la patria
potestad era la proteccion debida al hijo. La madre compartia con el padre
esta poiestad, la cual era asi iemporaria, o sca que terminaba con la mayoria
de edad del hijo. Ademds de la diferencia anterior, existia la idea de que
“no hay derecho de pairia potestad”, pero desde luego, esto no queria decir
que no tuviera el padre ningdn poder sobre la persona y los biones de sus
hijos, sino mas bien que la patria potestad admitida en el norte de Francia no

era la patria potestad del derecho romano.

La patria potestad en ol antiguo Cédigo Francés, que se redactd por o aio
de 1800, el Capitulo IX, se intitula do 1a “Patria Potestad”, haciéndose notar
que en dicho Capitulo se combinan las dos ideas contrarias que existian res.
pecto a dicha instifucidn que se reducia a una cuestién terminolégica: Malleville
queria conservar la palabra “potestad”, mientras que Berlier preferia la de
“autoridad".

Después del Cédigo Civil antes mencionado, en la legislacién moderna,
se dictaron un gran nimero de leyes cuyo objeto fue la proteccién del nifio.
Algunas de estas loeyes tienen cardcter penal; leyes que castigan a los padres
que maltratan a sus hijos y los desatienden (ley de 19 de abril de 1888 y 13
de abril de 1954); ofras ticnen un caricter administrative; prohiben o regla-
mentan el trabajo de los nifos (Ley de, 19 de mayo de 1874, modificada por
la ley de 2 de noviembre de 1892 y Cédigo del Trabajo). Las que atafien
al derecho civil consideran la pérdida de la patria potestad; la instruccién obliga-
toria, el ejercicio del derecho de correccién (Ley del 24 de julio de 1889 y 15
de noviembre de 1921, Decreto de 30 de octubre de 1935, Ley de 18 de fe-
brero de 1938, Ordenamiento de 1o de septiembre de 1945). Por otra parte,

existen una serie de medidas de profeccién para los nifios abandonados. (30).

130} —Cpus it Fag. 294,



25

La aplicacién de las medidas suponen la intervenciéon del Estado en las
relaciones familiares. Diversas disposiciones controlan la salud, la instruccién,
el trabajo de los nifos. Que aunque esta intervencidn sea justificada, la muiti-
plicacién de las medidas legales y el control de su aplicacién pueden crear
conflicios entre la familia y los representantes del Estado. Hacen notar los au-
tores Ripert y Boulanger (31), que en algunos paises se ha llegado a suprimir
practicamente el derecho de patria polestad y aquitar a los padres Ia direccidn
de sus hijos. Que se trata de tendencias de espiritu totalitario apartado do una

pasién antirreligiosa.

Sin dejar de considerar a la evolucidén que ha tenido la patria potestad
en los diversos paises y en el avance de sus legislaciones, la referencia histé-
rica anterior sélo es para complementar io que es la patria potestad, senalando
sus caracteristicas a efecto de relacionaria con el aspecto de la tutela, que nos

ocupa en este estudio.

Para Colin y Capitant (32), la patria potestad es: “El conjunto de dere-
chos que la ley concede al padre y a la madre, sobre la persona y los bienos
de sus hijos, mientras éstos son menores no emancipados, para facilitar el cum-
plimiento de los deberes do alimentacién y educacién a que estin obligados”.
Para dichos autores, la patria potestad correspondo exclusivamente al padre y

a la madre y no a los ascendientes, aln cuando éstos puedan tener algunas
prorrogaiivas, pero en vida del padre o la madre,

Conforme al derecho francés, una ver que los padres mueren, son preci-
samente los ascendientes los que deciden la sitvacidon legal del que esth bajo
la patria potestad, como por ejemplo, sl contraer matrimonio, que trae como
consecuencia juridica e} pasar a formar parte del Consejo de Familia, a la vez

que so le difiere la tutela por ley,

La patria potostad no comprende sdlo el derecho de guarda, el derecho de
correccion o el usufructo legal, sino comprende ademas, otros derechos que

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

{31).—Opus cit. Phgino 295,
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el matrimonio de sus hijos, incluyendo asi el derecho de emancipacién, el
derecho de consentir su adopcién por ofra persona, el derecho de administrar
su patrimonio,

A su vez los padres al ejercer la patria potestad se traduco en obligaciones,
como por ejemplo la de guarda, la de correccidn, la de proteccién, educacién;

siendo la obligacion mis cvidente la de alimentos y educacién, ain cuando
algunos civilistas sefalan que tales obligaciones surgen como efecto de la
patria potestad.

Planiol (33), dcfino la patria potestad: “Como el conjunto de poderes y
derachos que la ley acuerda a los padres sobre la persona y los bienes de sus
hijos menores para que puedan cumplir con sus deberes paternos”. Y mani-
ficsta: “Estos derechos y poderes no se confieren a los padres sino como wna
consecuencia de los deberes que tienen que cumplir; no hay patria potestad sino

en razdén de las muchas obligaciones a cargo del padre o madre, obligaciones
que pueden resumirse fodas en una: la educacién del hijo”.

Para los autores Henri Ledn y Jean Mazeaud (34), la patria potestad no
pertonece sino al padre y a la madre, nunca a los abuelos, s quienes el nieto
debe, no obstante, honor y respeto. Que la patria potestad comprende dere-
chos sobre la persona: el derecho de custodia, de direccion y el llamado dere-

cho de correccién paterna, y por otra parte, un derecho sobre los bienes: el
derecho de goce legal.

Segin Toullier y Duvergier (35), la patria potestad, no debe ser sino de
proteccién y direccién, insistiendo en denominarla “potestas protectora”.

..
A

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

(33).—~Opus i, Phainy 291,

(34).~Mazeaud, Henri leon v Jean--leggiones de Derecho Civil~Primesa Parte.--Volumen IV.—la
Famitia~Traduccibr  de lLuis Alcala” Zamora y Castillo.—Péqinas 82 y 83.—Ediciones Juridicas
Europa América.~ Buenos Aires.—-1959,

(35).—Toullier et Duvergier.—El. Derecho  Civil Francés.—~Sexta Edicion.~Volumen [~ Primera Parte.

(36).—Zacharias von tingenhal, Karl Safomo.~El Detecho Civil Francés.—-Primera Parte. Pigina 164.—
Paris, francia --1864.
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y derechos del padre y la madre de criar a sus hijos, es decir, de ponerlos
en estado de sacar partido de, los medios y talentos que ticne en ellos el
principio de los que aportan en germen al nacer y de usarlos también entendido,
tan legalmento y tan maeritoriamente como es posible”.

Demolombe (37), atribuye a la patria potestad el cardcter de “benéfica
profeccion”, explicitamente agrega: “Respondo que la potestad paterna ha
side creada en el interés do todos: los hijos, del padre, de la madre, del Estado
mismo .En el interés de los hijos, principalmente sin duda, cuvando hace falta
a su debilidad un protector un gula a su inexporiencia. Es el interés do padre
y de la madre, puesto que no es para ellos solamente un deber sino también
un derecho de criar a sus hijos, darles el género de educacién que les conviene,

despertar en cllos la vocacién por la carrera hacia la cual quicran dirigirles”.

En el derecho alemdn, la patria potestad comprende el deber y el dere-
cho de cuidar de la persona y del patrimonio del hijo y tiene por tante un
carfcter tutelar, La patria potestad de la madre es inferior a la del padre,

Kipp y Wolff (38), sefialan con relacidn » la patria potestad: "El Cédigo
Civil austriaco, establece una potestad del padre sobre los hijos menores con
un disfrute muy limitado de los frutes. El derccho inglés otorga al padre
y después de su muertn a [a madro Unicamente una tutela legal sin disfrute.
El derecho suizo es paralelo a los principios del cédigo civil alemin, aunque

se inspira también en el cédigo civil turco”.

De los conceptos y definiciones de los autores seialados, se puede afirmar
que la patria potestad es un conjunte do derechos que la ley otorga a los
padres y demas ascendientes sobre los hijos no emancipados, para el cumpli-
micnto de los deberes de crianza y educacidén a que estin obligados. La patria

potestad concede auvtoridad a los padres para el cumplimiento de sus obliga-
ciones respecto de los hijos.

(37(.~Demolombe, Ch.-Cours de Code Napoledn.-Phginas 209 y 211, Paris. Francia.—1875,
(38'.--Opus cit. pég. 47.
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En nuestro derecho, a diferencia del derecho francés y espaiiol, confiere
al padre y a la madre, en igualdad de condiciones, la autoridad necesaria para
la direccién y proteccién, educacién y crianza de sus hijos.

La patria potestad descansa en la paternidad y en la maternidad. Por lo
tanto tiene lugar no sélo sobre los hijos nacidos de matrimonio, sino también
sobre los descendientes habidos fuera de matrimonio, como vemos, estd cons-
tituida por un conjunto de deberes que recaen sobre los progenitores, para
cuyo cumplimiento la ley otorga correlativos derechos.

Es un cargo de derecho privado, que debe desempenarse en proteccién

a los hijos y del interés publico. Su ejercicio no puede ser renunciado por
voluntad y la obligacidén de desemponar tal cargo, no desaparece por pres-

cripcion.
... .SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS—Del estudio que se ha hecho do la tutela

y la referencia a la patria potestad, es de sefalarse que las dos instituciones
tienen como fin la proteccién, custodia y culdado de incapaces, cuya autoridad

y cargo se concede por la loy, atendiendo a la relacién familiar,

En ambas instituciones quicnes desempeiian el cargo, la misma ley les
determina que tal cargo y desempeno es obligatorio y que sélo puede ser rele-
vado en determinadas situaciones que establece,

La patria potestad y la tutela se distinguen: en que la primera la ejercen
los padres respecto a sus hijos, tanto habidos en el matrimonio, como fuera del
mismo. En la segunda, por lo general se da a los menores de edad no sujetos
a la patria potestad, atribuyéndose también a los incapacitados siendo mayores
de edad que se encuentran en estado de interdiccidn.

En la patria potestad, la relacion ent:c quienes la ejercen y entre los que
se encuentran sujetos a la msma, como se trata do descendientes, siempre

existe la relacién de parentesco. En la tutela, puede existir la relacién fami-
liar,

La patria potestad y la tutela, se caracterizan porque ambas son tempo-
rales,
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la diferencia que existe en la temporalidad entre la patria potestad y la
tutela, es que en la primera, termina con la mayoria de edad del hijo, con la
emancipacion derivada del matrimonio del menor, o el emancipado. En la tutela,
si bien es cierto que generalmente termina con la mayoria de edad, también
puede continvar en los mayores de edad sujetos a interdiccién, y ademds la
tutela puede continuar atn después del matrimonio del menor para ciertos ac-

tos juridicos y representacién legal.

Para senalar la importancia que tiene la patria potestad respecto a su
ejercicio asi como su naturaleza, estimo necesario transcribir dos Ejecutorias
emitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en su parte condun-

cente, y que a la letra dicen: PATRIA POTESTAD, PARA SU EJERCICIO ES NE-
CESARIO QUE LOS5 PADRES TENGAN LA GUARDA DEL MENOR-La patria po-

testad se ha establecido principalmente en beneficio del hijo y para pres-
tarle un poderoso auxillo a su debilidad, su ignorancia y su inexperiencia;
de donde se infiere que para que los padres puedan cumplir cabalmente con
esos deberes que les impone la patria potestad, como son velar por la seguridad
o integridad corporal del hijo, el cuidado de dirigir su educacion, de vigilar
su conducta, sus relaciones y su correspondencia, y el formar su caricter, es
de todo punto necesario que dichos padres tengan la guarda del hijo, es decir,
la posesion del hijo mediante la convivencia cotidiana, bajo el mismo techo e

ininterrumpidamente”.

Amparo directo 3601/70.—Armande Quintero Rodriguez.—17 de junio de 1971,
Unanimidad de 4 votos.—Ponente Ernesto Solis.—~Semanario Judicial de la Fe-
deracién, Séptima Epoca, Cuvarta Parte, Yelumen 30.—Pig. 69.

PATRIA POTESTAD, PRUEBAS PARA LA PERDIDA DE LA.—la patria potestad se
ejerce por los padres como un derecho fundado en la naturaleza y confirmado
por la ley, aunque por tiempo limitado y bajo ciertas condiciones. Lla pérdida
de tal derecho enfrafia graves consecuencias perjudiciales tanto para los hijes
como para el progenitor condenado; por ello, para decretarla en los casos
excepcionales previstos en la ley, se requiere de pruebas plenas e indiscutibles,
que sin ningtn lugar & dudas hagan manifiesta la justificacién de la privacion”.
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Amparo directo 4253/69.—Maria de Lourdes Castitlo Huerta.—12 de agosto de
1970.—~5 votos.—Ponente: Mariano Azuela.~Somanario Judicial de la Federa-
cidn, Séptima Epoca, Cuarta Parte, Volumen 20, Pég. 35. (39.... ..

---------

{39).—Compilacién Alfabética, Semanario Judicial de la Federacidn. Séptima Epoca.~Cuarta Parte.—

Tercera Sals.—Tesis y Jurisprudencia.—Volmenes de! 1 al 36.—Ocampo Editor.—Péginas 251 y
252.~México 1975,
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CAPITULO 1]

DIFERENTES CLASES DE LA TUTELA

Como se ha observade anteriormente, al estudiar la evolucion histérica,
e distinguen tres clases de tutela: testamentaria, legitima y dativa, mismas que
al instituirse en el Dcrecho Romano, han servido de antecedenies y fundamento

a las legislaciones posteriores.
1.—TUTELA TESTAMENTARIA,

De los datos que apunta Eugene Petit (40), de la tutela testamentaria se
dastaca que en ¢l Derecho Romano, esta clase de tutela se considerd como la
mas importante superando a las otras, que sélo en su defecto se practican. Asi
se dice, que el derecha de nombrar un tutor testamentario, era en su origen,
atributo de la potestad paterna, para los impolheres que a su muerle, se hacian
sui iuris. En la época cldsica se tenfa también en cuenta la cualidad de ascen-
diente o los sentimientos de afecto al testador. Para ello se dieron las siguientes
soluciones: a).—~Habiendo nombrado un padre un tutor testamentario al hijo
emancipado, el nombramiento debe ser calificado per el magistrado sin in-
formacién alguna; b).—Siendo la madre, la confirmacién sélo tiene lugar des-
pués de una informacién sobre la honradez y habilidad del tutor; ¢).-Si es el pa-

trono del impGbero, y aldn un extraiio, el magistrado dehe confirmar también

(40).-~Cpus cit. Pha, 127,
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el nombramiento, pero después de la informacién, y Gnicamente si el impdbero,
no teniendo més fortuna, ha side instituido heredero por el testador.

El jefe de familia sélo puede nombrar tutores testamentarios a los que
por deracho puede elegir como heredero. Por eso estén excluidos los peregrinos
y los dedicticios y ain se puedo anadir los latinos junianos, en virtud de una
incapacidad dictada por la Ley Junia. En cvanto al nombramiento de un esclavo,

«6lo tiene efecto haciéndose manumitido ciudadano.

El tutor debe ser designado por su nombre y en una forma imperativa.
Segin opinién proculeyana, el nombramiento puede hacerse antes de la ins-
titucién de heredero, prevaleciendo esta opinién sobre el formalismo de los
sabinianos, Estd permitido al jefe de familia designar en su testamento a uno

o varios tutores, pues el pupilo encontraba proteccién y garantia més completa,

Del dato histérico apuntado, refiriéndome a otros dates, el Diccionario
razonado de lLegislacién y Jurisprudencia {41), indica: “El tutor testamentario,
es nombrado por testamento; Ley 2, Titulo 16, partida 6. Puede dar el padre
puramente, a tiempo cierto o bajo condicién, uno o mids tutores parientes o
uxtrafos, no sélo a los hijos legitimos y nacidos, aunque los desherede y
estén o no en su poeder, como iguzlmente a los péstumos, sino también a los
naturales a quienes nombre herederos, o lega algunos bienes, Con la diferencia
de que el futor dado a los hijos legitimos no necesitan de la confirmacién del
juex para ejercer la tutela, al paso que el dado a la naturaleza, no puede
entrar sin este requisito en el desmepeio de su cargo. Y nos seiala: “la
madre puede en la propia forma dar tutor a sus hijos legltimos y naturales
huéifanos de padre, instituyéndolos herederos; en cuyo caso debe ser confir
mado el tutor por el juez del lugar en que estén los bienes; més no instituyén.
dolos herederos, aunque le: dejen algin legado, no puede nombrarles tutor,
bien que si se o nombrase podria entrar éste en la tutela, con tal que el
juez quisiere confirmarlo. Lo misme que acerca de la madre se ha de ohservar

en cuanto a los abuelos paternos y maternos, También puede cualquier testador

(41).—Escriche, Joaquin—Diccionatio  ®.zerads de legishicién vy Jucisprudencia.~Pagina  1518.—Ma-
drid.~ 1851,
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que carece de ascendientes o descendientes, dar tutor a los pupilos extrafios que
instituye herederos si no lo tienen; pero el nombrado ha de ser confirmado

por el juex para poder usar de la tutela”,

En la reglamentacién relativa de esta institucién, sélo a manera de ejemplo

me refiero a legislaciones de los paises que senalo.

Del Tratado de Derecho Civil, segon Planiol por Ripert y Boulanger (42),
el Cédigo Civil francds, en su artfcule 397, establece: “El Gltimo en morir de
los padres, es el Unico que tiene derecho de designar tutor para reemplazarlo

después de su muerte”.

Dentro del mismo derecho franeés, encontramos regulada [a tutela testa-
mentaria de los hijos adoptives, indicindose que en principio al adoptante ne
puede nombrar un tutor testamentario, pues con su deceso termina la futela
adoptiva. El Decreto Ley de 19 de julio de 1939, cred una excepcién a esta
regla para el caso de que la sentencia de adopcién hubiera roto los lazos entre
el hijo y su familia natural. El adoptante o supérstite de los esposos adop-
tantes podré nombrar un tutor testamentario. Naturalmente, lo mismo ocurre

en el caso de la legitimacién adoptiva,

En el derecho alemdn (43), aparece 1a tutela testamentaria en la Ordena-
cion de la Tutela, en el caso de llamamiento y exclusién. En el Cédigo alemin,
fodo tutor ha de ser nombrade judicialmente y dentro de ello el llamamiento
puede basarse, dice, en disposicién de Oltima voluntad; en esas condiciones
el tutor es aquél a quien el padre del pupile ha designado como tutor por la
indicada disposicion de Oltima voluntad. El padre sélo puede detignar tutor si
tiene la patria potestad sobre el hijo en el momento de la muerte,

Los autores Bléds Pérez Conzidlez y José Castin Tobenas (44), que hacen

la cemparacién de la legislacidén alemana cen la espaiiola, en relacién a esta

(421.~Cpus cit. Pég. 384,
(43).~Kipp, Theedor v Woilf, Manin.~Opus cit, Par. 289,

(44).~Dereche de Farniia de Theodor Kipp vy Marin Wolff.=Traduccién de 1a 20ava. edicidn  ale-
mane. Esudios. comperacién y  adaptacidn a la legislacién y  jurisprudencia  espafiolas, por
Blés Pérexr Gonrdlex y Joté Catédn Tobenas.--Volumen IH.—Reladiones Paterfamiliares y  Pa-

rentoles~Tutels - Bochs, Cava Editorial Bareelona.-- 1952,
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Uitima, indican, que de acuerdo con el Cédigo Civil, la designacién de tutor
testamentario no estd sujeta a forma literal alguna y la apreciacién de su
existencia constituird, por ende, un problema de interpretacion de la corres-

pondiente declaracion de voluntad; agregan que también coincide el derecho
espanol con el alemdn, en cuanto al requisito de que sea hecha en testamento
la designacion del tutor. (Articulos 204 y 207 de Cédigo Civil).

En el derecho colombiano, los articulos 444 y 448 del Cédigo Civil, ros-

pecto a la tutela testamentaria, ecstablecen: “Articulo 444.—El padre legitimo
puade nombrar tutor por festamznio no sélo a los hijos nacidos, sino a los que

se hallan todavia en el vientre materno, en el caso de que nazca vivo”. Ariculo
448.—A la falta de padre legitimo, es decir, cuando la patria potestad la ejerce
la madre ésta podra usar de los derechos que se le conceden al padre legitimo,
con tal de que no esté divorciada por adulterio, o que por su mala conducta
haya sido privada del cuidado personal del hijo”.

Quedé derogado el aticulo que negaba a la madre el derecho de nombrar
guarda (tutor testamentario si habia contraide nuevas nupcias, en virtud de que

la hoy viuda que celebre nuevas nupcias, no pierde la patria potestad.

Sobre los hijos naturales ejercen los derechos de nombrar tutor testamen-
tario, el padre o la madre naturales, con arreglo a lo dispuesto por el articulo
449 del Cédigo Civil. En sintesis, sélo en los tres casos anteriores, las Unicas

personas que pueden y se les concede nombrar por testamento un tutor gene-
ral al pupilo.*

Por testamento también puede nombrarse varios tutores o curadores. En
efecto los articulos 451 y 453 del Cédigo Civil Colomhiano, sefalan que pueden

habzr varios tutores o curadores para que ejerzan simultineamente la guarda,

y el testador tendrd la facultad de dividir entre ellos la administracién, més

tino lo dividiere, el juez podri confiarla oyendo los parientes del pupile, a uno
- . . !

de los nombrados o a varios de ellos y dividirla a los que crea mas conveniente

a los intereses del pupilo.

Notar-las citar del Cédige Civil Colombiano, s tomaton de les refermadas de dutos

“lnstitocioney dee Derecho Civil™!

Y conwn
tatior gue hate Brugi Biegio, en su cbry
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Igualmente por testamento podrén nombrarse varios tutores que se subs-
tituyan o sucedan el uno al otro, y establecida la substitucién o sucesién para
un caso particular, se aplicard a los demids en que falte el tutor, a menos que
claramente se vea que el testador ha querido limitar la substitucién o suce-
¢ién, al caso o casos indicades. Tal es el precepto del articulo 454 del Cédigo
Civil Colombiano. (45).

En Argentina, en el Cddigo Civil, la tutela testamentaria se limita en tal
posibilidad o derccho a los padres. El articulo 383 establece: “El padre mayor
o menor de edad. y la madre que no ha pasado a segundas nupcias, el que
Gliimamente muera de ambos, puede nombrar por testamento tuter a los hi-
ios'que estds bajo la patria potestad. Pueden también nombrarlo por ozeri-
tura piblica para que tenga cfecto despuds de su fallecimiento”.

Se puede decir que ésta es la que tiene mayor gravitacién en el orden not-
mative argentino, por la frascendencia que se dd a la voluntad paterna. Deri.
vado de ella es su preponderancia, privando incluso sobre la legitima y admi.
tiendo la posibilidad de que los otorgantes establezcan condiciones o clusulas
especiales, siempre —como dice la ley— que las mismas no estuviesen prohibi-
dac (Articulo 384). {45) Bis.

El concepto que es claro y complato, en mi opinién, es el del Maestro
Rejina Villegas (46), que dice: “La tutela testamentaria, es la que se dispone
en acfo de Ultima voluntad, aquella que se deriva de un testamento y en la
aue el testador en su testamento designa o instituye a un tutor, respecto a un

hifo menor”.

Ignacio Galinde Garfias (47), al referirse a nuestro Cddigo Civil, con
respecto a los articules 451, 470 y 471, terala que la “tutela testamentaria es

la que s» confiere en testatnento y tiene lugar cvando el ascendiente que so-

145).~Brurm, Biamio ~instituciones de Dorecho Civile Traduerion de Jaime Simdn.--Unién Tipografica
Editoria! Mispare Arericoca UTEHA, RAéxico, 196B. Pia, 345,

(49) Bir. Qpour cit. Paén. &77.
{46).--Opus cit. Tan 22

(47).--Ga'iveds Garfioe, laradio --Dereahn CivilPrimer  Curso.~ Parte General, Personas  Familia—
Paa. 657.-Ecorial Porrd, S0 A México 1973,
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breviva, de los dos en cada grado deben ejercer la patria pote:tad, aunque
fuere menor, nombra tutor en su testamento, a aquellos sobre quienes la ejer-

za, incuyendo al hijo péstumo. Este nombramiento excluye en el ejercicio de

la patria potestad a los ascendientes de ulterior grado”.

No existe cuestion respecto a la procedencia de la tutela testamentaria
sobre los hijos legitimos y legitimlados. Respecto a los hijos naturales recono-
cidos, ya que los progenitores que los hayan reconocido, tienen derecho a nom.
brar tutar al hijo reconocido, al progeniter que sobreviva por mayoria de razén,
puesto que el adoplante se le otorga el derecho de designar tutor al hijo adop-
tivo, que nos lo senala el articulo 4B1 de nuestro Cédigo Civil.

Llama la atencién el citado autor, al decir que en nuestra ley existe el
derecho reconocido a un extrano para designar tutor en su testamento a un in-
capaz que no se escuenire bajo su patria potestad ni bajo la de otro y esto
ocurre cvando le deje bienes para el simple efecto de la administracién de
esos bienes {Ariculos 473 y 475 del Cédigo Civil).,

Como complemento del estudio de la tutela testamentaria, al azar alude
al Cédigo Civil del Estado de Hidalge, porque forma parte de nuestro derecho
nacional, y se encuentra regulada en los siguientes articulos: “Adiculo 455—
El ascendiente que sobreviva de los dos que en cada grado deben ejercer la
patria potestad cosforme a lo dispuesto por el articulo 488, tiene derechio aun-
que fuere menor, de nombrar tutor en su testamento aquellos sobre quienes
la ejerzan, con la inclusién del hijo péstumo. Articulo 551.—Siempre que se
nombren varios tulores, desempedard la ttela el primer nombrado, a quien
sustituiran los demas, por el orden de su nomhramiento, en los casos de muer-

te, incapacidad, excusa o remocién”.
2.—-TUTELA LEGITIMA,

Conforme a los datos histéricos apertados por Eugene Petit (48), en el Derecho

(48).~-Opus it Pay. 128,
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Romano enconiramos que en defeclo del tutor testamentario, se abre fa tutela
legitima de los agnados. Lla Ley de las Xil Tablas indica como tutor al agnado

mas préximo, y habiendo varios en el mismo grado, son todos tutores.

Dentro de esta institucién también existe la tutela legitima de los genti-
les, segin el Derecho Antiguo, aunque desaparece y queda regulada la tutela
diferida por ¢l magistradoe, y en tal caso da derecho a nombrar los tutores, en
Roma segun la Ley Atilia, al pretor urbano y a la mayoria de los tribunos de
la plehe. La Ley Julia Filia de Roma, concede el mismo poder al presidente
de las provincias, sistema que fue modificado con algunas frecuencias bajo el
imperio, y en tiompos de Clavdio, pasa a los Cénsules e} dorecho de nombrar
tutores. El nombramiento corresponde a los magistrados de acuerdo con las
faculiades que sc les conceden y sélo podia nombrar un tutor después de in-

formacion sobre su moralidad y fortuna,

El Diccionario al dar el significado de tutor (49), hace referencia a Ley
9 titulo 16 partida 6, y serala: “En la tutela legitima, tiene lugar of nombra-
miente de tutor legitimo, y en tal caso es llamado por la ley a la tutela del
pupilo del pariente de éste. Habiendo tutor testamentario, aunque sea extrano,
no tiene lugar el legitimo; pero cuando aquel falts, por no haber sido nombra-
do o por haber fallccido o por cualquiar otra razén, entonces entra a ser tutor
el pariente mas inmediato del huérfano, a saber: la madre; si ésta no quiere,
la abuela, y en defecto de ambas, el pariente lateral mis préximo, y si hu-
biere muchos del mismo grado, todos serfan tutores. Si los parientes se excusan,
deben hacerlo saber al juez para que nombre tutor que sea bueno y rico, bajo

la pena de perder el derecho que tuviera de heredar al huérfano en caso de
morir sin testamento”.

En la tutela legitima, es la ley la que designa al tutor en dos casos: a).—
Al morir ¢l primero d2 los progenitores, el supérstite es tutor de pleno derecho,

b).—Al morir el progenitor supérstite, la tutela pasa de pleno derecho ai ascen-
diente mic préximo, (50).

(49).—~Escriche. Cpur it Péeg. 1519,

(50).—Mazeaud, Opue cit. Phrs 219 v 220,
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A continuacién mo refiero a la forma legal en que se encuentra regla-

mentada la tulela legitima en Argentina y Colombia, a manera de ejemplo.

En el derecho argentino, encontramos reglamentada la tutela legltima en
ol articulo 389 del Cédige Civil, y en términos generales, tiene lugar cuande
no hay quien ejerza la patria potestad ni tutor testamentario, y aldn cuande
deba nombrarse tuter en caso de divorcio, asl la ley llama al ejercicio de |a

tutela a determinadas personas para que. representen al incapaz,

Dentro del derecho colombiano, 1a tutela legltima se regula por los articu.
los 312, 313, 314 y 315 del Cédigo Civil, y nos seiiala quienes son las perso-
nas llamadas a ejercer la guarda (tutela) y son: el padre, la madre y los

demis ascendientes de uno y otro sexo.

Galindo Garfias (51), senala que en nuestro derecho, tiene lugar la tutela
legitima, cuando no hay tutor testamentarleo ni quien ejerza la patria potestad,
y en el caso de que deba nombrarse tutor por divorcio, entonces la lay Hama
al ejercicio de la tutela, a determinadas peisonas para que representen al in-

capaz.
A).—Tutela Legltima sobre mayores incapacitados.

Por cuanto a2 los mayores incapacitados, las leyes contemplan distintos
casos y asimismo establece un orden en el Hamamiento, y en esa forma el mari-
do cs el tutor legitimo y forzeso de su mujer y ésta lo es de su marido; los hi-
jos mayores de de edad son tutores legitimos do su padre o madre viudos,
prefiriéndose en su designacidn al que viva con ol incapaz, y siendo varios,
ol que le parezca al juez mis apto. El padre y por muerte o incapacidad de
éste, la madre, son los tutores legitimos de sus hijos solteros o viudos, cuande
ellos no tengan hijos que puedan desempenar la tutela; a falta de las personas
anteriores, ton llamadas sucesivamente a desempedar la tutela legitima, e!
shuelo patarno, el materno, los hermanos del incapacitado y los demds colatera-
les, ademds, la loy establece bajo la tutela legitima de la persona que corres-

ponde a los hijos menores que el incapacitado tuviere bajo su patria potestad,

(51).--Oput cit. Pia. 673,
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Con respecto a la tutela do los mayores de edad, en tanto que subsista
la causa que dio motive a la interdiccién, se mantienen los derechos y el po-
der juridico del tutor. Se trata de casos permanentes, como la enajenacién men-
tal incurable, el idiotismo y la imbecilidad; pero también pueden existir moti-
vos de interdiccion temporal, como la embriaguez consuetudinaria, el uso excesi-

vo de drogas y enervantes o las perturbaciones mentales curables,
B.—Tutela Legitima sobre menores.

Esta clase de tutela corresponde, como su nombre lo indica, a los menores
de edad.

a).—Caso Normal.—En esta clase de tutela la ley llama a desempedarla
a los hermanos, prefiriéndose a los que sean por ambas lineas; por falta de
incapacidad de los hermanos, a los demds, colaterales dentro del cuarto gra-
do inclusive y si hubiora varios parientes del mismo grado, el juez elegiré en-
tre ellos al que le parczeca méas apto para el cargo, pero si el menor ha cum-

plido dieciséis afos, él hard la eleccién.

b).—El Caso de los Expésitos.—Tratdndose de expédsitos abandonados, la
ley los coloca bajo la tutela de la persona que los haya acogido, o de los di-
rectores de las inclusas, hospicios o demds casas de beneficencia que los re-
ciben,

En nuestro Cédigo Civil encontramos establecida la tutela legftima para

los menores en los siguientes articulos:
Articuo 482.—Ha lugar a tutela legitima:
L.—Cuando no hay quien sjerza la patriz polestad ni tutor testamentario;
Il.—Cuando deba nombrarse tutor por causa de divorcio.
Articulo 483.—La tutela legitima corresponde:
1.—A los hermanos, prefiriéndose a los que lo sean por ambas lineas;

il.—Por falta o incapacidad de los hermanos, a los demis colaterales, den-

tro del cvarto grado inclusive,
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Articulo 484.—Si hubicre varios parientes del mismo grado, el juez eligiré
entre cllos al que le parezca més apto para el cargo; pero si el menor hubiere
cumplido los dieciséis afios, é1 hard la designacién.

Articulo 485.~La falta temporal del tutor legitimo se suplird en los tér-

minos establecidos en los dos articulos anteriores.

Articulo 486.—El marido es tutor legitimo forzoso de su mujer y ésta lo

es de su marido.

Articulo 487.—Los hijos mayores de edad son tutores de su padre o madre

viudos.

Aniculo 488.—Cuando haya dos o mds hijos, serd preferible el que viva
en compadia del padre o de la madre; y siendo varios los que estén en el

mismo caso, el juez eligird al que le parexca mis apto.

En términos generales, de los articulos transcritos, observamos que la tutela
legitima en nuestro derecho, tiene lugar cwando no hay quien ejerza la patria
potestad ni tutor testamentario y cuando deba nombrarse tutor en caso de di-
vocio. y que la ley llama a determinadas personas para que representen al in-
capaz.

Respecto al llamamiento al desempefio de la tutela, como ya se indicd,
debemos de consideratla de dos clases: Sobre mayores incapacitados y sobre

menores y ésta Ultima puede ser: el caso normal y el caso de los expésitos,
3.—TUTELA DATIVA.

Con los datos que nos proporciona Eugene Petit (52), respecto a esta clase de
tutela, encontramos que hacia el Siglo VI de Roma, al caer en desuso la gen-
tilidad se fij6 una nueva idea, y era que la sociedad debia de infervenir en
la proteccién del incapaz si la familia no era suficiente; por eso a falta de ag-

nado o tutor testamentario, el magistrado se encarga de nombrar un tutor, de

{52).—~ Opur it Paa, 129,
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lo que se deduce que la tutela dativa e encontraba determinada por la desig-
nacién y nombramiento que hacia el magistrado. y asi conforme a la Ley Ati
fia, da derecho a noembrar los tutores en Roma al pretor urbano y a la mayoria
do tribunos de la plebe. Este mismo derecho fue concedido por la Ley Julia,
y bajo el emperador Claudio d& a los Cénsules ¢! derecho de nombrar tutores.
Marco Aurelio, cred para este cargo un pretor especial —practor tutelaris—,
que méas tarde compartié la competencia con el prefecto de la ciudad Estos
magistrados superiores sélo podian nombrar un tutor tras una investigacién
sobre su moralidad y costumbres. En provincias, los presidenies permaneciceron
competentes para los pupilos més ricos, con la garantia de la informacién. Pa-
ra los otros, los magistrados municipales que al principio tuvieron la misién
de presentar los tutores a la seleccién del presidente (nominare tutores) fue-
ron, bajo el lmperio, encargados de nombrarlos ellos mismos. Lo hacian sin

invectigacién y bajo su responsabilidad.

En !s evolucién de las clases de tutela, se encuentra que cuando nadie
ejerza la tutela por la ley o testamento, el tutor es nombrado por el Consejo

de Familia, y en tal caso, la tutela toma el nombre de dativa.

E} Diccionario (53), al referirse al tutor dativo, dice: “Tutor nombrado por
¢l juez cuando no hay testamentario ni legitimo; deben los parientes més cer-
canos del pupilo, pedir el juezx que lo provea de tutor, cuando no lo tienen y
ellos no pusden o no quieren setlo; por su falta o negligencia, pueden hacer
esfa peticién los amigos del huérfano y adn cualesquiera vecinos del pueblo;
y si nadie la hiciese, puede el juez en vista de desamparo, proceder de oficio,

encargar por si la tutela al sujeto que le parezca mias idéneo”.

La tutela dativa en el derecho francés, es la tutela conferida por el Consejo
de Familia, y con relacién a otras legislaciones, gencralmente quien confiere
dicha clase de tutela es la autoridad judicial.

En las Lecciones de Derecho Civil, de los autores Mazeaud, (54), encontra-

53).~Escriché, Cpus <t Péa, 1519
(54).--Cpus cit. Pén. 220,
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mos que en las modalidades establecidas conforme al derecho francés, da

lugar, a la designacién de un tutor dativo cuando el tutor legitimo testamentario
estd para cesar sus funciones. El Consejo de Familia suele designar a un miem-
bro de la familia, pero puede clegir una personz extraha a la misma, de lo

que sc advierfe que sc crean organismos que denominan Consejo de Familia

para los casos de designacién de tutor dativo.

También en cste mismo régimen legal existe la denominacién de tutela
judicial, cvando el Tribunal no encontrando un familiar para designarlo tutor,

en tal caso, a manera de patria potestad con el nombre de tutels, es ejercida

por la Asistencia a la Infanca.

En el derecho argeniino, ol Cédigo Civil, en su articulo 392, al referirse

a la tutela dativa, indica que tiene también un interés subsidiario, y seiala:
“Es la dispuesta por el magistrado al menor que no lo tenga nomhrado por sus

padres y cuando no existan los parientes llamados a ejercer la tutela legitima,

o no sean capaces o idéncos o hayan hecho dimisién de la tutela o hubiesen
sido removidos de ella”. (55).

En nuestro derecho, Galindo Garfias (56), senala respecto a la tutela dati-

va, que ésta tiene lugar, cuando no hay tutor testamentario ni persona a quien
le corresponda la legitima o cuando el tutor testamentario estd impedido de

ejercerla temporalmente. Se caracteriza esta tutela, porque es subsidiaria de
los otros dos tipos de tutela. Ademis el tutor dative, es designado por el me-

nor si éste es mayor de dieciséis afos y si se confirma su nombramiento por
el juez de lo familiar.

DESIGNACION DEL TUTOR.—Desde el punio de vista general, con respecto

al nombramiento del tutor en la tutela dativa, se presenta mediante dos mo-
dalidades, una en que la designacion del tuior la hace el menor, y ofra en que

dicha designacion es por el juez, quien a su vez tiene facultades para hacer
libremente tal nombramiento o lo hace oyendo el parecer o la propuesta del

Consejo de Tutelas, o por otro organismo ad hoc, como el Consejo de Familia,

155).-Enciclopedia Juridica Omeba. Opus cit. Pég. 484,
(56).~Opus cit. Pig. 663,
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A).—Designacién del tutor por el Menor.

De acuerdo con las legislaciones de los distintos paises, la facvitad del
menor de designar a su tutor, se encuentra sujeta a la edad. El tutor puede ser
designado por el juez mientras el nino deje de serio, y a partir de los doce
hasia los dieciocho anos, como en el derecho alemidn, el menor esta en posibilidad
de designarlo en virtud de reconocerle capacidad para ello. En nuestro derecho en
cambio, el menor designa a su tutor si es mayor de dicciséis aios, pero menor
de dicciocho.

B).—Designacién del tuior por el juez.

También las legislaciones con relacién a la mencionada institucién, otor-
gan facultades al juex para designar tutor, estableciendo en algunos casos
ciertas reglas que deberdn tomarse en cuenta para tal designacién, como el
de que el nombramiento recaiga en parientes mds cercanos, o el que designe
tea el que haya tenido bajo su cuidado y custodia al menor, sin que le unan
vinculos familiares. O también, como ya se vio, la persona que el mismo menor
designe, sujeta a la aprobacién del juez; encontramos también que el juez

pucde designar libremente al tutor.

a).—Designacién libre por el juez.

En los casos en que ol juer designa tulor libremente, significa que
la ley le concede amplias facultades para hacerla, y en tal sentido el juez hace
el nombramiento en cada caso concreto, atendiendo a las condiciones del me-
nor, a la persona en quien va a recaer el nombramiento que redna los requi-
sitos de moralidad, costumbre y quizd que cuente con los medios econdmicos

para desempenar dicho cargo en beneficio del menor,
b).—Designacién oyendo al Consejo de Tutelas.

Cuando conforme a las leyes se crean organismos que tienen como fin
el organizar la tutela y que son instituciones que tienen funciones de vigilancia,
de seleccién de personas idéneas para desempenar el cargo de tuior, y asi mis-
mo que tales organicmos tengan facultades para la aprobacién de un nombra-

miento o proposicién al juezx para designacién de tutor, en tales casos se
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crean asi los lamados Consejos de Tutelas o Tutelares, Consejos de Familia, o
cualquier otro organismo al efecto. El funcionamiento de tales organismos es
para mayor garantia y beuneficio del menor, y el juex para hacer la designacién,

debe oir a dichos organismos; y asi es como se considera que el nombramiento
de tutor ha sido legalmenie hecho.

La tutela dativa, tiene un cardcter subsidiario desde el momento en que
es impuesta por el magistrado al menor que no lo tenga nombrado por sus
padres y cvando no existan los parientes llamados a ejercer la tutela legitima
o no sean capaces o idéneos, o hayan hecho la dimisién del cargo. En este
caso, el juez ejerce una actividad plena de decisibn —no de confirmacién con
las facultades emergentes de esa posicion— sino de cumplimiento de un man-
dato que lo tiene ministerio legis y en ol cval desempena una funcidn de excep-
cional responsabilidad, por ser sus posibilidades muy bastas,

En nuestro derecho, el articulo 495 del Cédigo Civil, establece que la tu-
tela dativa tiene lugar: L.—Cuando no hay tutor testamentario ni persona a
quien, conforme a la ley, corresponda la tutela legitima; y I.—Cuando el tutor
testamentario esté impedido temporalmente para cjercer su cargo y no hay nin.
gin pariente de los designados en el articulo 483,

Las caracteristicas de esta clase de tutela som:
1.—Es subsidiaria de la testamentaria y de la legitima.

2.—Ef tutor dative es designado por el menor. si éste a cumplido dieciséis
ahos, confirmando esta designacién el juez de lo familiar, si es que no tiene
justa cavca para reprocharla, {articuos 496 y 497 del Cédigo Civil).

3.—-Puede recaer en cualquier persona, en el caso del punto anterior, y
cvande el menor tiene menos de dieciséis anos, el juex designard tutor, to-

mando en cuenta las listas formadas cada ano por el Consejo Local de Tutelas.

Los articulos 499 y 500 de nuestra tey Sustantiva, disponen que la tutela
slempre serd dativa para asuntos judiciales del menor de edad emancipado. La

tutela dativa se discierne aungque no tengan bienes los pupilos, y en ese
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caso, tiene por objeto el cuidado y la representacién de la persona del menor
en actos y contratos, para que el pupilo reciba la educacién que corresponda a
su posibilidad econémica y a sus aptitudes.

los jueces de lo familiar, son las auloridades encargadas de intervenir
en los asuntos relativas a las cuestiones que afectan a la familla, y por lo tanto
a la tutela, el articulo 633 de nuestro Cédigoe Civil, nos senala que el juez
ejerce una sobrevigilancia sobre el conjunto de los actos del tutor, para impe-
dir, por medio de disposiciones apropiadas, la transgresion de sus deberes,
y ademds, tiene la facultad de diferir la tutela especial de los menores de
edad para comparecer en juicio,

Como en los casos de designacién de tutores cuando se trata de la dati-
va, y como lo he senalado, la ley establece que el juez al hacer tal designa-
cién, debe hacerlo oyende al Consejo de Tutelas, considero hacer mancién lo
qué es el Consejo do Tutelas y cudl es su funcién, particularmente como se

encuentra establecido en nuestro derecho.

El Consejo de Tutelas, esti formado por un presidente y dos vocales,
nombrados por el Jefe del Depatamento del Distrito Federal o por los Delega-
dos o Presidentes Municipales, segin el caso; durarin un afo en sus funciones
y no cesardn de su cargo, aunque franscurrido el término para el que fueron
nombrados, hasta que no tomen posesién las personas designadas para el si-
guiente periodo. Se tomard en cuenta para la designacién a personas honora.
bles y de buenas costumbres, y principalmente que tengan inferés por los
menores de edad desvalidos. El Consejo Local de Tutelas, es un érgano de vi-
gilancia e informacion, y los articulos 537 fraccién 1l y 631 de nuestra Loy
Sustantiva, establecen su funcidn: Remitir listas a los jueces de lo familiar de
las personas que se consideran idéneas para los cargos do tutores y curadores,
cuando el nombramiento corresponda al juer; vigilar que los tutores cumptan
con sus deberes, sohre todo en lo que se refiere a la educacién de los menores;
investigar y poner en conocimiento del juez de lo familiar, de los incapacitados

que carezcan de tulores y cuando los bienes de los incapacitados estén cn pe-
ligro.




4.—-LA CURATELA.

Siguiendo el desarrollo histérico de las Instituciones de Derecho Romano,
Eugene Petit (57), nos senala que la Ley de las Xil Tablas organizaba la curatela
Unicamente para remediar a los incapacitados accidentales; las de los furiosi y
los prodigos. Dospués por disposiciones del pretor se protegen a los mente
capti, los sordos, los mudos asi como a los incapacitados por otro orden: me-

nores de veinticinco anos, y cn ciertos casos a los pupilos.

El curador de los furiosi no daba su consentimiento para los actos juridi-
cos, tenia como misién, unicamente cuidar de la persona sujeta a curatela asi
como de su patrimonio, de ahi que tiene que limitarse a administrar, de lo que
‘nace Gnicamente su obligacién de rendir cuentas al final de la curatela y to-
das las veces que recobrande el furiosi su razon, exigiera la administracién
de sus bienes.

La Ley de las XIl Tablas consideraba como prédigos a los que disipaban
sus hienes procedentes de la sucesién del ab intestaio, del padre o del abuelo
paternc. Era un depdsito que debia quedar en la famlia civil, por cuya razén
y con objeto de impedir su dilapidacién, los decemviros sancionande una cos-
lumbre anterior, decidieron que el prédigo fuese declarado en estado de in-
terdiccién, colocdndole bajo la custodia legitima de sus agnados y sin duda

alguna, en su defecto, hajo, la de los gentilicios. Mas tarde se extendid esta
medida, por creer necesario proteger al prédigo contra los arrebatos de sus

pasiones, sea cual fuere el origen de su fortuna, La cuatela se abre por de-

creto del magistrade que pronuncie la interdiccién,

En el antiguo Derecho Romano, cuando por razén de la edad terminada la

futela. la joven a causa de su sexo, caia en tutela perpetva, pero el joven po-
bero sui iuris quedaba completamente capacitado. Se comprendié més tarde
que las facultades intelectuales tardaban mas en desarrollarse que las fuerzas
fisicas y que el que alcanzaba la pubertad, tenia adn poca experiencia y por
eso se huscd el modo de organizar una proteccidn para los menores de vein.
ticinco anos. Esto fue el objeto de la Ley Praetoria, después de la integrum

restitutio y por Gltimo de las instituciones de curadores permanentes.

(87).~Opus it Phg. 142,
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creto del magistrado que pronuncie la interdiccion,
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restitutio y por Oltimo de las instituciones de curadores permanentes.

{57)~0Opus cit. Pag. 142,
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En general, primero se produjo la costumbre de hacer nombrar al menor
un curador para algin asunto determinado, ad certam causam. Los terceros do
esta manera trataban con mds confianza, puesto que el menor iluminado por
los consejos del curador, corria menos nesgos de ser perjudicado. Marco Aue
relio, hizo un cambio mas radical, diciendo que los menores podian pedir cu-
radores permanentes, cuyas funciones durasen toda la minoria de edad. En
principio los menores soio pidiéndolo podian tener curador permanente, esta
regla se explica por la marcha histérica de la institucion. Sin embargo los ter-

ceros teniendo negocios con el menor, pueden forzarle a hacer nombrar un
curador especial para los casos que se consideren necesarios.

Brugi (58), a referirse a los casos do curalela, senala que es también una
potestad publica, cuya finalidad es la asistencia de personas incapacitadas por
causas de edad o de salud, asi como la custodia de patrimonios que s¢ en-
cuentran en circunstancias especiales, y agrega: "El derecho civil italiano, como
antes el Justinianeo y comun, nos ofrece tantos casos de curatela de indole

dispar, que parece imposible reducirlos a una docirina Unica. El Cédigo no la
tiene: las causas de incapacidad, de exclusién, de remocién del curador uni-

das a la del tutor, miran especialmente a la asistencia de personas; serfa arries

gado a extender a todos los casos de curatela el mismo concepto de funcién
piblica y obligatoria,

El cardcter fundamental de la curatela de personas, es la asistencia a és-

tas en ciertos actos, en los cuales podrian resultar perjudicadas por inexpe-
riencia propia de I3 minoridad de edad o por defecto fisico o de la negligen-

cla que los prive de capacidad plena. En la curatela se presumen personas no
desprovistas del todo de capacidad, como en la iutela que constituye represen-
tacién total de menor y de interdicto. La curatela de hienes se caracteriza por
su ohjeto que es la custodia y administracién de los mismos hasta su liquida-
cién si se hace necesaria. Pero es dificil distinguir de manera tajante, uno de

ofro caracter en ciertas curatelas especiales, en las cuales el curader procede
como si fuera un tutor. Dos casos de curatela verdadera y propia los constity-
yen el del emancipado y el del inhabilitado.

158).—~Opus. it Péo. 248,
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De lo anteior se deduce que el papel de curador tiene mencs responsa-
bilidad comparada con el tutor, aunque no por ello deje de tener menor im-
portancia, pues como se ha observado, la Ley de las Xil Tablas, ordenaba la
curatela sélo para los incapacitados accidentales, Mas tarde, cambiando la ins.
titucién de proteccion, se extendié a los sordos y mudos, asi como a las per-
sonas con enfermedades graves; se daba también la curatela a los menores de
veinticinco afos., Después cambié radicalmente la institucién, diciendo cque los
menores podian pedir curadores pormanentes durante toda su minoridad de
edad.

En nuestro derocho, el Cédigo Civil Distrital vigento, reglamenta la cura-
tela disponiendo que todos los individuos sujetos a tutela yn sea testamenta.
ria, legitima o dativa, ademas del tutor, tendrén un curadar, Asi la curaduria
se encuentra reglamentada a partir del articulo 618 al 630, y dentro de dicha
regulacién en la misma forma que en la tutela, los menores que han cumplic
do dieciséis afos, pueden por si mismos hacer la designacién de curador, lo
mismo los menores de edad emancipados por razén de matrimonio y para los
demds casos, on general es el juez el que hace el nombramiento.

Especificamente, las funciones dal curador son el de defender los dere-
chos del incapacitado en juicio y fuera de él, en los casos en que esté en
oposicién con los del tutor; tiene igualmente la obligacién de vigilar la con-
ducta del tutor y poner en conocimiento del juex todo aquello que considere
perjudicial para el incapacitado, También tienc obligacién de dar aviso al juez
para que se haga el nombramiento de tutor, cuando éste faltare o abandonare

el cargo, y por vltimo estd obligedo a cumplir todas aquellas funciones que la
ley le senala.

tas funciones del curador cesan cuando el incapacitado salga de la tutela

De acuerdo con los datos obtenidos en la prictica de los Juzgados, se ha
podido comprobar que la designacién de curadores generalmente ha tenido
lugar en los casos de interdiccién en infinidad de juicios que se tratamitaron

en los anteriores juzgados pupilares, sobre todo por existir bicnes de incapa-
citado que administrar. .
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CAPITULO 11l
"NATURALEZA DE LA FUNCION TUTELAR"

1.—~-CARACTERISTICAS DE LA TUTELA COMO FUNCION PRIVADA.

En la historia de la humanidad, desde que los individdos se constituyeron
en grupos o en clanes, estos obelecen por cierta integracién de lazos de paren-
tesco que sirvieron para auxilio y proleccion mutua, ayudindose a procurarse
los distintos satisfactores para poder subsistir, y en virtud de esa relacién, fue
dando lugar a ta formacién de la familia, de ahi que se configura el concepto
de familia, como la reunién de muchas personas que viven en una casa bajo
la dependencia de un jefe; y el conjunto de las personas que descendiendo do
un tronco comin, se hallan unidas por los lazos de parentesco.

Los padres son los protectores de los hijos durante su minoridad, pero
bien pucden fallecer prematuramente, de ahi la necesidad de algunas insti-
fuciones juridicas que nacicron con el avance del derecho para proteger a Ia
misma familia y con ella instituciones como la patria potestad, tutela, curatela,
filiacién etc,, mismas que se reglamentaron con ciertas caracleristicas propias
para sus fines.

Teniendo un origen privado fa institucion de la tutela, ésta tuvo lugar
en el seno familiar; en derecho romano, con todo y haber partido de la idea
primitiva de que la tutela era una institucién para favorecer a los presuntos
herederos del pupile, mejor que a éste mismo, se llegé a alzar hasta formar
de ella un concepto noble, como de funcién poblica dedicada por entero a
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heneficiar al pupilo, admitiendo ya la intromisién conveniente del magistrado
en la tutela.

Por la forma general en que la tutela se ha considerado se d§ dentro de
las relaciones familiares, el tutor desempena su cargo procurando que su labor
tea como la do un buen padre de familia y por lo mismo da caricter a la men.
cienada institucién, como funcion privada, caracteristica que en la mayoria de
las legislaciones se ha reglamentado dentro del derecho privado, pero que
también por el progreso do la misma civilizacién en la actual sociedad, se torna
dicha tutela como funcién publica.

El régimen legal de fa tutela, como se ha dicho, se encuenira determinade
en funcién de la familia, se ha considerado asi que el derecho de familia per
tcnece por cntero al derocho privado,

El Macstio Rojina Villegas (59), dice: "Tampoco importa que el derecho
de familia regule las relaclones de sujetos colocados en planos distintes, como
ton los que derivan de la patria potestad, de la potestad marital (para los de-
rechos que lo aceptan), pues lo fundamental descansa en que se frata de re-
laciones cntre particulares. Ei Estado podra lener cierta ingerencia, como
decpuds determinaremos on la organizacién juridica do la familia. pero por
ningdn concepto puede pensarse que las normas relativas a las mismas se re-
fieren a la estructuracién del Estado, a la delerminacién de sus drganos y fun.

ciones, o bien a las relaciones do aquellos con los particulares”,

La idea anterior puede aplicarse en los codigos de derecho privado, conside-
rando que las relaciones que se dan entre tulor y pupilo son de aquellas rela.
cones que se dan entre tutor y pupilo son de aquellas relaciones entre parti-
culares, asi es como los cédigos civiles reglamentan lfas condiciones y requisi-

tos del efercicio de la tutela, asi como sus limites,

a).—Condiciones y requisitas de su efercicio,

Al hablar de las caracteristicas de la tutela como funcion privada, es de

(59).—Opus  ¢it. Pag. 11,



considerarse la naturaleza del derecho que existe en la vinculacion de la tutela
con respecto a la familia. Para ello, estimo de gran importancia las ideas que
también senala ¢l citado Maestro Rojina Villegas (60), cuando alude a fos de-
techos subjetivos familiares, costeniendo que los derechos subjetives de la fa-
milia constituyen las distintas facultades juridicas que se originan por el ma.
trimonio, pareniesco, patria potestad o tutela, por virtud de las cuales un su.
jeto estd autorizado por la norma de derecho para interferir licitamente en la
persona, en la conducta, en la aclividad juridica o en el patrimonio de otro
sujeto.

El mismo autor agrega: “En la patria potestad y en la tutela, encontramos
derechos subjetivos de interferencia constante en la persona, conducta, patri-
monio y actividad juridica de los incapaces, pero de naturalexa distinta a la de
los derechos subjetivos conyugales. AGn es cnirgica la intervencién de los
que ejercen la patria potostad o tutela en la persona y conducta de los incapa-
ces, su finalidad es muy distinta de aquella que hemos precisado en las rela-
ciones conyugales, loda ver que se lleva a cabo con el propdsito de educar,
proteger y representar juridicamente al incapaz. Para cumplir con esos propd-
sitos la ley reconoce como un poder juridico en los que ejerce la patia potes.
tad o tutela que permite interforir constantemente en toda la esfera juridica de
los menores y de los sujotos a interdiccién. Esta interferencia en la esfera ju-
ridica se manifiesta en todos los aspectos que interesan al derecho, o sea en
la persona, conducta, patrimonio y actividad juridica de los incapaces. Las pres-
taciones y deberrs que se exigen a éstos, son principalmente de tolerancia, a
efecto de que sufran la intervencién licita que se opera en todas las manifesta-
ciones de su osfera juridica. Justamente, por tratarse de incapaces, el derecho
no puede imponer deberes de prestacién, bastando con regular su conducta ju-
tidica a fravés de los deberes de tolerancia o de abstencién, En los dzrechos
de educar, corregir y castigar, especialmente en los menores y algunos sujetos
a interdiccidn, se revela también el aspecto personalisimo de esos derechos
subjetivos de potestad, semejantes <élo desde dicho punto de vista a los dere-

chos subjetivos conyugales pero con finalidades distintas”,

160).—Cpus oit. Péo. 12,
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De las anteriores ideas del Maestro Rojina Villegas, destaca la sifvacion del

tutor en cuanto que la ley le otorga una potestad libre para actuar en {a pro-
teccién y cuidado de los menores e incapaces. Considero que en virtud de esa
pofasiad, las leyes delerminan a quicnes se les oforga y a quienes se
somete, asi  encontramos articulos y disposiciones de distintas  legisla-
ciones que schalan las catacterislicas y las condiciones para el ejercicio
de la tutela (%). En el derecho alemdn encontramos que entra en fun.
ciones la tutela a falta de padres, tal como lo dispone el articulo 1773 del Cé-.
digo civil alemén; en el cédigo brasilefo, se estableco en el articulo 406 que
fa tutela entra en funciones cuando fallecen los padres o siendo juzgados au-
sentes, y cuando pierden la patria potestad; en el derecho argentino, el articu-
lo 396 del cédigo civil, establece que sélo podrin ser tutores las personas §i-

sicas con capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones,

Conforme al derecho francés, los redactores del Cédigo Civil, estimaron
que la proteccidn del incapaz era un deber familiar. Por eso la organizacién de
las incapacidades descansa sobre una estrecha cooperacién® de la familia lato
sensu. El cédigo civil reglamenta en forma concrefa la apertura y discernimien-
to de la tutela, asi como a los Consejos de Familia, éstos como una asamblea
de parientes por consanguinidad de afines o de amigos.

Segln Blds Pérez Gonzélez y José Castin Tobenas (61), en la obra Derecho de
Familia, en ol Derecho espanol, el articulo 199 del cédigo civil, dice: “El objeto de
la tutela es la guarda de la persona y bienes o solamente de los bienes de los que
estando bajo la patria potestad, son incapaces de gobernarse por si mismo’’, Parece
desdoblar dos aspectos de la tutela, una que comprende el cuidado de la per-
rona y bienes, y otra que se limita a los bienes, Los mismos autores, refirién-
dose a la organizacién de la tutela en el derecho histérico espanol, anotan que,
el sistema que puede lamarse gdtico o nacional, reflejado en las redacciones
eccritas del Derccho Visigodo, Fueros Municipales, Fuero Viejo y Fuero Real,

recoge la concepcién de los Fueros Germanicos, que primitivamente recono-

(*).~Nota: datos proporcionados por la Enciclopedia Juridica Omeba: ya citada.
61),—Opus cit., Pagine 271,
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cieron una tutela colecliva, que correspondia a toda la familia, y después por
una transformacién de este tipo, admiticron que ejerciera la tutela uno de los
parientes mds préximos, pero sin dejar de conservar la familia un cierto po-
der de intervencion en determinados casos. Agregan los autores seialados que,
et codigo civil ha modificado substancialmente el régimen de derecho anterior,
ya que ha prefendido refundir en una las dos formas tradicionales de guarda,
iutela y curatela, aunque la unificacion que se lleva a cabo sea mds aparente
que real, porque subsiste todavia uaa confusa variedad de instituciones pupi-

lares de dificil sistematizacion.

Estando reglamentada la tutela, como en nuestro derecho, los requisitos
de su cjercicio quedan sujetos al Derecho Privado, en la forma y términes que

el legislacor ha establecido en la integracién y profeccion de la familia,
b).—Limites de ejercicio en la funcién privada,

El cjercicio de la tutela cen la forma que las leyes lo reglamentan, y como
ce ha visto en el desarroilo de este trabajo, el fin y el propésito de dicha ins-
titucidn es de proteccion y guarda de los incapaces, por lo que la limitacidn
de ejercicio tdlo puede surgir cuando interviene el Estado, en el momento en
que estima que debe vigilar el mencionado ejercicio de la tutela para que se
obtenga el resultado positivo en la institucidn, Asi limita el cjerccio de la tutela
en el momento en que interviene el Consejo local de Tutelas, en el cual de-
lega la vigilancia de los tutores para ¢l cumplimiento de sus obligaciones, asi
mismo, tal organismo es el que hace la propuesta para la designacién que de-
berd hacer ¢l érgano judicial. Por otra parte, también puede senalarse como
limitacién del ejercicio de la tutela, la intervencién de la autoridad judicial des-
de el nombramiento, remocién, rendicion de cuentas, etc., y por dltimo, puede
haber limitacidn en el ejercicio de la tutela, desde el momento en que no
puede desempenarse arbitrariamente, si no que atendiendo a las clases de tu-
tela, ella debe ejercitarse dentro de la reglamentacién propia de las leyes, co-
mo la testamentaria, legitima y dativa.

La limitacion de la tutela en su ejercicio, desde el punto de vista anterior

como es de notarse, ns para considerar la importancia que tiene el tutor para
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el Estado, en cuanio a que interviene dentro de la misma funcién privada.
2.—~CARACTERISTICAS DE LA TUTELA COMO FUNCION PUBLICA,

Para analizar las caracterisiicas de la tutela como funcién piblica, consi-
dero importante insistir en la referencia que hace Bragio Brugi (62), respecto
a que: “En el derecho romano con todo y la idea primitiva de que la tutela era
una institucién para favorecer a los prosuntos herederos del pupilo, mejor
que a éste mismo, se habia alzado para formar de ella un concepto noble co-
mo funcién piblica, dedicada por entero a beneficiar al pupilo, considerando-
se para ello la necesaria intromisién del magistrado en la tutela. Ef deracho
germénico se presenta en Malia al principio —dice el autor— como normative
de una tutela que es misién exclusiva de los parientes del pupilo y principal-
mente de los mds préximos, pero no tarda en armonizarse con el derecho ro-
mano al cual scde algunos conceptos y del cual se apropia otros. Asi la tutela
moderna nace de los diversos factores, configurada de los estatutos municipales.
El tutor es uno, pero lo asiste y vigila un consejo de parientes del pupilo; por
encima de todos ellos vela el magistrado. De esta forma se regresaba a la
idea romana de funcidén piblica del tutor”.

En el andlisis que hace el tratadista, respecto de las caracteristicas que pre-
senta el c¢édigo civil italiano, indica que: “La tutela es una funcion piblica de
ordinario obligatoria y gratuita siempre, segin informa Pizzanelli, sobre el Pro-
grama del Cédigo nimero 40, por ello es necesario, como lo enseiié el dere-
cho romano, que se fijen exactamente las causas de incapacidad, exclusidn,
remocién y de dispensa de los cargos tutelares. Aci se aparta de la tutela a
quienes son indignos y por ofra parte, to permite que alguien puede excusarse
por motivos razenables de la carga obligatoria de la tutela”.

El érgano fundamental de la tutela es un Consejo de Familia, permanen-
te e invariable durante todo el tiempo de aquella; el cual asiste al pretor del

distrito en que se halla la sede principal de los intercses del menor. Con ello
guieren evitarse los trastornos para formar el Contejo, ahora con sus parientes,

(62).—Opus cit. Pig. 482,
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luego con atros, ya con extrafios conocidos como amigos, segin las deliberacio-
nes que deban promoverse. Ademds se cuenta con la ventaja de dar unidad y
continvidad a la administracién tutelar. El mencionado Consejo lo preside el
pretor,“quien lo convoca de oficio o a peticion de instancia, en el curso de la
tutela, de sus componcntes o interesados.

Cabe Hamar la atencién que este Consejo de Familia, viene a ser en prin-
cipio un tribunal domeéstico, al cual carresponde el nombramiento del tutor da-
ﬁvo y del protutor, asi como la resolucién como causa de exclusidn, remocién
y dnspensa del tutor y sobre el deber de éste de afianzar. En el Consejo se en-
cuemra la direccion suprema de la tutela y la vigilancia continua de la misma.
El hecho do que lo presida el pretor hace que sus deliberaciones, que, esién
reguladas para el caso de conflictos de intereses y revisada en ofros casos
por_los tribunales, revistan siempre un cardctor solemne. Como dato comple-
mentario, sefalzmos que no puede haber tutela si no se nombra protutor. El
protutor sélo interviene para representar al menor en los casos de conflicto
entre éste y el tutor; el protutor forma parte del Consejo do Familia y cesa en

su funcién cuando se nombra nueve tutor, pero puede ser reelegido por el
Consejo de Familia.

Los autores Mazeaud (63), al hacér ‘r'efe_rm.\cia, a sistemas extranieros,‘ que
estiman es necesario para apraciar la oportunidad de nuevas soluciones, al re-
ferirse al derecha alemdn, indican que. el cédigo general prusiano de 1794,
confiaba a los tribunales el ejercicio de la tutela, al permitirle dar érdenes al
tuter, que no aparecia sino como uyn agente cjecutivo; conforme al- cédigo
civil de 1900, deja més libertad al tutor, confia no abstante, al Tribunal de
Tutelas una misién permanente de control. Ei Consejo de Familia, no represen-
#a.sino un papel muy secundario, .como el de ser consultivo,

e s v

El cédigo suizo, adopta una forma paracida y confia la inspeccidén de las
juteia% a un organismo estatal, denominado Autoridad Tutelar, cuya compom-

c:

cién vaiia con la legislacién de los cantones, S

{6gl.~0pus. cit. Phg 279,

. . f « B - . *
. L x . . .
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Bl derecho italiano, tiene igualmente un juexr de las tutelas con funciones
anélogas.

En los sistemas anglosajones, los tribunales ejercon sin embargo una im.
portanfe funcién inspectora.

En la Unidn Sovidtica, la gestion del tutor esta controlada por una ema-
nacién directa del Estado, el Organismo de Tutelas do Soviet Local,

Hacen notar los mencionados autores, que no siempre dan bcenos resulta-
dos la intervencidn estatal, y asi manifiestan que en Francia, ha habido que
renunciar a la inspeccidn de la tutela de los hijos naturales, por los tribunales
civiles que habia instituide la Ley de 1917, sin duda, concluyen, el juezx de
las tutelas alemén tiene sobro el hiibunil civil francés, Ja gran ventaja de ser
especializado; no obstante se le roprocha ¢l haber impreso a la cuestién de la
tutela una direccién administrativa y burocrdtica,

Las condiciones en que aparece dispuesta la tutela en los paises senalados
por los autores Mozeaud, se puede afirmar que en derecho moderno, como
existe un interés preponderante del Estado respecto de la familia, a su vez, la
tutela va cobrando un interés piblico, por lo que los sistemas legales que se
van poniendo en vigor, adomas de garantizar con mayor amplitud los intoreses
del pupilo, se procura garantizar los intereses de la familia y de la sociedad.
En esa posicién en que se va <olocando el nueve régimen de la funcidn tutelar,
se advierle a su ver el influjo de los intersses sociales y politicos, dando pase
en definitiva a Ia concepcién de que la funcidn tulelar es poblica,

En la funcidn tutelar como piblica, se adopta desde luego el sistema de
autoridad, que es diferente al anterior, llamado sistema tutelar de familia, por
consiguiente en el sistema de autoridad, desde luego el fundamento es el
micmo, de proteccibn al incapacitado, pero su caracteristics, es que tal fun.
cién corresponde directamente al Estado, sin quoe ello implique que permanezca
el inferés privado en el seno de la familia.

En el régimen de sistema de autoridad, ol Estado crea y determina el fun-



cionamiento de organismos especializados, que a la vezx de ser drganos, de
asistencia social, sirven de vigilancia, orientacién, auxiliares y ejecutores de

los programas oficiales que se crean para realizar dicha funcién tutelar.

En México, existen numarosos organismos creados por diferentes sec.
tores, entre los que se mencionan aquellos de entrega generosa de muchas reli.
glosas, los que tienen su origen y costén en lo iniciativa privada, Al lado de
cllos también tenemos los que corresponden al sector publico, como el an-
ferior Instituto Nacional de Proteccién a la Infancia hoy Institulo Mexicano
para la Infancia y la Familia (IMPI), la Institucién Mexicana de Asistencia a la
Ninez (IMAN), Centros de Asistencia de la Scecretarfa de Salubridad y Asisten.
cia, Albergues del Departamento del Distrito Federal, Centros de Bienestar del
Instituto Mexicano del Seguro Social, etc.

Con la creacién de instituciones publicas, el Estado responde a la protec-
cién del menor dentro de sus funciones estatales, como es el velar por el bie-

nestar de la comunidad. Como consecuoncia del punto de vista del derecho

administrativo, ¢l Estado satisface una necesidad cumpliendo con tal obliga-
cidén,

En México, donde los problemas de orfandad y abandono de menores
alcanza cifras alarmantes, que crecen anvalmente en elevado ndmero, es indu-
dable que se requiere de grandes instituciones que den albergue y atencién a
los infantes que carecen do los beneficios de la vida familiar.

Desde luego, por muy grande que sea la dedicacién y profesionalismo de
las instituciones de proteccién a la infancia, no puede dejarse de tener en
cuenta que nunca puede existir la identificacién y afecto que proporciona la
familia en cumplimiento a una funcién cspecifica, la cual siempre se encon-
trard reservada a la figura paterna y a la materna, por tanto, ol Estado mis

que otra cosa, debe procurar por distintos medios, principalmente la educa-
¢ién y orientacién de la unién familiar,

Llos casos en que los nifios son rechazades por sus padres naturales y que
después fueron entregados en adopcidn a un matrimenio que se ha considera-
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do adecuado, también ahi ha podido constatarse el cambio que so opera en los
menores, porque el cariio que pueda prodigirseles es diferente, ya que se
experimenta que el mismo es adificial y no puede tenor la misma magnitud
que el carifio palerno natural.

Podria sostenorse que aparte de que cl Estado tenga intervencién en fa
proteccién del menor, debe desplegar como se dijo antes, una labor de verda-
dera educacién para los padres y una orientacién con relacion al cuidado de
sus hijos, mediante un esfuerzo gradual como existe en otros palses. El Estado
debe crear una institucién de proteccién de tipo social para ciertos matrimo-
nies, en que ninguno de los cényuges pueda suvenir a las necesidades de sus
hijos menores; los recursos adn monetarios que proporcionara pueden ser
fransitorios, mientras que el obligado a sostenimiento y educacién de los me-
nores, tiene trabajo o forma de subsistencia.

al.—Fenémeno Sociolégico y Demogrifice como determinante en la in.
tervencién del Estado.

A través del estudio que se ha hecho desde el Derecho Romano, la tutela
no ha perdido su caricter de institucién de derecho privado, sobre todo pot
reglamentarse en los cédigos de derecho privado, pero si ha adquirido una
importancia con las demds instituciones de la familia desde el punto de vista
doctrinal y tal institucién ya so ha considerado formando parte del derecho familiar
cocmo una rama del derecho civil, partiendo de la base de que la familia es la célu-
fa de la sociedad y los miemhros que forman la sociedad a su vez constituyen la
substancia del Estado. El Estado al atender el bienestar social, busca la mejor forma
de su estabilidad, por ello, atendiendo a sus necesidades, y a efecto de adecuar la
conducta de los individuos que viven en dicha sociedad y que a su vez forman
la familia, dicta leyes, y entre eilas las que se refieren a la institucién de la
tutela, para que ésta cumple su objetive, no sélo dentro del seno familiar,
sino dentro del aspecto exterior que determine la base fundamental como lo
es el fendmeno sociolégico como uno de los elementos que se tienen para
regular las demds relaciones que en las distintas leyes dan caricter a relacio-
nes juridicas. Asi pues el mismo Estado, procurando més atencién a las institu-
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ciones familiares, interviene en la tulela en la que actéa directamonte en los
aspectos que considera necesarios, para que su proteccién a fos menores o
incapacifados, y fundamentalmente menores se satisfaga cuando tal proteccién
no es suficiente dentro de la familia, ya que en ésta, dicha proteccion y cui-
dado de los menores sélo se funda en los lazos familiares y no en un interés
social, de ahi que pueda hablarse ahora de tutela de auvtoridad, porque rigen

on aquellos palses en que la proteccién del pupilo es un asunto que compete
a la funcién de! Estado.

la funcion poblica del Estade en la proteccién de menores o incapacita.
dos, la ha considerado necesaria para preservar su propia existencia, ya que
es una realidad que el fendmenc sociolégico y demogrifico, actualmente in
fluye en toda sociedad, de ahi que, respondiendo a ese fendmeno sociolégico

y demogrifico, ol propio Estado tiene en cuenta las causas que lo originan,

La tutela como funcién publica, constituye una actividad de gran impor-
tancia en la guarda y proteccion que realiza el Estado para menores o incapa-
citados, actividad que os realizada mediante organismos o instituciones ofi.

ciales o bhien bajo su vigilancia y autorizacién directa que delega a organismos
privados en todo o en parte.

En una Ponencia intitulada “Derecho Social y Seguridad Social”, como
férmula de paz y bienestar en nuestro pais, que los Licenciados Antonio Ddva-
los y Hugo Pompa E., presentaron al XIV Congreso Nacional de Sociologia
(celebrado en la Universidad de Sinaloa, en 1963), afirmaron que: “Cuando
las relaciones entre los miembros de una comunidad, han sido conducidas
por el terreno de la democracia, es cuando mds se ha acentuado la necesidad
de acudir a la solucién de los problemas del pueblo, y es que no se puede
comprender un régimen politicc en hencficie del puchlo, cvando el mismo
sufre la inquietud de una situacién sociozcondmica de penuria y de inseguridad
material, la convivencia humana nos lleva a concluir que no es dable

la felicidad del grupo si antes no estd asegurada la felicidad de sus compo-
nentes”,
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Los conceptos anteriores nos sirven para precisar la idea de la necesidad
del Estade para procurar el bienestar de la comunidad, que como una unidad
sociolégica para la constitucién de sus finos, necesita a su ver de una seguri-
dad social, para individuos que por ciertas circunstancias no pueden bastarse
ati mismo y por tal mative el Estado los auxilia por estar ligados a la propia
sociedad.

El Maestro Luis Recdsens Siches {64), en su Tratado General de Sociologia,
al hablar de la Sociologia y los Hamadoes problomas sociales en nuestro tiempo,
dice: “La funcién prictica de los conocimientos sociolégicos no se limitan so-
lamente a ilustrar la tarea legislativa sobre los que se pudiera llamar grandes
temas de estructuracién de la sociedad. Por ejemplo: la organizacién constitu-

cional, ol régimen administrativo, el problema agrario, las directrices econé-
micas, la eficaz defensa social, los sistemas educativos, ete, La funeién prictica
de los conocimienlos socioldgicos, se extiende ademds a un sinndmero de

cuestiones particulares y de detalle pertenecientes a todos los aspectos de la
vida social; y cubre todos los llamados “problomas sociales”, o sea los proble.

mas planteados por el hecho del desajuste o fracasos individuales o colectivos
respecto a las pavilas o de los propésitos de varios gruepos. Asl por ejemplo

se pide orienfacién al sociblogo para mejorar las relaciones familiares por me-
dio de normas juridicas, pero también y sobre todo, por medios educativos v

per servicio de consejos, los cuales ilustren sobre la eleccién del consorte,
sobre las relaciones entre esposos, sobre las relaciones entre padres e hijos,
sobre ol medio de tratar a los “ninos dificiles”, ete. . "

De los pirrafos anteriores del auter citado, revela la imporancia del fe.
némeno socioldgico que mediante el ostudio y anélisis cientlficos, puedan ser-

vir para que el Estado despliegue determinada actividad a efecto de corregir
cierto desequilibrio social como por cjemplo cvando va en aumento la pobla-

cidn infantil que se encuentra en desamparo como resultado de un desajuste
familiar que puede ser el reficjo de una crisis en la escala de valores o cvando
tal desamparo es resultado de, una explozidn demogrifica que se ha acrecen-

tadn, en tales condiciones se hace necesaria la intervencién de la autoridad
estatal, para proteger esa determinada clase de individuos,

{64).~Recaséns Siches, Luit.— Tratado General de Sociclogia-- Pag. 25. Cuarta Edicidn.~ Editorial
Porrda, S. A~ México. 1961,
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Con las ideas anteriores, se pone de manifiesto la importancia del fené-
meno sociolégico y demogrifice como determinante en la intervencién del
Estado.

b).—Las Distintas formas de proteccidn del menor por parte del Estado.

En todos loz paises ce ha procurado atender a la poblacién infantil en lo
que respecta a sus carencias, que van desde la educacién especializada, ali-
mentacién, guarda y custodia para quienes no forman parte del seno familiar,
creacién y establecimiento de Centros de proteccién y salud infantil, creacion
de Conscjos Tutelares para proteccion del maonor, organismos jurisdiccionales
para la proteccion do los derachos del menor, Centros de Rehabilitacién para
menores delincuentes, establecimientos o centros de proteccion de intervencién
estatal directa (en algunos paises) para huérfanos de guerra, pupilos de la na-
cion y para los hijos de los departados.

En Francia por ejemplo, segin se reficren los autores Mazeaud (65), varias
leyes codificadas han definido la calidad de pupilo de Ia nacién y asi se esta-
blece en el articulo del Decreto de 24 de abril de 1951, que Francia adopta
a los huérfanos, cuando uno de los progenitores ha sido muerto por el enemi:
go o haya muerto como resultado de heridas graves de guerra, y a los nifos
que hayan sido porsonalmente victimas de la guerra. :

La adopcién por la nacién, se pide al tribunal civil por el padre, el re-
presentante legal autorizado por el Consejo de Familia o por el fiscal de la
repUblica. Los menores adoptados por la nacién, tienen derecho hasta su ma-

yoria de edad a fa proteccién, al sostenimiento material y moral del Estado para
su educacion,

La nacidén asegura (si los recursos de la familia son insuficientes), la carga
parcial o total de su mantenimiento para los menores. El aseguramienta tam-
bién consiste on la entrega de subsidios y ademdis una reglamentacién forzada
de la tutela. las oficinas deparfamentales de los ex-combatientes victimas de

(65),-0Opus cit. Pén, 277,
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la guerra, estdn encargadas de dar a los pupilos la proteccién y el sostenimion-
to del Estado. Velan por la organizacién y funcionamiento do las tutelas de los
pupilos de la nacién, ‘

En México, a ias exigencias de la explosion demogrifica y la influencia
de fendmeno sociolégico, han motivado que el Estado despliegue una impor
fante actividad para la proteccién de menores e incapaces, principalmente de
la ninez, y asl existen instituciones de cardcter privado e instituciones de carde-
ter oficial, que van desde el establecimiento de Casas de Cuna, Centros de
Prevencién y Readaptacién Social Centros de Asistencia Social para Menores,
Casa Hogar para Ninas, Hospitales Infantiles, Albergues para Huérfanos, Cen.
tros de Rehabilitacidn Infantil, etc. ¥ en virtud de la necesaria estructuracién
y ampliacién de la proteccién al menor, sc crearon: El Instituto Nacional de
Proteccién a la Infancia, hoy Instituto Mexicano para la Infancia y la Familia
(IMPD, La Institucidbn Mexicana de Asistencia a la Ninez (IMAN), La Procura-
durla de la Defensa deol Menor, (dependiente del IMPl) y para la proteccién
con respecto a la delincuencia juvenil se transformé el Tribunal para Menores
en Consejo Tutelar para Menores Infractores. Por cuanto hace a érganos juris-
diccionales, en el Distrite Federal, se crearon los Juzgados de lo Familiar para
las controversias del orden familiar, en quo se comprende todo lo relativo a
controversias y proteccion de menores ¢ incapacitados,

A conlinvacién se hace referencia a las funciones de las principales institu.
ciones, antes senaladas.

INSTITUTO MEXICANO PARA LA INFANCIA Y LA FAMILIA.—~Por Decreto
publicado cn ¢l Diario Oficial de primero de febrero de mil novecientos sosenta
y uno, se creé el Instituto Nacional de Proteccién a la Infancia. En el conside-
rando del mismo, se precisd que era propésito fundamental del Estado Mexica-
no, responder al imperativo do cardcter moral y social de proteger a la nifiex
por todos los medios a su alcance, ya que el Gobierno Federal, con anteriori-
dad habia venido atendiendo a dicho problema, por medio de la distribucién de
desayunos preparados conforme a dietas adecuadas, entre los nifios de edad

escolar expresamente a los de familia de escasos recursos a fin de comple-
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tar su alimentacién; asi conforme a los articulos que contiene el menciona-
do Decreto, ¢l objetive del mismo es el de suministrar a los alumnos de las
escuelas primarias y preprimarias del Distrito Federal y de la Repiblica Me-
xicana, cuya situacion ecconémica lo amorite, servicios osistenciales comple.
mentarios, en especial mediante la distribucién de desayunos, atendiendo tales
servicios de las Entidades Federativas, en los términos de los convenios de

cooperacién, que al efecio se celebren con los gobiernos locales,

En el Diario Oficial de 30 de octubre do 1974, se dio a conocer el llama.
do “Decreto Echeverria de Proteccion a la Infancia”, expresindose en el con.
siderando del mismio, que la nifiez constituye el elemento primario mis sen.
cible de nuestra organizacion rocial y el renvevo natural de su continuidad
histérica; que la responsabilidad de cuidar por el bicnestar de ta infancia en
un pafs de gran dinamismo demogrifico, en el que muchas de las familias no
disponcn de lo necesario para vivir, es deber fundamental del Estado y tam-
bién de todo mexicano, acercarse a la nincz, fortalecer el ndcleo familiar,
extender los sistemas de proteccion y cuidar, por todos los medios, el acceso
de la nifez al desarrolla nacional; que en la politica social del Estado Mexicano,
destaca el objetivo fundamental de prateger a la nifiez por todos los medios
a su alecance y que cn todas las condiciones presentes del pals, se hace nece-
sario el otorgar mayores y mejores servicios asistenciales, reestructurando pars
ello a su ver el Instituto Nacional de Proteccidén a la Infancia, Ampliando sus
objetivos y atribuciones, a efecto de establecer una nueva orientacién hacia
los fines sociales de proteccién al mencr. Entre los puntos més sobresalientes

do este nuevo Decreto te senalan:

1.—Impartir educacién extraescolar y preescolar descentralizadas para la

formacién mental, moral, social y estética do la infancia y la familia.

2.—Lla difusion educativa, civica y técnica en las 4reas sociales que le son

propias, para beneficio de la infancia y la familia,

3.—Planear, apoyar y fomentar la nutricién de los factantes, madres ges-
tantes y en general de la infancia a través del tuministro idéneo de desayunos

infantiles, alimentos complementarios y racioncs alimenticias.
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4.-la prestacidn de servicios complementarios en materia de rehabilita-
cién fisicointegral de la ninez, incluyendo la orientacién sicolégica en sus
diversas modalidades, eotc.

En este Docreto ¢l Estado dedica mayor atencidén al bienestar de la in-
fancia en el pais que por la explosién demografica que se ha acrocentado, un
gran ndmero de familias no disponen de lo necesario para atender a la nifez
en la asistencia, proteccién y educacion, y es por ello que el programa que
comprendo dicha actividad se funda ea e! desarrollo de la comunidad, el cual
ce ha considerado como un madio para buscar ¢l bicnestar social de la nifez
y de la familia, y es asi como en este programa lo mds importante es el ser
humano.

Por reformas al anterior Deocreto, de treinta de diciembre de 1975, publi-
cadas en ¢l Diaric Oficial, eniid en vigor ¢l 2 de enerc del prosente afio, el
Decrefo por el cual el Instituto Nacional de Proteccién a la Infancia se trans.
formd en Instiluto Mexicano para la Infancia y la Familia (Institucion de Bien-
estar Social para la Ninez, las Familias y las Comunidades), lo cual implica una
actualizacion y ampliacién del anterior instituto de bienestar social, acorde
a las necesidades asistenciales del amplio sedor del pais y se adecia mids a los

propios programas que anfes se sotenian,

La funcién del Instituto Nacional de Proteccidn a la Infancia en sus prime-
ras etapas de labor, se consideraba como de lo mejor en asistencia infantil en
Hicpanoamérica, ya que adn en la actualidad no se han podido establecer ins.
tituciones y programas sociales de ese fipo en los paises latinoamericanos, sin
embaigo, los programas de actividad que se han puesio en marcha complemen-

ta el aspecto educativo, asi como el integrador de la familia.

Se ha tenido en cuenta la situacidn imperante en nuestro pueblo de mucho
tiempo atras, hahituado a cierto paternalismo gubernamental que le facilitaba la so-
lucidn a sus problemas y responsabilidades, mal interpretando dicho tipo de asie-
fencia y asi se concideraba que con los dezayunos escolares, los nifies tenian sufi-

ciente alimentacién, considerando las condiciones de pobreza y hasta de miseria
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en la que muchas familias se desarrollaban. La misma labor educativa se oh-
servé dificil, dado ese lamontable paternalismo popular, al considerar muchos
padres de familia que sus deberes hacia sus hijos estdn cumplimentados al ase-
gurar su inscripcion en una escuela, Y durante los Gltimos afos, el Instituto
Nacional de Protecidn a la Infancia venia dando cada vez mds importancia a
las familias de los nifies que de una o de otra manera resultaban beneficiados
por el Instituto, sabiendo que sin contar con la colaboracién de la pequeiia

comunidad natural, toda ayuda al menor podia ser nulificada o disminuida.

Para superar a la nifiez mexicana se considerd necesario unifi.
car, afianzar y responsabilizar a las familias, en el elevamiento material y es-
piritual de sus hijos, y no deponer en un “estado providencial” los graves
deberes que la paternidal implica. Tal propésite y finalidad hizo que el Ins-
tituto Nacional de Proteccién a la Infancia, ampliara sus actividades y alcan-
ces, procediendo asi a la transformacién, quedando como Instituto Mexicano
para la Infancia y la Familia (IMPI), suprimiéndose asi el término de “Protec-
c¢ién”, que tiene menos aceptacién y no es una funcién adecuvada para llegar

al objetivo deseado. Entre las funciones de esta nveva institucién se cuenfan:

I.—Fungir como organismo técnico de consulta del poder piblico y de los

panticulares cvando asi lo soliciten, en materia de familia y de la infancia;

{l.—~Promover la difusién educativa, cultural, civica y técnica, para be-
naficio de la infancia y de la familia por los medios que el Instituto considere
mas eficaces y convenientes.

Il.—-Planear y organizar sistemas recreativos para la nifiez, que se articu.
len con la cultura, las necesidades objetivas nacionales y la comunicacidn en
sus diversas modalidades.

AV.—Realizar en coordinacidon con las avtoridades competentes, la formu-
lacién y ejecucién de los programas de desarrollo de la comunidad que el
Instituto considere idénees para transformar el dmbito social en que par-
ticipan el nifio y la famiiia, a efecto de contribuir plenamente a su mejor for-

macién y a su incorporacidn integral al drsarrollo nacional;
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V.—Prestar complementaria, organizada y permanentemente, los servicios
de asistencia juridica a ios menores, para la atencién de los asuntos que el
Instituto juzgue necesaria y compatible con sus fines; entre ofros medios, a
través de una Procuraduria de la Defensa del Menor, para cuya organizacién

y funcionamiento se cstara a lo previsto por las disposiciones administrativas
internas del Instituto.

Vi.—Promover la realizacidn, regularizacion y la inscripcién en su caso,
de los actos o hechos inherentes al Registro Civil, de conformidad con las dis-

posiciones jurfdicas aplicables, especialmente cuando se trate de nacimientos
y matrimonios.

Dentro del programa que desarrollé el anterior Instituto Nacional de Pro-
teccion a la Infancia, se cred la Procuraduria de la Defensa del Menor,

Como resultado de la Primera Reunién Nacional sobre el Programa de
Protoccién a fa infancia, celebrada en el Auditorio del Instituto Nacional de
Proteccion a la iInfancia, nacié la Procuraduria de la Defensa del Menor, a la
que se le asigné tres objetivos fundamentales: lo. Divulgacién; 20, Orienta-
c6n y Asesoria y 3Jo. Representacién.

Su asesoria se considera necesaria cuando se comparece a juicio sin apo-
derado, esto es, cuvando una scrie de actos deferminados de caricter especifi-
camente técnico sc roaliza o se coadyuva a la realizacién de un proceso civil
concretamente. Entonces es posible que te concurra con caricter de asesor a
juicio y se recuelva en esta forma la ausencia de conocimientos de cardcter téc
nico legal de parte de los representates de los menores.

La representacién nace de la necesaria limitacién que para actvar juridica-
mente hablando, tienen los menores. La existencia de la capacidal de goce y
de la capacidad de ejercicio que tiene una persona, en el menor tiene limitada
la segunda, o sea que puede gozar de derechos pero no ejercitarios, esto es.
que no puede comparecer a juicio, tendrén que hacerlo por necesidad sus re-

presentanies. Es a sus representantes, a los que la Procuraduria del Menor se
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dirige fundamentalmente, para ascsorarlos en su funcién, y a la vez, cvando

sea necesario realizard la labar en la representacién legal.

Por lo que respecta a Auloridades Locales, dentro de la actividad que
despliega la administracién publica con relacién a menores e incapacitados, el
Departamento del Distrito Federal, a través de la Direccién de Trabajo y Pre-
visién Social ha establecido Centros de Proteccién para Menores Indigentes, y
que son los llamados Albergues. Dichos albergues se encuentran bajo el con-
trol de un Jefe o Director; la educacién a estos menores se integra por perso.

nal especializado: psicélogos, médicos, maestros y trabajadores sociales,

INSTITUCION MEXICANA DE ASISTENCIA A LA NINEZ.—Por Decreto pu-
blicado en ol mes de agosto de 1968, se cred la Institucidn Mexicana de Asis-
tencia a la Ninez (IMAN), cuyo objeto principal e5 el de atender al menor
abandenado o enfermo, con base en normas y sistemas que permitan su cabal

formacién y oportuna incorporacién a la sociedad,

Para cumplir los fines de la institucién, se han previsto tres unidades de

servicio: Una Casa Cuna, Una Casa Hogar para Nifias y un Hospital Infantil.

la Casa Cuna tiene capacidad para alojar a doscientos veinticuatro nifios
y cuenta con servicios médicos y nutricionales, accién social y jurfdica, Atiende
a ninos desde su nacimicnto hasta la edad de cuatro ahos.

La Casa Hogar para Ninas, ha sido concebida como una institucion abier
ta, donde las menores establecen contacto con la comunidad, asistiendo a es.
cuelas ubicadas fuera de la Casa, atiende a nifias de cinco a dieciocho aitos.
Alberga a setecientos noventa y dos nifas, cuenta con instalaciones para ac-
tividades téenicas, civicas, etc. Cuenta esta institucién con un personal espe-

cializado como son: médicos, psicélogos, pedagogos, trabajadores sociales, etc.

En ella ze trata de brindar a las pequenias una estancia feliz, para lograr
de cada menor albergada, una adulta Otil asi misma y un miembro activo

dentro de la sociedad, para que ésta a su vez se refleje en la futura familia
que tendra.
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El Hospital Infantil se proyecté para dar atoncién diaria a vnos ochocientos
nifics aproximadamente, enire consulta externa, hospitalizacién, ademds de

la investigacion.

LEY QUE CREA EL CONSEJO TUTELAR PARA MENORES INFRACTORES EN
EL DISTRITO FEDERAL.—Actualizando las medidas legales anteriores, sanciona-
doras de los menores delincuentes, por Decreto de veintitiés de diciembre de
mil novecientios sefenta y tres, so creé el Consejo Tutelar para Menores Infrac-
tores en el Distrito Federal, ol cual funcioné desde el afo de mil novecientos
cuarenta y uno, ¢en el nombre de Tribunal para Menores, que daba tratamien-
to legal a jévones delincuentos.

El analisis de! movimiento social actual y con ello procurando reivindicar
cl reconocimiento de lo que la juventud representa en ef futuro, y por la
crisis de valores que se ha dejado sentir, se ha sofialado y con base precisa-
mente en la voluntad de servicio, proteccién y carifo a los nifios y j6venes,
se dio paso al Consejo Tutelar para Menores Infractores en el Distrito Federal.
Y la creacién de este organismo se funda en la idea de que ol delincuente co-
mon debe ser readaptado, y por lo tanto, tratindose de los menores de edad,
la readaptacién es de suma importancia para la sociedad.

Concretamente el Conscio Tutelar para Menores, tiene por objeto promo-
ver ia readaptacién social de los menores de dieciocho afios en los casos en
que infrinjan las leyes penales o los reglamentos de policia y observen otra
forma de conducta peligrosa o adificial, mediante el estudio de la personalidad,
la aplicacién de medidas correctivas de proteccidn y la vigiancia de los trata-
mientos que sea necesario aplicar.

El Consejo, estd integrado por un Presidente, Consejeros y Promotores.
Llos Consejeros serén los infegrantes de las Salas, que serdn un licenciado en
derecho, que la presidird; un médico y un profesor especialista en infractores;
el Consejo contard con el nimero de Salas que se determine en el presupues-
to respectivo. la instruccién del procedimients se encomienda a los Consejercs;

la vigilancia del procedimiento y el enlace con los familiares del menor que
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ha sido internado, corresponde a los Promotores. Articulos lo., 20. y 4o. do
la Ley que crea cl Consejo Tutelar para Menores Infractores en el Distiito Fo-
deral.

Cometida una infraccién por el menor o revelada una conducta antisocial,
la autoridad que conozca lo pondrad a disposicién del Consejo, para que éste
a mas tardar dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes al recibo del me-
nor, resuclva si se queda en libertad incondicional, si se entrega a quienes
ejerzan la patria potestad o la futela, o a quicnes a falta de aquellos, o tengan
bajo su guarda, quedando sujeto al Conscjo Tutelar para la continuacién del

procedimiento, o bien si debe ser internado en el Centro de Observacién.

En el caso de que continue internado en el Centro de Observacién o bien
en libertad pero sujeto al procedimiento; dicha fase tendrd una duracién que
no exceda de cuarenta y cinco dias, después de los cuales se resolverd sobre la
situacién juridica del menor, y a su vez a la institucién si es que requiere tra-
tamiento. En los Ceniros de Obscrvacion se alojarén a los menores bajo siste-
ma deo clasificacidn, atendiendo a su edad, sexo, condiciones de personalidad,
estado de snlud y demds circunstancias pertinentes, Siempre se practicardn es-
tudios médico, psicoldgico, pedagdgico y social, sin perjuicio de los demiés
que solicite el drgano competente.

La cjecucién de las medidas impuestas por el Consejo Tutelar corresponde
a la Direccién General de Servicios Coordinados de Prevencién y Readaptacidn
Social. Los funcionarios y cmpleados del Consejo y de les Centros de Obser-

vacién forman parte de personal de la Secretaria de Gobernacién,

En las nuevas concepciones del Derecho Familiar, no corresponde ya do-
tignar a los menores que infringen disposiciones penales como delincuentes,
porque tal designacién resulia inaprepiada; el menor es un infractor no un
delincuente. Su derecho a ser atendido en instituciones adecvadas, deviene
también del derecho de proteccién a la infancia y juventud, que se integra
igualmente dentro del rubro genérico del Derecho Social, entendiéndose éste
como tutelar y proteccionista de la cociedad, por ello se considera justificado

la promulgacién de la Ley que Crea el Consejo Tutelar para Menores Infractores



en el Distrito Federal, y que la misma, estructura todo lo concerniente al trata
mienfo y readaptacion de los menores delincuentes, de acverdo con los pro-

cecdimientos adaptados a la nueva concepcién proteccionista, como ya se dijo,
de la nifiez y la juventud con la verdadera voluntad del Estado para lograr
el bienestar social.

Como la creacién de instituciones poblicas para la proteccion del menor
y con la regulacion legal relativa a la prevenciéon de la delincuencia juvenil a
que antes nos hemos referido, el Estado armoniza una actuacién integral en

atencién a esa &rea de necesidad social importante para el presente y para
el futuro.

IMPLANTACION EN MEXICO DE NUEVAS MEDIDAS LEGALES PARA LA
PROTECCION DEL MENOR Y LA FAMILIA.—~Como medidas legales implantadas

en México, para la proteccidn del menor y la familia, encontramos las siguien-
es:

En las medidas generales de proteccién a la nifez, dentro de sector la-
boral, teniendo en cuenta que un gran nimero de menores por las condicio-
nes de penuria en que viven (un gran sector de familias que se encuentran en
situaciones de miseria) y que laboran en negociaciones diversas. Se ha bus-
cado la manera de que ya no sean ohbjeto de explotacion por parte de los
patrones, por tanto, la Direccién General de Trabajo y Previsién Social del
Distrito Federal ha ordenado que todos los giros comerciales sean inspeccio-
nados y sancionados por no cumplir con la Ley Laboral en o que respecta al
trabajo de menores. La inspeccién consiste on las visitas frecuentes a tiendas,
tortillerias, talleres mecdnicos, tiendas de autoservicio, supermercados, y otros
giros comerciales que utilizan servicios de menores, para cerciorarse de que
la Ley Federal del Trabajo se respete.

En los casos correspondientes, el inspector exhortard al patrén para que
regularice la sitvacién del menor, obligdndolo ademds a llevar un registro o
expadientes con el acta de nacimiento del menor, la clase de labor que desem-
pena, horario, salario y demés condiciones de trabajo.
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Ademiés so le indicara a necesidad dn que el menor cuente con el tiempo
suficiente para que pueda continuar con sus estudios, y en el caso de que
el patrén no acceda a cumplir con estas disposiciones, so le senalard un plazo

perentorio para que substituya al menor por una persona adulta,

Por Decreto publicado en ol Diario Gficial de treinta y uno de diciembre
de mil novecientos setenta y cuatro, se reformé la fraccion Xit del articulo 5o,
da la Ley Federal de Trobajo. En la misma Ley so encuentra reglamentado el
trabajo para Menores, en el Titulo Quinte Bis, que comprende desde el ar-
ticulo 173 al 180.

En las reformas senaladas enconframos que los menores son objeto de
proteccién, sancionando a los patrones que no cumplan con los preceptos an-

tes indicados.

Dentro de la Ley Orgdnica de los Tribunales le Justicia del Fuero Comdn
del Distrito Federal, el articulo 58 fue reformado, por Decreto publicade en c!
Diario Oficial, en el afio de mil novecientos sotenta y tres, credndose los Jue-

ces de lo Familiar substituyendo a los antiguos Juzgados Pupilares.

Respecio al Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, se
reformaron los articulos 207, 213, 675, 904 y 939 asi como el nombre y el
rubro del Capitulo IIf de Titulo Quinto seglin Decreto publicado en el Diario

Oficial con fecha treinta y uno de diciembre de mil novecientos setenta y
cuatro.

En el Cédigo Civil para el Distrito Federa, se reformaron los articulos 165,

seguridad y la preservacién de los menores dentro de un régimen familiar,
bajo la decisién del Juez de lo Familiar.

En el Cédigo Civil para el Distrio Federal, se reformaron los articulos 165,
259, 284, 287, 423 y 569, por Decreto publicado en el Diario Oficial de treinta
y uno de diciembre de mil novecientos setenta y cuatro. Con fecha treinta de
diciembre de mil novecientos setenta y cinco, segin publicacién en el Diario
Oficial, se reformaron los articulos 58 y 389 en sus fracciones | y I
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En estas reformas se determina la proteccién de los menores dentro dsl
régimen familiar, a ofecto de su cuidado y proteccién, mediante la decisién
del juex para que sea més benéfica para dichos menores,

Dentro de las Campanas de Integracion Familiar, llevadas a cabo por el
Gobierno, denominada “La Familia Mexicana”, y que tiene por objeto regu-
larizar el estado civil de las personas de escasos recursos y sobre todo velar
porque los menores se encuentren dentro de un régimen familiar estable, y
por los altos fines que persigue, se han dictado Acuerdos, como el siguiente,
publicade on la gaceta Oficial del Departamento del Distrito Federal, de fecha
quince de septiembre de mil novecientos setenta y cuatro, el cual por el interés
que ropresenta me permito transcribir: “Exencién de Derechos para Todos
Io; Actos del Registro Civil que tienden a Integrar a las Familias. Los matri-
monios, registros de nacimientos y, reconocimiento de hijos, ain cuvando se
cfectoen fuera de los recintos oficiales, asi como la expedicién de copias de
las actas correspondientes, actos todos que se llaven a cabo dentio de esa
Campana, quedarén exentos de pago de los derechos que establece el articu-
lo 690 de la Ley de Hacienda del Departamento del Distrito Federal”,

Las reformas, adiciones y acuerdos Gitimos, en general contienen aspec-

tos encaminados a la mejor vigilancia y proteccién de los menores dentro del
&dmbito familiar.

Los instrumentos juridicos, como los Deacretos que transformaron el Insti-
tuto Nacional de Proteccién a la Infancia en Instituto Mexicano para la Infancia
y la Familia (Institucién de Bienestar Social para la Nifiez, las Familias y las
Comunidades), El Tribunal para Menores en Consejo Tutelar para Menores
Infractores en el Distrito Federal, asi como las reformas a la Ley Federai del
Trabajo, el Cédigo de Procedimientes Civiles, el Cédigo Civil y demds dispe-
siciones proteccionistas de los menores, formar parte del Derecho Familiar,
que van siendn ya objeto en la Doctrina Mexicana como una rama del derecho
general, tomando en cuenta que el Derecho de Familia, 2 su vex forma parle
del Derecho Social que lo integran las otras ramas especiales (Derecho Laboral,
Derecho Agrario, Derecho de la Seguridad Social, Derecho Econémica).



A través del desarrollo del presente trabajo se ha llegado a establecer,
como lo sefalé en la introduccion, que la sociedad actual organizada ha sido
la transformacion del desarrollo de los grupos a través de la civilizacién, y
que se ha determinado por la influencia sociolégica, politica y juridica, y ha
sido necesario para ello el atender siempre a la estructura de la familia, que
es la célula de la sociedad, por lo que el Estado, dentro de su funcién piblica
sin desconocer las relaciones privadas, inlervienc en todos los aspectos de
la tutela de menores e incapacitados, y busca formas adecvadas a la seguridad,
a la justicia y bien comin, y por cllo ha procurado su atencién a la nifiex y a
la juventud. ¥ como la nifiez constituye cl clemento primordial mas sensible
de nuestra organizacién social y el renueve natural de su continuidad histérica,
que es su ideal, es por ello que considera un deber fundamental extender

los sistemas de proteccién y cuidar por todos los medios el acceso de los
nifios al desarrollo nacional.
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CONCLUSIONES

l.—De las distintas definiciones de tutela que han dado los tratadistas de
Derecho Civil, se advierte que incluyen como aspectos fundamentales de
la institucién, los siguientes: que la tutela tiene lugar con respecto a
personas menores de edad que no estén sujetas a la patria potestad o in-
capacitados en estado de interdiccion; que la tutela es una funcién en-
comendada a una persona Hamada tutor; que tal funcién consiste en el

cvidado, proteccién, guarda y representacién legal.

If.—En mi concepto, la tutela es un cargo que la ley oforga a una persona
capaz para el cuidado, administracién y representacién legal de los me-
nores de edad no sujetos a la patria potestad o a los incapacitados en es-

tado de interdiccion

Iil.—La tutela en el Derecho Romano Antiguo, era una institucién de derecho
publico y después privada; piblica porque so establecié como institycion
noble, dedicada por entero a beneficiar al pupilo considerdndoso para
cllo la necesaria intromisién del magistrado en la tutela; como institucién
ptivada, fue considerada atendiendo a los intereses de la organizacién
familiar.

IV.—En la mayorfa de las legislaciones al reglamentarse la tutela, so distin-
guen tres clases de tal institucién: la testamentaria, que es la que se
otorga por testamento; la legitima que es la que confiere la ley a falta
de la testamentaria, y la dativa que es conferida por el juex, delegén-

dose en algunas legislaciones a organismos administratives tal facultad.

V.—La patria potestad, la tutela y la curatela, coinciden en quc las tres ins-
tituciones tienen como fin la proteccion y cuvidade de incapaces; se dis-
tinguen en que la primera la ejercen los padres con respecto a sus hijos,
habiendo obligaciones y dercchos reciprocos; la segunda, por lo gencral
se da a los menores de edad no sujetos a la patria potestad y a los in-
capacitados en estado de inferdiscidn, y la tercera se establece para la
vigilancia y cumplimiento del cargo de tutor en bencficio d» los me-
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nores o incapacitados sujetos a dicha tutela,

Vi—Lla tutela desde el punto de vista legal se considera como un cargo de
derecho privado, por encontrarse regulada generalmente en los Cé-
digos Civiles, que reglamentan las relaciones juridicas privadas, consi-

derdndose su estrecha relacién con la organizacién famiilar,

Vil.—De acuerdo con el avance y progreso del derecho y la estructura del Es-
tado Moderno, la tutela como cargo o funcién en principio, se trans-
forma en funcién publica porque participa del interés del Estado, ya
que sus miembros, que infegran células familiares, constituyen su subs-
tancia

Vill.—La realizacién de la funcién de la tutela en el dmbito de la tarea del
Estado, so lleva a cabo a través de las instituciones publicas creadas al
efecto u organismos oficiales, o de cardcter privado con autorizacién
estatal.

IX.—La nifiez constituye el clemento primordial mids sensible de nuestra or-
ganizacién social y el renuevo natural de su continuidad histérica por
ello es un deber fundamental del Estado, extender los sistemas de pro-

teccién y cuidar por todos los medios el acceso de los nifos al desarrollo
nacional.

X.—los instrumentos juridicos encaminados a la proteccién, guarda y asis-
tencia del menor, asi como la integracién de la familia, son el apoyo
legitimo del Estado en el desarrollo de esta funcién pdblica, por lo que
el alcance y contenido de fales instrumentos juridicos, forman parte del

Derecho Familiar, con lo que, la problemdtica del menor queda encuva-

drads,
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