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l. - LA REPRESEIH AC ION .•. ANTECEDENTES H ISTOR ICOS. 

1).- En· el derecho romano. 

El antiguo derecho romano no admitia la figura de la re

presentación directa; lo que conoció, más bien, fue 1a represent! 

ción indirecta, es decir, el acto jurídico que realizaba el repr~ 

sentante producía primero sus efectos en sus bienes y posterior-

mente pasaban sus efectos al representado. 

Z).- En el derecho francés. 

Existen dos corrientes que tratan la representación: una 

niega, la otra acepta; la que niega es llamada teoría negativa y 

su exponente es León Duguit, que citado por Borja Soriano, expre-

sa: 

• ... la representación debe rechazarse porque no es sino_ 

un producto del espíritu que no contiene nada de real .•• "(l) 

Así tenemos que la teoría negativa rechaza la represent! 

ción por considerar que no corresponde a la realidad¡ en cambio,

en l! corr1~nté que acepta la representación encontramos varias -

teortas: la teorta de la ficción, la teorta del nuncio, la teoria 

de la cooperación y la teorla de la sustitución real de la perso

nalidad del representante por el representado. 

(1) BORJA SORIANO, Manuel, Teoría General de las ObliK"ciones, TQ. 
mo 1, México, Porrúa, 1971, Sept1ma ed1c1on, p. 2 ~ 
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Pisamos a un .breve aná\his'· de las mencionadas teortas: 

La teorla de la ficción;- ~xpuesta principalmente por GJt 

ny y Renard, quienes sojtie~~n que la· representación se deriva de 

una ficción legal. 

_La teorla del nuncio.- Su máximo exponente es ·savigny, -

quien considera que el representante es un mensajero, el cual no_ 

expresa su voluntad, sino la voluntad de otro. 

La teoría de la cooperación.- Explicada por M_itte{s·,--.sol
0 

-

tiene que tanto representante como representado forman Un_a_:.sof;'cc 

voluntad, es decfr, que ambos participan en la conformació-ri .de··,. 

expresión de voluntad. 

La teoría de la sustitución real de la personalidad del reprJt 

sentante por el .representado.- Los autores de esta teoría son: Pl 

lon, Colin y Capitant, Planiol, Ripert y Esmein, Lévy-Ullmann, 

Jhering, Enneccerus y Nipperdey, Hadray y por última Bonnecase •• 

Los autores de eota teoría sostienen que el representante sustit~ 

ye real y completamente la personalidad jurídica del representa-

do, por eso los efectos jurídicos surten en el patrimonio del re

presentado y no del representante. (Z) · 

Podemos concluir que en el derecho francés, la teoría de la 

(Z) PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, Representación, Poder, 
Mandato K Prestación de Servicios Profesionales, Mex1co, Po--
rrua, 19 6, Segunda ed1c16n, p. . 
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ficci6n es.la tradicional. 

3). - En .el de~~ch~;españo 1 , 
." ,_.., .:·,.,;'·: _ .. ·~, 

. :~·~;d~·.k1'oi~,~~~i%;~~j po~~la~()res de España hasta los últi

mos invasor:es··,'.~·'no;:.'s·e·<~~º~~.~~.:~.:ó .ninguna institución j~rldfca que h!_ 

. :: .::·g¡~{f f il?,!~i¡l::f ~:1'::':.:;;;;·::' ::.·::: 
4 i:- En'•' Héi;c·o::: Anfic~ií:~~'i:'i's hi s tór i i:ós; 

~~~~~.:~-'.:',';;'.i·~L;,. ~"f:-·,:~·:i ~;i';Xocº_::'. ~.':.:_·~~ _-:-_;;:. Lc,c.....'-o:.'-'_" 

-.;:;._':·-'", ~-·-;:. ~~-::/ 

A);!-~ E~ el}ci;¡.;~~hCl.aiteca;· 
':,) 

En~er p~e:b;lo .azt~~a existió la representación y en par

ticular la tutela,· c.omo··:custodi.a· de la persona y bienes del mee-

nor sujeto a ella; tal como lo puso de manifiesto Carlos H;' Alba 

en su compilación entre el Derecho Azteca y el Derecho P'Os1t1vo 
' .,,;·' -

Mexicano; compilaci6n que encierra el conocimient~.~e las .. insii'-
-·.- .. _ .. ·-. '·', 

tuciones del derecho civil azteca que resultan de los rélatos de 
'"'"·""~-

hi:;toriadores y cronistas coloniales qu~ t_uy_~~-r~n-~~"~-~k~~~.;_ói;:~O~,~~'"' 
la población del imperio azteca; dichas lnstitudl.ori~s.:~ºréari un-

~apltulo que se refiere a la tutela. Nos dice al res~ecto Carlos 

H. Alba en la exposición de su libro: 

(3) ESQUJVEL DBREGON, T.,. Apuntes para la Historia del Derecho -
en México, Tomo 1, Méx1co, Porrua, 1964, Segunda edic1on, p. 
112. 



si nosotroshe~os .Úe;~do a·'. conocer es~s nÓ~m~s ha 

sido gracias a las Relaciones d~;~lsfori~<lói~~ y cro;lsta's ~olo
niales que las conociúón', J~ ~ar.qué las ! .. ;~~ ~.~i~ó~apljca~. y~ 
porque hayan oido habl~~ d~H11¡T:~}f4)c' ·; . ·:,~¡ :!:'L 

.. :,:'.,-'·"~<~,;::: .. ~:- ~-:~.~: .,--.~y;:::-<::·i 

Cón base en .lo antes e:xpui'~tri,'. p~~,~~ó·s decir; que la t!!. 

tela mas común es la que s: ~j~~cÍa>a')á ~~e~t~Sdjl •. :P;,a~e por 

parte de los t1os paternos y que éstoi.pa~~:eier·c~ria"rie'cesita-
ban contraer matrimonio con la viuda( y'ac~~J~~: de.tt~~· paternos 

la ejercían los hermanos mayores y·a'ifalt;:,d:;;;;:e~~o~; e~ decir, a 

falta de ti os paternos y hert1onos may;re¡;. í~<~j~;c;~ri los abue-

los paternos. (5) 

8).- En el derecho colonial. 

A pesar de que el derecho español era sólo supletorio -

del indiano, la escasez de normas privadas en éste hace que para 

el derecho privado que regh en las Indias, las fuentes del der~ 

cho español fueran predominantes, sin desconocer las dificulta-

des surgidas al introducirlo entre los indios. (6) 

(4) 

(5) 
(6) 

ALBA, Carlos H., Estudio comparado entre el Derecho Azteca y 
el Derecho Positivo Mexicano, llexico, 1949, Ediciones espe
ciales del Instituto Indigenista Interamericano, p. lntroduc 
ción XI!. -
ALBA, ~. pp. 39 y 40 
MARGAOANT s .. Guillermo Floris, Introducción a la Historia -
del Derecho Mexicano, Mixico. Esf1nge, 1986, Septtma edic1ón, 

p. 106. 
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Acerca de la patria potestad. el autor Ots Capdequí Jo

s~ María, citado por Esquivelj0breg6n, nos dice que el padre es

taba obligado a citar~ su ·hijo, proporclon¡ndole alimentación.

vestido, edueación moral y'.'rel igiosa e instrucción compatible 

con sus recursos. :.(7 
.' . __ · -·~'.·" :-: '. .. ,:, .:, 

oe 1·~: tJf:1:aJ"e:/-'~ismo autor Ots Capdequí, menciona que 

.::n:~:r:jf:o~'t~~~,d~~í:t:::•c::::r:e d: e 5:
0
::::::. u: 

tutor con o 

accidental--. 

mente d~ s~s ¡,1~~:·: . (8 l 

Por último,. la curatela se daba: al varón mayor de .. c:'a-·: 
. ,, .. ·. 

torce añ,Ós. a la mujer mayor de doce, y menores de veintic.in-co·~·~< 

los mayores de esta edad locos o desmemoriados y adem~s:a los· 

pródigos. La función de la curatela era cuidar los bienes y la -

persona del menor o incapacitado. El pupilo nombraba el-curido~~ 

y sólo era forzoso nombrarlo tratándose de incapacit~do.$·· o. cuan-. 

dd el menor púber debh1 comparecer en juicio extepto en· c"aus.a 

nombradas espirituales o beneflclales. (9) 

C).- En el 

a).-. Código 

ja Califcir~ia ~~~870; ·~~-
\:: .~-

( 1 ¡ ESQU iVE1: .. onRÉ6orfr 
(3 lbidem, p. 595; 
(9 l lbidem, ·PP• 595 .y 596. 
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En esta época siguió vigente .el derecho ... indiano y el d!_ 

recho español, pero a través de los años ·~l México .. independiente 

fue creando su propio derecho. 

Asl pues, el Código Chil para el Distrito Federal y la 

Baja California de 1870, tuvo como fuentes juridicas, en orden -

de importancia: el Código del Imperio de Maximiliano; el Código 

Chil portugués; la Ley Hipotecaría española de_ 1869. las demás_ 

fuentes que_ se citan fueron de segunda mano: el derecho romano,

los Códigos de Cerdeña, Austria y Holanda. (10) 

Con respecto a la materia que nos ocupa, la figura de -

la representación de los menores aparece en el Código Civil de -

1870 con diferentes formas que son: patria potestad, tutela y c~ 

ratela. 

En _relación con la patria potestad expresa el c6dig~ .•a 
tes citado: 

"Art. 400. El que ejerce la patria potestad; .es el le
gítimo representante de los que están bajo de ella, y administra 
dor legal de los bienes que les pertenecen, conforme á las pres~ 
crlpciones de este Código.• 

luego, de la tutela, nos sigue diciendo el código ya --

mene; onado: 

(10) BATIZA, Rodolfo, Los Origenes de la Codificación Civil y su 
Influencia en el Derecho Mexicano, Mexico, Porrua, 1982, 
Primera ed1c1on, pp. 184 y 165. 
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•Art. 430. El objeto de la tutela es la guarda de la -
persona y bienes de los que no estando sujetos·& la patria potes-
tad, tienen incapacidad natural y legal,;6 _sol~ la segunda, para -
gobernarse por sf mismos.• · · · 

Por último, acerca de la cu.ra.tel~, ordena e_l precitado 

código, en su articulo ó74: 

"El curador está obligado: 
. . 

. _; ~-: ' ,_-·'; ---. 
!. A defender los derechos del ini:apacitadci:·en-fuicfo · 

ó fuera -de él, siempre que estén en·oposición· con~0,los-.deF.,.tutor:-.~--- ,_ 
-----.\'-·' 

--,5,. .. , ~ 
b).- Código 

de la Baja California de 1884. 
-~·,._; 

e'::.)~_-,_~.- ~,'.'-__ -~ 

: : · :::: .::. ::: ::::::::::::::::::: ::~,::¡¡(¡i~~~{f gj¡~:~iS 
na, con respecto a la figura ju~!d ica :de.;~1 a-~[C~;;::~~~~J'~~-iJ'n _d·e los 

meno res. __ , ·:_~·;:_::.·:: .. :-. -~:(~:~ ~:--.~- ._:-~~~~ · ,,. -. · ·. -: -

: ,.:_-~,··.~:., ~':.·?: . ·l:~: ' --. -. ', 
- . - -·. >}."' '.<> ~-; 

La única modifi2,aci~~ s~~un~ari~ que hay entre los có-

digos civlles de 1870:y:·1884_·;:_en· 1o qué ·se refiere a· la patria po

testad, tutela y curatela; coniÓ _figuras -cie la representación de 

los menores y defensa del incapacitado, es con respecto a la nume

ración de los artículos. A_si tenemos, el ejercicio de la patria 

potestad respecto de los bienes del hijo, en los códigos civi

les de 1870 y 1884, son los artículos 400 y 374, respectivamen-
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te; del objeto de la tutela, son los artículos 430 y 403, respec

tivamente; haciendo un agregado en este último artfculo. que dis

pone que la tutela puede también tener por objeto la representa-

ci6n interina del incapaz en los casos especiales que se~ala la -

ley. 

Por último, las obligaciones del curador, en los códi 

gos de 1870 y 1884, estAn reguladas en los·artlculos 674 y 585, -

respectivamente. 

c). - Ley sobre Rehciones ,Famil iare_s de 1917. 

El movimiento social de 19io trajo 'como consecuencia 

legislaciones progresistas, como la ~niroducci6n del divorcio, la 

ley del zg de enero de 1915 que reforma varios articulas del códi 

go civil distrital en materia de familia y finalmente la r•forma 

global del derecho d• familia en la Ley sobre Relaciones Familia

res del 9 de abril de lglJ. (11) 

La patria potestad se ejerce, según la exposición de_ 

motivos de la Ley sobre Relaciones Familiares de 1917, en forma -

conjur:i.ta po.r e1.-p~~~e·y_ 1.a·madr~·y.cn deíé:c.to de ~stos, seglin el_ 

articulo 241 de lacley ;~t~s m~ncion~da, por el abuelo y la abue

la ~aternos, a' fálÚ d.e"todos ellos por el abuelo y abuela mater

nos .• A difé~~·n'c.i'a de l~i Í:ódigos civiles de 1870 y 1884 en que, -
::'>'.·:.···-:· --: . .'_" . . -:.-. 

la p~t-~Ja_ . .-P!? .. te~_~a~-'.-~_e··_e-~_e_r~~ª- en una forma jerárquica, es decir,-

(11) MARGAOANT S.,~ •• pp. 167 y 168. 
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primero el padre, luego la madre, el abuelo paterno, el abuelo -

materno, la abuela paterna y por último la abuela materna. 

De lo e•puesto anteriormente se deduce que la patria p~ 

testad se ejerce, en la Ley sobre Relaciones, de manera conjunta; 

ya no en forma de jerarquía, como en los códigos civiles de 1870 

y 1884. 

El objeto de la tutela se ••tiende; en.la Ley sobre·Re

laciones Familiares, no solamente a los Incapacitados que mene!~· 

na el articulo 404 del Código Civil de 1664 {menores.de edad no 

emancipados, mayores de edad privados de inteligencia por locura, 

idiotismo o imbecilidad, aun cuando tengan intervalos lúcidos y 

los sordo-mudos que no saben leer ni escribir), sino también a 

los ebrios habituales. 

Por 61timo, por to que se refiere a la curatela,· sus ªL 

ticulos, en la Ley sobre Relaciones Familiares, siguieron tenie~ 

do el mismo contenido con respecto al Código Civil de 1884. 
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11.- LA CAPACIDAD E INCAPA.CIDAD DE>LAS.PERSONAS. 

1).- Capacidad dé g~~·~y 0de ejeré:icli>~ 
~ ;;:~ . _./}:,. ::.:~.·.>.·:·.; ..•. :· ... · •·; .. ~' 

--~:}<:: , :: 

La ~ap~tld~dies•~¡' ~·tributo más importante de 1 as per" 

sanas, po{10,1.f.i,~~~;!'.,iá,~~~en~emos como: la aptitud para ser su-

jeto:de ( 12) dé'ré~~~w.v ~¡~~~los vál er. 
-~·" ~-:·\J~f;:· ·,.\;:.: 

e EÍ~i&~~~·Ifivll vigente expone dos especies: capacidad 

de g~~~ i J'!'fe)'i;;,¡-~i~; as;, hay varios tratadistas que exponen_ 

estas dos flgu~.~s·.juridicas. 

:Ia-capacidad de goce es según Rojina Vl11egas: 

la·aptitud para ser titular de. dere~hos·,o. para ,_ 

ser sujet~ de obligaciones.• (13) 

El maestro Gutiérrez y González:~xp,;,;~a.:_al :respecto: 
· .. ·:~.-

:.<.' / .. ··.-

.• ••• es la aptitud jurldica para ser:sujeto de derechos 

y deberes.• ( 14) 

(12) BORJA SORIANO,~-· p. 274 
(13) 

(14) 

ROJINA VJLLEGAS, Rafael, ~omptndio de Derecho Civil. Intro
ducción, Personas y Famil a, omo i, Hexico, Porrua, 1976.-
0uodecima ed1cion, p. 158. 
GUTIERREZ Y GOHZALEZ, Ernesto, Derecho de las Obligaciones, 
Hix1co, PorrDa, 1990, Séptima ed1c1on, p. 341. 
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De igual importancia, el Código Civil vigente trata la 

capacidad de goce en sus articulas 22, 23 y 24. 

El art1culo 22 dispone que con el nacimiento o con la 

muerte se adquiere o se pierde la capacidad jurídica de las per

sonas f1sicas. Además, existe un grado mínimo de capacidad de g~ 

ce en el ser concebido pero no nacido el cual es protegido por -

la 1 ey. 

El articulo 23 se refiere que tanto los menóres de 

edad, co•o a l~s mayore~ que no se encuentran en pleno-uso 

sus facultades;·111entales.tlenen capacidod de goce. 

,i;-::;~, 
. n_a'rt1c_ulo 24 se refiere tanto a la capaci_da-d.de 

como a ·i. de eje.rcicio en el mayor de edad. 

capacidad de ejercicio es: 

aptitud que tiene un sujeto para hacer valer -

direct~mente ~us derechos. o cumplir sus ~bligacifa~es, para cele 

brar actos .''fü~.i~i~os '-o comparecer en juicio como actor o demand!_ 

do, por su propio derecho.' (15) 

.AsLtenemos-'articulos~tol110-~e1 24 y el 1798 de nuestro 

Código Civilvige~t~ que oto~g¡n~la ~-ilpa¿;dacl de ejercicio a los 

(15) ROJ !NA .V !LLEGAS, ·op. cit., ·:p·; 



mayores de 

la ley. 

incapacidad de ejercicio. 

En el derecho mexicano existen dos grados de incapaci

dad de ejercicio: gener-at y especial; dent.ro del general encon-

tramos la incip~cidad nat~ral y legal. 

El articulo 450 del Código Civil vigente dispone que -

tienen .incapac~~ad natural y legal: 

•1. Los menores de edad¡ 
. 11. Los mayores de edad privados de inteligencia por -

locura,idiotismo o imbecilidad, aun cuando tengan intervalos lú
cidos; 

lII.· Los sordo-mudos que no saben leer ni escribir; 
IV.- Los ebrios consuetudinarios y los que habitualme~ 

te hacen uso inmoderado de drogas enervantes." 

la anterior disposición tiene excepciones, ya que 

la ley le otorga, en determinados casos, facultades al incapaci

·tado,para_- ~u~. r_eal1ce_ Cltrtcs actos J.urldicos por si solo; pero_ 

estas-ex-cepclones l~s trataremos en un capituló_ posterior, .. 
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lit.- LA REPRESEHTACIOH. 

1).- Convencional, 

Varios 'son los conceptos o_ definiciones que se han 

emitido acerca-de~• representación voluntaria. 

~ ••• se •er.lfica cuando una person_a ca-paz propone-a 

otra también eapaz, que •tepta. la realizaci6n en_:'.su'n~mb:~e de-un 

determinado o 'indeterminado número de actos _i-u~fai¿i-~_<Er-que 
propone recibe el nombre de •representado" y. el 'qu~-:aceptá 'el e!!_ 

.---¡--;:;· 
• (16) cargo wrepresentante•. 

También se dice ~ue: 

• ••• proviene:de ~n actcí;,d~ u~a dec_isión libre del ·~ 
presentado ••• •( 17) / 

::~ode~J;.-~~~i~/~on base en lo anterior, que la repre

--- sentac{ón_;foi'~'nÜ~i'~:~. un3 facultad o poder que tiene el repre

.~~tanté ~;~~-:eje~~;,.-;:- actos juddicos a nombre y por cuenta del 

representado, quien voluntariamente confiere ese poder o facul-

tad. 

(16) GUTIERREZ Y GOUZALEZ, ~·, p. 354. 
(17) BARRERA GRAF, Jorge, La Representación Voluntaria en Oere-

cho Privado. Representac1on de Soc1edades, MeA1co, ONAH, -
lnst>tuto de Derecho Comparado, 1967, Primera edición, p.27. 
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Asl tenemos, que, la rec1rese11taC1')n·c 

rrolla en un ámbito 

tos jurídicos. 

mandato, 

ci6n. 

mandato .es 

D.-' 

E.- ~enirjJ amplisimo. 

F.- Judicial. 

~.- Irrevocable o de garantla. (18). 

A.- Mandato con representación. 

En esie tiµo de contrato, el mandatario s~~~~~~ga_ a -

ejecutar por cuenta del raandante el o· los acto-s juddicos -que·és-. 

te le encarga. que el mandatario no calle ~i ocult~, ~ino·a1 co~ 

trario. ostente y manifieste su funci6n inst~ü~~ntal- nci·como du~ 

( 18) GUT 1 ERREZ Y GONZALEZ, ~·, p. 356. _ 
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ño o intere$ado directo, sino como persona ajena. como represen-~ 

tante del dueño, cuyo nombre dará a conocer al tercero. (19) 

8.- Mandato sin representación. 

En este tipo de contrato se pacta expresamente que el_ 

mandatario actuará sin mencionar el nombre de su mandante, actu~ 

rá como si lo hiciera en su propio nombre y todos los efectos 

del contrato surten en el patrimonio del mandatario. El Código -

Civil vigente, en su articulo Z560, determina: 

•El mandatario, salvo convenio celebrado entre él y el 
mandante, podrá desempeñar el mandato tratando en su propio nom
bre o en el del mandante." 

En el anterior artlculo está intrínseco el mand.ató :Sin. 

represntación. 

c.- Mandato general. 

Se otorga para resolver un número 

de determlriado tipo¡ par~ actos de administración~ de d6minio~,j 

para actos de pleitos y cobranzas. 

o.- Mandato especial. 

Se otor~a para la atención exclusiva de'un asunto, o -

(19) !b1dem, pp. 356 y 357. 
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una serle de asuntos claramente especificados. 

Asl tenemos que existe un poder espec;al para ese acto 

de administración, uno para ese acto de dom;nio y un poder espe

cial para pleitos y cobranzas. (20) 

E.- Mandato general ampllsimo. 

Este poder autoriza al mandatario :realfzar,::. 

de actos _de administración, de dominio y para 'pl_eitos_-Y é~br"n-~ 

zas. (?l) 

F.- Judicial. 

En este·mandato, se le confieren derechos o-facultades 

al mandatario para actuar en procedimientos judi<:ial<;s. 

G.- Irrevocable o de garantía. 

El Código Civil vigente se refier_e a· este·m~nd~Jo _en_

su articulo 2596: 

"El mandante puede revocar el mandato cuando y como le 
parezca, menos en aquellos casos en que su otorgamiento se hubie 
re estipulado como una condición en un contrato bilateral o como 
un medio para cumplir una obligación contralda. 

(20) Ibídem, p. 359. 

(21) ~.p. 360. 
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En estos casos tampoco puede el mandatario renunciar 
el poder. 

La parte que revoque o renuncie el mandato en tiempo 
inoportuno debe indemnizar a la otra_ de los danos y perjuicios -
que le cause.• · 

en _el_ Código_ 

Civil vigente, en su .-;tlculo'.lBO_ü;<ike a·'Ja,letra dice 

- ·~-:· ·,·· ·:::.·· .. /· 
"Ninguno puede contratar a n'~~-br-e_-dé:-Otrci _sin es.tar _ 

autorizado por él o por la ley.• 

Así tenemos, que, la representaci'ón 1-egal es la !in-

puesta por la ley; obliga al representante a actuar a nombre del 

representado. Todo esto, lo podemos corroborar en el ordenamien

to positivo ya mencionado, en su articulo 23, que trata en forma 

general y clara la representación legal para el incapacitado: 

"La menor edad, el estado de interdicción y las de-
más incapacidades establecidas por la ley son restricciones a la 
personalidad juridica¡ pero los incapaces pueden ejercitar sus -
derechos o contraer obligaciones por medio de sus representan- -
tes". 

Consecuencia de lo anterior tenemos diversos aspee-

tos de la representación legal de los menores como son: patria -

potestad y tutela. 
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A).- Patria potestad. 

En nuestro derecho positivo vigente, no tenemos ya -

la patria potestad de los romanos, esta potestad confería al je

fe de familia derechos rigurosos y absolutos, análogos a los del 

amo sobre el esclavo, y que ejercía, al mismo tiempo que sobre -

la persona, sobre los bienes de los hijos. (22). 

Sin embargo, a medida que pasó el tiempo se extin- -

guió la energía de la potestad paterna, hasta quedar en un dere

cho de corrección limitada. Así lo especifica el Código Civil •i 

gente, en su artículo 423, que a la letra expresa: 

los que ejerzan la patria potestad o ten~an hi-
jos bajo su custodia, tienen la facultad de corregirlos y la -
obligación de observar una conducta que sirva a éstos de buen 
ejemplo. 

Las autoridades, en caso necesario, auxiliarán a 
esas personas haciendo uso de amonestaciones y correctivos que -
les presten el apoyo suficiente". 

Hay varias definiciones acerca de la patria potestad 

como la de Pérez Fernández del Castillo que d1ce: 

"Es la institución que ejer·cen los padrés y a .falta_ 

de éstos, los abuelos, sobre la persona y bienes de los hijos men!!. 

(22) PETIT, Eugéne, Tratado Elemental de Derecho Romano, México, 
Epoca, 1977, Traduccion de la Novena edic1on, p. 101. 
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res de edad no emancipados.' (23) 

La maestra Montero Ouhalt, opina al respecto: 

"Es la institución derivada de la filiación, que con-

siste en el conjunto de facultades y obligaciones que la ley 

otorga e Impone a los ascendientes con respecto a la persona y -

bienes de sus descendientes menores de edad." (24) 

Ahora bien, el Código Civil vigente dispone quién y SJ!. 

bre quiénes se ejerce la patria potestad. 

Asi tenemos que la patria potestad se ejerce sobre los 

hijos legítimos, legitimados, naturales y adoptivos. Al respecto 

transcribimos los· artlculos de la ley común vigente, antes men--

cionada. 

(23) 
(24) 

a).- Hijos legitimos. 

"ART. 414.~ La patria potestad sobre los hijos de ma--

J. Por el padre y la madre;. 
JI. Por el abuelo y la abuela paternos; 
!JI.Por el abuelo y la abuela maternos." 

PEREZ FERNANOEZ DEL CASTILLO, ~·, p. 88. 
MONTERO DUHALT, Sara, Derecho de Familia, México, Porrüa,-
1985, Segunda edición, p. 339. 
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Más adelante, el artículo 418 aclara: 

"A falta de padres, ejercerón la patria potestad sobre 
el hijo los demás ascendientes a que se refieren las fracciones 
11 y 111 del ortlculo 414, en el orden que determine el juez de
lo Familiar, tomando en cuenta las circunstancias del caso.• -

b}.- Hijos legitimados. 

El articulo 354 dispone: 

"El matrimonio subsecuente de los padres hace que se -
tenga como nacidos de ~atrimonlo a los hijos habidos antes de su 
celebr~ci5n." · · 

.. 

c),~ ,HIJOS 
:·.;; •' 

ta léy pr~~~ l~~ siguie~t~s supuestos: 

1.- Cuando los progenitores no viven juntos y el reco

n~cimtento es sucesivo: 

"ART. 381.- En caso de que el reconocimiento se efectúe 
sucesivamente por los padres que no viven juntos, ejercerá la cus 
todia el que primero hubiere reconocido, salvo que se conviniere
otra cosa entre los padres, y siempre que el Juez de le fam!1iar 
del lugar" no creyere necesario müdiíic.ar el convenio por causa ... 
9r~vc, con audiencia de los interesados y del Hinisterfo Pübtico~ 

2.- Si no viven juntos y ambos reconocen en el mismo -

acto: 

"ART. 380.- Cuando el padre y la madre que no vivan jun 
tos reconozcan al hijo en el mismo acto, convendrán cuál de los = 
dos ejercer.á su custodia; y en caso de que no lo híticren, el 
Juez de lo Familiar del lugar, oyendo a los padres y al Hiniste--



dispone: 

"ART.417.- Cuando los padres del hijo nacldo fuera de 
matrimonio que vivian juntos se separen, continuará ejerciendo ~ 
la patria potestad, en caso de que no se pongan de acuerdo sobre 
ese punto, el progenitor que designe el juez, teniendo siempre -
en cuenta los intereses del hijo.• 

d).- Hijos adoptados. 

El artículo 4lg ordena: 

··.·, .. <"' ', -·:. -
"La_ patría_:potestad-sobre el hijo adoptivo la_ ejerce--

rán únlcament~- las_ p_~rso_ryas que lo adopten.• - -

• ·-;~~:~~:~i:~~i};~~·~;i·~iEfüad ~~ntien'c las siguientes ca-

ractedst_ic~~~ - - -- "''~ t-'.'{::· _,-.. ·'.J,,. ' .. , . -·· :·:'·-'.-. :~?_:o'. 

: ¡}._ ~:)~ Jj~ré~' pú_~li~~; 
•C.¡..' 

bl_~- \~reriuni::iati1,;; ,. ,, ,. -,.,,;": -~::.-: .::~ ··,:., •., 
e).~- .tntransfer'ibl e; ___ _ 

d l.~ Jmp~es~r,'~ ~i%i ;\ 
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e).- Temporal; 

f).- Excusable .• 
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la patria potesfad se pierde:· 

.,ART. 444.- 'ta .. -patria potestad se pierde: 

·- -, l. Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a 
la P~rdida de ese derecho, o cuando es condenado dos o m~s veces 
por delitos graves; 

11. En los casos de divorcio,. teniendo en cuenta lo que 
~ispone el articulo 283; 

111.- Cuando por las costumbres dtpfaV3~!! d~ los pa-
dres, malos tratamientos o abandono de sus deberes pudiera compr! 
meterse la salud, la seguridad o la moralidad de los hijos, aun 
cuando esos hechos no cayeren bajo la sanción de la ley penal; -

IV.- Por la exposición que el padre o la madre hicie-
ren de sus hijos, o porque los dejen abandonados por más de seis 
meses.'• 
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La patria potésta_d se.suspende, según el. Código Civil 

vigente: 

. . 
"ART.é 447 .• -. La· patria potestad se suspende: 

·: :- ' 

r. por :i~ca~acidad 'declarada judicialmente; 
11. Por. la ausencia declarada en forma;· 

. 111. Por. sentencia condena to ria que imponga como .pena -
suSPensióij:_• 

ei.,:: ruter.; ··· 
. 

Proc~de del ht~n tutela, qúe a la vez _de.H~( dii :v~rbo 
latino tue;l; ~~ 2u.ráignHica protección,~ d~~én_S{: ~~~~e'~vaclón 
y ª 11m-·_e'~\;'¿Vóñ:.~ {2º5)-_- ... ,._ ;}~~~ 

Asl tenpmos· que.la 

"Institución .creada por,h ley 11ara protección .de los -

menores e inte;dictos." (26) 

Lo anterior:.no .se co'ntrapone con. el ·objetivo: de la tut~ 

la que es:. 

• ... la institución q.ie tiene por objeto la representa-

ción y asistencia de los incapacitados mayores de edad, y de los 

menores de edad no sujetos a patria potestad."(27) 

(25 J 

(26) 
(27) 

CAP!TANT, Henri, Vocabulario 
1986, Reimpresión, p. SSS. 
ldem. 
R'O'ÑITRO DUHAL T, ~·, p. 

Jurldico, Buenos Aires, Depalma, 

359. 
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También, el Código Civil vigente determina el objeto_ 

de la tutela: 

"ART. 44g.- El objeto de la tutela es la guarda de la 
persona y bienes de los que no estando sujetos a patria potestad 
tienen incapacidad natural y legal, o solamente la segundat para 
gobernarse por sl mismos. La tutela puede también tener por obje 
to la representación interina del incapaz en los casos especia-= 
les que señale la ley. 

En la tutela se cuidará preferentemente de la persona_ 
de los incapacitados. Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la -
guarda y educación de los menores a las modalidades de que habla 
la parte final del articulo 413." 

Asi, el tutor es el representante legal del incapaz que 

no está sometido a la patria potestad. Ahora bien. tienen in!a-

pacidad natural y legal: 

"ART. 450.- Tienen incapacidad natural y legal: 

l. Los menores de edad; 
11. Los mayores de edad privados de inteligencia por 

locura, idiotismo o imbecilidad, aun cuando tengan intervalos 1[ 
e idos; 

111. Los sordo-mudos que no saben leer ni escribir; 
IV. Los ebrios consuetudinarios y los que habitualme~ 

te hacen uso inmoderado de drogas enervantes." 

Nuestro Código Civil vigente reconoce tres clases de -

tutela: testamentaria, legitima y dativa. ílinguna de éstas se 

puede"conferir sin que antes se declare judicialmente el estado 

de incapacidad de la persona que va a quedar sujeta a ella. 

a) Testamentaria. 

"Es la quise"confiere por testamento:por la~ personas 
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b).- Legitima. 

Tiene lugar cuando no existe tutor testamentario o -

cuando los padres pierden el ejercicio de la patria potestad, a 

cargo de las personas señaladas directamente en la ley. 

El Código Civil vigente señala a quién le corresponde 

ejercer la tutela legitima de los menores: 

"AKí. 403.- to tutela iegitima corresponde: 

l. A los harmanos, prefiriéndose a los que lo sean por 
ambas lineas¡ 

11. Por falta o incapacidad de los hermanos, a los de
m~s colaterales, dentro del cuarto grado inclusive." 

Por último, con respecto al sujeto pasivo, la ley reg!!_ 

(28) lbidem, p. 367; 
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la tres formas de tutela legitima que son: 

l.- De los menores que tienen familiares; 

2.- De los mayores incapacitados que tienen familiares 

que puedan cumplirla y 

3.- De los incapaces abandonados. 

c). - Dativa. 

Tiene lugar cuando no hay tutor testamentario ni legi~ 

timo, y corresponde a los menores emancipados para casos judici~ 

les. Surge también cuando el tutor testamentario está :l~p~'d,id~::--
, ·.;., ,;, 

temporalmente a ejercer su cargo, y no hay ning-ún,pari_ente_ cle __ 

los designados por la ley para cumplirlo. 

las personas que tienen derecho:. nombrar tutor dativo 

son: 

l.- El propio menor' si ya cumplió dieciséis años; el -

Juez de lo Familiar confirmará o 'reprobara la elección del menor; 

z~·---Si-el menor no ha cumplido diecisiis afias, le co-

rres-pondeTi~-Júl!t de leí Familiar nombrar1~. 

En esie ~!timo p.lrrafo, al juez se le proporciona una_ 

lis ta de ciudadanos formada por el Consejo Local de' Tutelas' que_ 

tendrá en cuenta las buenas costumbres y e-1, infer,és': por la fofa!!_ 

cla desvalida. 
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1.- La patria potestad es la institución principal pa

ra el incapaz por edad; la tutela es la institución secundaria -

para el incapacitado por edad que no está bajo la patria potestad y 

por tanto suple a ésta y, la tutela en los demás supuestos de i~ 

capacitados es una institución principal. 

Z.- L: ~atri~ po~cstad es el poder de protección reco

nocido a los padres respecto a los hijO>; la tutela es el poder 

acordado a algunas personas {tutores) para la defen>a de aqué- -

llos que por su edad o por su incapacidad no pueden gobernarse_ 

por si mismos. 

(29) ~. p. 375. 



- 28 -

ad 

partes y 

tensión.•. 

propio (o en cuyo nombre es demandada) 

aquel frente 

Cortés Figueroa expresa: " ..• son partes el sujeto al -

cual corresponde el poder de obrar en el proceso (acción ) y aqué·l 

frente al cual. o con relación al cual, se ejerce ese poder, lo_ 

que ya es más comprensible desde qÜe se ha venido hablando de un 

sujeto activo y de un sujeto pasivo, uno que pretende y otro que_ 

resiste a la pretensión o contrapretende .•. "(32) 

(30) 

(31) 

(32) 

DORANTES TAHAYO, Luis,Elementos de Teoría G•neral del Proce
so, México, Porrúa, 1986, Segunda edicion, p. 265. 
tl!IOVENDA, José, PrinciKios de Derecho Procesal Civil, Tomo 
11, México, Cárdenas;-1 SO, p.6. 
CORTES F !GUEROA. Carlos, Introducción a la Teoria General -
del Proceso. México, Cárdenas, 1974, Pr1mera edicion, pp. -
195 y 196. 
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Por ·su 

•oesde 

jetos de 

rir 

porque engloba 

exponer: 

nal la 

que se 

a determinado acto o situa- -

poder ejecutar legalmente aquél 

o de intervenir é~ é~ta."(35) 

(33) 

(34) 

(35) 

Al efecto, el maestro Gómez Lara opina: 

--
11 
•• -. la'_l_egitimación es autorizac1ón conferida pOr ~d ,_;~ 

GOMEZ LARA, Cipriano, Teoría General del Proceso, México, • 
Harla, 1990, Octava ed1c1on. p. 252. 
BECERRA BAUTISTA, José, El Proceso Civil en México, México, 
Porrúa, l9BO, Octava edicTOn:-p:-í9. 
PALLARES, (duardo, Diccionario de Derecho Procesal Civil.
México. Porrúa, 1981, Oec1mocuarta ed1c1on, p. 531. 
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ley, en v.i.rtud de
0

.que:é·1 suj'eto de derecho se ha colocado en un -

supuesto.normativo Y .. tal"autorización implica el faculta.miento·

para de~a~roll;~':d~lermillada actividad o conducta.• (36) 

·.,~-.·:·:.·,::.•.·~ ·-. -:.r> '< 

r1·:'áuto'r·antes citado, sigue el criterio de que la no!:_ 

ma está f.Í.cuÚ:ada· para desarrollar determinada actividad o con-
",~ ., : ( 

ducta,"~Úo ·r'esurtarh aplicable en el caso de que la conducta o 

activlda~;.·a ~ealizar esté tipificada en el precepto legal; sin -

embargo,·ixti~en conductas o actividades a desarrollar que no se 

encuentran. representadas en el cód igO, ta 1 es el caso de 1 os CD!!_ 

tratos innominados: son aquéllos que no se tipifican en la ley. 

Esto lo contempla el articulo segundo del Código de Procedimien

tos Civiles, para el Distrito Federal vigente, que establece la -

posibilidad de ej~rcer acciones aunque no se exprese su nombre,

con tal de que se determine la cla~e de prestación que se exija, 

esto es acorde (a la doctrina .• jurisprudencia o ley) en el senti 

do de que existen· contrato~ iririominados que emanan de la volun-

tad de las partes y crean él acto, convenio, contrato o la conduE_. 

ta a desarrolla·~· .. · 

Aunque nuestro Código de Procedimientos' civ¡ies·;.·;vigenc 

te en sus artlculos 44 y· 45 órdella <iÚLgi;)~~~j¿~~~:K~·~.~·~.[d.gi.i:~~~~; 
leg!t;mación~: quien este eri e1:•~1eri~>eje~cic'.fr\df'st].lf~e'~'1os 

:¡ :~~:: ::P::s::::::::e o e:o:s::i ::¿!: ·~t~~~~f~~~·11;~¡~\~t(f~~:;1;::; . 
",',:·~:~~-,~:· ') '., '',~·.::,..~·' 

{36) GOMEZ LARA, ~·, p. 261; 
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siempre y .cuando s·ea titular del derecho. 

Después- di! h'áberi ne~ho ~n. breve' an lisis de las partes 

y la legtt'ima.~ión, ~áÚre:~sjl é~~~dio de.1 legitimación ad 

causam y h legitiiución'~d ~~~c~~~um./ 
.· .. ,,-, 

,, •\', ¡ ~- - . e,~-.{,,. ---· ,,,.-.· 

· l>:- l~gltl~~~n~ ;;~}dN.~~x ··-
·::· __ . ·.:·.·:' :'-·.: 

L á l~~g ;~¡ 01.1H6~{i~J:~~~itlffa ;;"l~ ;·~~a'!f~1Ú~ Li ebma n : 

-•0::::1e¡;·~j~;r1¡l~V{~;~;~~~iª~f~!"c~ri)i:~·.•~·-·· -... 

::·::.::,::~1~~;t~~l~l~~~~~~rfil~i:¡1~:::·:: 
'--;_' -~~::k- .,_;-\[~-- ·~~:' .~;<;.(i";~º ~-<;;. ::r·- :'~~>~ ::···' 

···éh~W;f:d:~i~~f.\fWi;f[~;_:~i11;~~es;~á~·s1il·~:'ª ~~-~.~. ;ra 

timación ,en 1 a cauS:a•corisJ~j~;en•~la: identidad dek }::: fi i 
'.<::.~. :·;~~';::···?·-~_t't·'" ·.·---,:-::'Y<:."'"-'-~-· ·-:\"- -,.:_- ;·.--.- :;_,~_-_;:-; ~~ 

•a2ior''có11°'ia'~~rsona en cuyo ~av~~ está l~ ;;; (legi

tima~Íi;~ act,Naf; y-l~ identid~d de la p~rsona del demandado. con 
'.· . . '. - '' . ·. ~ 

la pe.rsona cónúa quien se dirige la voluntad de la ley (legiti-

mHió• pa<iva)'. (39) 

(37) 

(38) 
(39) 

·l'JLLIO LIEBHAN. Enrico, Manual de Derecho Procesal Civil, -
Buenos Aires; Ediciones Jur1d1cas EuroPa-Tmerrca:---¡ggo; Tra 
ducción de la Tercera edición, p. 67. -
CORTES FIGUEROA. ~-· p. 198. 
PALLA?.ES. ~-· p. 530. 
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,;cerca de 1á legiÚ~aiión"ád proéessu~. hay varios po

nentes que expresan su opi~·i~n,~·· :"~n~re_,_ e:l 105 •._el m~e,stro Pa fl ares 

que dice: 

"La legitimación procesal es la facultad de poder ac- -

tuar en el proceso, como actor, como demandado, como tercero, o 

representando a éstos." (41) 

Chiov~nda, al respecto expone: "La capacidad ,~~ra _comp!_, 

recer en ju-icio-, o ·sea Para- i-ea'lizar- aC-tos --·p-r.oCes-aT_e-s- ~.c-on,:-efec-;.. 

tos jur;dicos en nombre, o representa~do a 'otro,~ llá_maSe capaci-

(40) ldem. 
(41) lbidem, p. 531. 



quien 

• ..• la 

necesarias ~ara actuar en 

la misma persona, o en otra diferente como es·e1 caso de los re

presentantes legales), se considera legitimada en el proceso.• 

(44) 

Por mi pa~te, la legitimación ad processum es la que -

nos otorga la ley para actuar en el proceso, ya sea como actor,

demandado, tercero llamado a juicio o representando a éstos. Es 

en est• tipo de legitimación donde tiene aplicación la figura j~ 

!4Z) 
43) 

(44) 

CHIOVENOA, ~·, p. 18 •. 
BECERRA BAUTTSTl\,-Jose,Legítimación Procesal, en, Dicciona
rio Juridico Hexicano,Volumen 1-0, Instituto de Invest1ga
c1ones JurldTCis:-liNAH, México, Porrúa, 1988, Segunda edi-
ción, o. 1940. 
CORTES FlGUEROA, ~·, p. 198. 
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ridica de la representaci6n; y por ende, .la rep~esentaci6n~de ·1os 

menor~s. 

···-Para· terminar el capitulo, la legitimación ad causam y 
- . .·.-: ·. 

la .,leg~tiiná.c~ón a·d processum se encuentran instituciÍln_alfz:adas -

en vclrios-~'articulos del Código de Procedimientos· 

O_ts_tr_f~o ~ederal vigente, y entre éstos tenemos, el artic~lo.:p_r.!_ 

mero en S:Ús' párrafos primero y segundo, que nos hablan de_- Ja ad_, 

causam y de la ad processum, respectivamente: 

•ART. lo. Sólo puede iniciar un procedimiento judicial 
o intervenir en él, quien tenga interés en que la autoridad judi 
cial declare o constituya un derecho o imponga una condena y -
quien tenga el interés contrario. 

Podrán promover los interesados, por si o por sus re-
presentantes o apoderados, el Ministerio Público y aquéllos cuya 
intervención esté autorizada por la ley en casos especiales." 
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Y.- LEGITIHACIOH.DE LOS MENORES Etl EJERCICIO DE' LAS ACCIONES EH 

NUESTRA LEG!SLAC!Off VIGENTE. 

: '. ' :.: ~¡' ;_ 

1 ).- En la Constitución Política dé los Est'ad~t unido~ Hexi-

canos~ 

La legitimación ,de los menore·s en ejerc~cio de las ac

ciones, en el cual los jueces de.amparo suplían la deficiencia_ 

de la.Queja contra actos que afectaran el derecho.delos menores_ 

o incapaces, cuando éstos inte-rpo:~·lan .el·recurso de amparo, era_ 

tratado en el art1cu16 107·f~icción !!, p!rrafo cuarto, de la 

Carta Magna. 

Pero con. la reforma, al anterior articulo, del 20 de -

marzo de ·1986, publicado en el Diario Oficial de la Federación -

el 7,_~de abrÚ del mismo año, la suplencia de la deficiencia de -

1• queJa.en)os .menores o incapaces se remitió a la Ley Regla~e~ 

taria·d~ lo~.Articulos 103 y 107 de esta Constitución. 
::·,"-' .·_. ' 

(f E~;.h Ley de Amparo, Reglamentaría de los Artículos 103 

y 107 de. d'co~stituc1ón Política de los Estados Unidos Mexfca--

nos.'. .~.] 
·,~~~~~~~: ;~~:;/'= :,, 

·.·.En·•·este .1.nciso anal izaremos tres artículos de la .~eY.-.

de Amp_aro::~:~1;60:; 17 y 76 bis, que tratan la legitimación de 

1 oS· ''m~·nor~s··: 
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El articulo 60. dispone: 

~El menor de edad podrá pedir amparo sin la interven-
ción de su legltimo representante cuondo éste se halle ausente o 
impedido; pero en tal caso, el juez, sin perjuicio de dictar las 
providencias que sean urgentes. le nombrará un representante es
pecial para que intervenga en el juicio. 

Si el menor hubiere cumplido ya catorce años, podrá ha 
cer la designaci6n de representante en el escrito de demanda.u -

En el anterior artículo, el menor de edad puede pedir_ 

amparo sin la intervenciOn de represent~nte. Esto, contradice al 

articu.lo 23 del Código Civil 01strital en Materia Común, Y. para 

toda la República en Materia Federal vigente, que ordena: 

"La menor edad, el estado de interdicción y las:demás_ 
incapacidades establecidas por la ley son restricciones a .. la .per 
sonal1dad jurldica; pero los incapaces pueden ejercitar:sus de~i 
chos o contraer obligaciones por medio de sus repret~~tantes." -

El menor de edad, de acuerdo con esta disposición, no_ 

tiene capacidad procesal. es decir, potestad jurídica para comp~ 

recer por sl mismo en juicio, sino que tiene que ser a través de 

quienes ejercen la patria potestad o tutor que lo represente. 

Sin embargo, la Ley de Amparo vigente señala, en su a~ 

tlculo 60 .• una .excepcibn a la regla que establece el C6di90 Ci

vil vfgente, cuando expone que el menor de edad podr~ pedir amp! 

ro, sin la interven'ci6n de su legitimo representante. 

Siguiendo con el estudio del articulo 60. de la ley_ 

de Amparo vigente, el menor de edad, aun cuando no tenga 14 a~os 



- 37 -

de edad, puede pedir amparo; es decir, está legitimado procesal

mente para intervenir, por s1 mismo, en juicio y hacer valer sus 

derechos. Con la única salvedad de que el juez del amparo es 

quien le designa un representante especial para intervenir en el 

juicio; y esta designaci6n es hecha en el mismo auto que le da -

entrada a la demanda. 

Los únicos requisitos o limitaciones que exige la Ley_ 

de (aparo, Reglamentaria de los Artículos ·103 y 107 Constitucion!_ 

les, para que el pár"ulo inter11_cu1g~.:j·u,Úi0 de amparo s.on: que .. su 

legitimo representante se h-all·e~·au:~-eril¡ o impedido. 

,·,:- .. -

Del artlculo.;60~·· de·-,1'.·a .l·~j de··Amparo _vigé_.r:-te·,·, ~~":Jnt:.i~-

re: 

l·.- El _p_".'rv~lo ~uedé .hacer valer sus derechos en jui-

cio, lo que con.st.Úuy'e.uná excepc.ión a la regla general, de que_ 

el nien~r no·· tiene .~apacid~d pr~cesal. 
·. '~~;·, ~ ' 

:Z;-... El men_or:· .. tiene capacidad de ejercicio transitoria 

o r'elátiva/ pues una .vez entablada la acción de amparo deja de -

téner.·;.~~-lt;1e¡··::de actuar, puesto que, l_os ulteriores actos juri

c,ts :1o·s· :·r~:~li .. ~;~·i;:~:·~ ~r.-~pr.esentante. 
-----:---, . ':~~.7-Cº'~~~~º-

eor·b-tra:parte,·el articulo i7 de la Ley de Amparo, -

ariiiliza'la•mé~·~~ ~dad· ál prpmo~er el juicio de amparo a nombre -
.·. : - ', ·. ' 

'dé ~tro; e~ lo~ casos que exÚta: 
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• .•. privación de la vida, ataques a la libertad perso
nal fuera de procedfm;ento judicial, deportación o destierro, o 
al¡¡uno de los actos prohibidos por el articulo 22 de la Constltu 
clon federal, y el agraviado se encuentre imposlb;litado para:: 
promover el amparo. podrá hacerlo cualquiera otra persona en su 
nombre, aunque sea menor de edad." -

Además, para que el menor interponga amparo deben exi~ 

tir~ como está anotado, los actos que consigna el articulo 22 de 

la Carta Magna: 

" ... las penas de mutilación y de infamia. la marca, , 
los azotes. -los palos9:el,tormento de cualquier especie, la mur-
ta ex.cesiva, ·l_a'._confi_~cac.ión de bienes y cualesquiera ot_ras_--p_~--..::·.-_.' -
nas i_nusitadas y _tra_scendentales. • - ' ----- --

De la Ley de Amparo se desprende un criterio_ a~~1_:f;,;:, 
respecto a Ja capacidad de ejercicio del menor para e.ierc/ia'r la 

acción de garantías en su favor y en la de fercer,ó:s·,' -.~o-··:~·U'~"·-~Ó· .. -

'admite, como regla general, el Código Civil vi?~".~~-·,· co.r~.?·'má~ 

a~elante se estudiar~. 

El articulo 76 bis, de la propia- Ley de -Amparo, que es 

creado o adicionado por el articulo ánico del decreto de 26 de -

abdl de 1986, publicado en Diario Oficial de ZO de mayo del mi~ 

~o .a~o. dispone: 

11 ART. 76bis.- Las autoridades que conozcan del juicio 
de ampúo dt"berán suplir la deficiencia de los conceptos de vio:: 
lación de Ta demanHa, asl como la de los agravios formulados en 
los recursos que esta ley establece, ~onforme a lo siguiente: 

V. En favor de los menores de edad o incapaces." 
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La f~acción~ articulo antes citado, regulan la suple! 

cia de la queja~en· favor de los •enóres de edad o incapaces, 

cuando éstos iriterponen juicio de amparo. En particular, si este 

juicio se promueve por el menor, da como consecuencia la legiti

mación procesal de éste. 

3) •• En el Código Civil para el Distrito Federal, en Mate-

ria Común, y para toda la República en Materia Federal. 

Por regla general, el menor de edad no tiene capacidad 

de ejercicio; es decir, carece de aptitud legal para intervenir_ 

o comparecer, por si mismo, en juicio. Así lo dispone el articu

lo 23 del Código Civil vigente: 

"La menor edad, el estado de interdicción y las demás 
incapacidades establecidas por la ley son restricciones a la -:: 
personalidad juridlca; pero los Incapaces pueden ejercitar sus • 
derechos o contraer obligaciones por medio de sus representan-. 
tes.• 

La excepción a la regla genérica, lo establece el mis

mo código antes citado, en sus artículos: 237, 473, 484, 496, 

537, 540 y 553. los cuales demuestron que el menor está legitim~ 

do procesalmente para intervenir, por ¿1 solo 1 en ju1cto i hacer 

valer sus derechos. 

Ahora bien, pasamos a transcribir y analizar los ortic~ 

los antes mencionados: 

"ART. 237.- La menor edad de dieciséis a~os en el hom
bre y de catorce en la mujer dejará de ser causa de nulidad: 



- 40 ·~· 

·. ·:: ~ ...... : ~ ' . . 
1 .• Cuando hay~ ha bid~ hijos.• 

Inte~·pretand0 ·a :Contrario sensu, la fracción 1 del ar

ticulo anterior, es deci~, cuando el hombre y la mujer sean men~ 

res de 16 y 14 años, respectivamente, y en caso de que no haya -

habido hijos durante el matrimonio, tienen la posibilidad de 

ejercitar por su propio derecho la acción de nulidad del vinculo; 

ya que el menor que ha contraído matrimonio es emancipado, es d~ 

cir, ya no está sujeto a la patria potestad, y por lo tanto sus 

padres ya no lo representan para ejercitar la acción de nulidad_ 

del matrimonio. 

El articulo 473 del Código Civil invocado, demuestra -

que el menor de edad está legitimado para ejercitar acciones; y 

en este caso para disponer de sus bienes por testamento, con las 

modalidades que este articulo ordena: 

"El que en su testamento, aunque sea un menor no eman
cipado, deje bienes, ya sea por legado o por herencia, a un inca 
paz que no esté bajo su patria potestad, ni bajo la de otro, pue 
de nombrarle tutor solamente para la administración de los bie-~ 
nes que le deje." 

El articulo 484 del precepto legal invocado, establece 

facultades al menor que haya cumplido dieciséis años a elegir o 

designar a la persona que lo represente: 

"Si hubiere varios parientes del mismo grado, el juez 
eligirá entre ellos al que le parezca más apto para el cargo; p~ 
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ro si el menor hubiere cumplido dleclslts años, él hará la elec
ción.• 

En 'el ·.~ismo· sentido lo establece el primer párrafo del 

arUculo A96 .al •ordenar: 

sérá designado por el menor si ha cu~ 

del Códi!l.o 'úvn; al manifestar: 

"El tutor está obligado: 

lit. A formar inventario solemne y circunstanctado:de 
cuanto constituya el patrimonio del incapacitado, dentro del• 
término que el juez designe, con intervención del curador y' del.: 
mismo incapacitado, si goza de discernimiento y ha cumpJ.ido die 
el séis años de edad.• · -

Es decir, el menor de edad está legitimado.de.sde·'el.-

punto de vista procesal para formar el inventa_r~io s,:~1~~¿~tf4~.ii:L 
cunstanciado. ··.~: .-.---,_ 

, ' ' . :/,~:~· ·.: :·. >:·-~i 

El art~~üiés4o d~.la ley C:tvi1;.menú~Wdl:t re~onoce -

en forma .• expr~sa·Ja'SªP~,ftdád de .eje_i-.cic';o cl;1 ·m~nori. d~and~ el 
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• ... puede el menor, por conducto del curador, del Con
sejo Local de Tutelas o por si mismo, ponerlo en conocimiento -
del juez de lo Familiar, para que dice las medidas convenientes~ 

Oe acuerdo con el articulo 553 del precitado código, -

el menor está legitimado procesalmente para que sin la interven

ción de su representante legal o tutor, dativo o curador, ocurra 

al juez, pidiendo que se listen bienes de su patrimonio que no -

hayan estado en el inventario de lo herencia, u omita el albacea 

inventariar bienes que forman parte del acervo hereditario. 

As.l,el a~tlculo f76 del códi~o procesal.ya menciona

do, ordena que en los juicios sucesorios: 

• ••• en que haya herederos o 1.egatarios menores que no 
tuvieren representante legitimo, dlspondri el. tribunal que dest¡ 
nen un tutor si han cumplido diecls~is años. Si los menores no -
han cumplido dieciséis años, o los incapacitados no tienen tutor, 
seri ~ste nombrado por el juet." · 

El arUculo 907 del código que se ·estudia·;· también es-
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tablece ta capacidad de ejercicio del •enor que 'tiene 16, afios o_ 

más. al oponerse: 

• ••. al no,.braaíiento del tutor hecho, pé>i-' ta· persona que 
no siendo ascendiente, le haya instituidd, heredero· o .legatario, 
cuando tuviere diecis~is afios o m~s~· ·· ' 

También, en et. segundo. páÚafó'det articulo 939 del C§. 
,·:; -·· 

digo de Procedimientos Civit'es actual, ·se.' establece ta capacidad 
,'. ·. 

de ejercicio del· párvut,C>;,para,comparecér''ante ta autoridad judi-

cial: . _ >\ e 

·Ei 
cesite acudir 
miento de sus 
cus tod la.'• 

·, ·_.· ~-... ~-:·:·''-."_~\. -.->.~. ~---;- _-... , -/'~ -<- - -' :=: 

f:leiioi~:'de;.edad_·-.'Gu!i!_-_desean_do- co~traer na_~_trin;onio ne
a~:;l a_:_a.Ut~i;.ida(f coüi'peTen: le ·:pa _r~' ~up l i.~ e: L censen ti~-
p_adre_s ~- puede- so 1ie5tar ·a 1 --j_u_~z_. ~-e:~e~.fD: i ne-~. so_bre s_u 

:-';_: --~ { 

··.,--~>- :.··~-.,··-·:~.--_; T· 

·~-: --

5),- En et ,cól~!lo Pen~t para et. Distrito.,Federal 'en Mate~{~ 
de Fuero c~~ún;',·y,'pará ·toda ta República en Hateriad(Fuero F,e,-

der•l.-

,(~s'~ilitos sexuales de estupro y ra~to.ion, entr~ 

otros,_nr~i~'~;, pe'nates que se persiguen por quer~tta ~e ta pa.r

te .ofendida:' 

.,-:.tos=. 'ln'ei:iores_:de edad que sufren éstos. hechos tie""º ca

P·~~~~·~¡·¡--,.d~;-~~·~:·~;~:ci~~O: ~~ra formular su querella, verbal o por es-
. ·. ,. ·"' ' 

ci-:~t~~/:.an-.i~~/~.~ .. ---~inisterio Público. Querella que sirve para que_ 

e~_ta a~tar·~d~d_,, pueda ejercitar la acción penal correspondiente. 
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Para Ilustrar lo anterior, el articulo 263 del Código_ 

Penal vigente ordena: 

"No se procederá contra el estuprador, sino por queja 
de la mujer ofendida o de sus padres, o a falta de éstos, de sus 
representantes legltimos; pero cuando el delincuente se case con 
la mujer ofendida, cesará toda acción para perseguirlo." 

A su vez, el artlculo 271 del precitado código también 

faculta a la menor para querellarse1 cuando: 

• •• cla raptada fuere menor de edad, por queja de quien 
ejerza la· patria potestad o la tutela, o, en su defecto, de la -
misma-menor.'" 

En síntesis: la querella de la menor de edad, constit~ 

ye la excepción a la regla general, de que solamente los mayores 

de edad tienen capacidad de ejercicio para hacer valer directa--

mente sus derechos. 

6).- En el Código Federal de Procedimientos Penales. 

En este ordenamiento procesal penal, el articulo 115 -

establece: 

"Cuando el ofendido sea menor de edad, pero mayor de 
dieciséis años, podrá querellarse por si mismo o por quien esté
legitimado para ello. Tratándose de menores de esta edad o de -
otros incapaces, la querella se presentará por quienes ejerzan -
la patria potestad o la tutela." 

Asi, el anterior precepto otorga capacidad de ejerci--



- 45 -

cío al menor que sea mayor de 16 años para querellarse de los d~ 

litas. ya mencionados, que se cometan en su agravio. 

7),- En el Código de Procedimientos Penales para .• ~.Distri

to Federal. 

En el articulo 264 del código ·antes citado, siguiendo_ 

el 'criterio del Código Penal en vigor, en lo que. respecta a·los_ 

-~elites sexuales de estupro y rapto, la menor de edad tiene cap_! 

-cidad de ejercicio para querellarse, tal como se des~rende de su 

·1ectura: 

~cuando para la persecuc1on de los delitos se haga ne
cesaria la querella de la parte ofendida, bastará que ésta, au-n
que sea menor de edad, manifieste verbalmente su queja, para que 
se proceda en los términos de los artículos 275 y 276." 

8).- En la Ley Orgánica de la Procuradurla General de Justi 

tia del Distrito Federal. 

La Ley Orgánica de la Procuradurla General d~ J~~-~lSia:: 
del Distrito Fe-deral vigente, en los articulas :20. f-ra'íi'é{¡f¡;--(¡"¡ 

--·;- ,_;,: .... 
y So.,· expresa Que el Ministerio Público, cam·o repr-ésent)~te-:so .. 

. cia\ <tiene __ as~gÍ'lada la prott?cción de los interese,~ ~·~~·~.\·~~f::~~¡.no-
res: 

"ART. 2o.- La institución del Ministerio P6blico del -
Distrito Federal, presidida por el Procurador General de Justi-
cia del Distrito Federal, en su carácter de representante social. 
tendrá las siguiéntes atribuciones, que ejercerá por conducto de 
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su tit_ular o de sus agentes y auxiliares, conforme a lo estable
cido en el articulo 7 de esta ley: 

1 I l. Proteger los intereses de los menores, incapaces, 
asi con:io los individuales y sociales en general, en los términos 
que det~rminen las leyes;" 

.. ART. :,o.- La protección de los menores o incapaces, -
consiste en la intervención del ~inisterio Público en los jui- -
cios civiles o familiares que se tramiten ante los tribunales 
respectivos, en los que aquéllos sean parte o de alguna manera -
puedan resultar afectados. También intervendrá en·los juicios en 
que le corresponda hacerlo, en su carácter de representante so-
cial en los términos señalados en las leyes." 

Podemos concluir que el Ministerio Público protege y.

representa los intereses del menor de edad; sin embargo, el pár

vulo mayor de 16 años no requiere del representante social para_ 

formular su. querella, tal como ya se trató. Asl, la ley antes cj_ 

tada, no establece restricción alguna para que la menor formule_ 

su queja. 

Ademas, la Ley Orgánica, ya mencionada, su objeto es_ 

la estructuración y.organización de la institución del Hiniste--• 

rio Público; por _10· tanto, el párvulo está legitimado para form!!_ 

1 a·r su . __ q~~.·rel1 a·~:.an~~;,~-1 a..-~-a:.:t.or:idad mini s ter ia ~ .. de corlformidad 

con las -,CÍ:e:~~7.:~~~1'"~fi~i°:'i-~~i~ ·y-- ;>r-O'Ces,a_-1~és antes tra-ta-dcls ~ 
'•{ ""~,."<\' '· ,_, ;::--.::.-
:2, :><~r·, .i~'::·::• 

··"· Er{fos':'ante.riores· términos se debe interpretar la LeY.:_ 

Orgánic~;cl.~\~a·'~rocur~duria General de Justicia del Distrito Fe-

deral, en .sus ar,tlé:ÜÍos 'zo. fracción III y So .• 



V!.-. 

dent1a 

.. ~ .. p'uede ser confirmatoria de la ley, supletoria de_ 

la ley, ~nterpretattva o derogativa de la norma jurid1ca."(47) 

Las tres primeras tienen validez en nuestro derecho.

La dcrogativa no lo tiene porque está en pugna con el articulo_ 

14 ConStitucional, párrafo cuarto, que a la letra ordena: 

"En los juicios del orden civil, la sentencia defini
tiva deberá ser conforme a la letra, o a la interpretación juri 

(45) CAPITANT, ~·· p. 337. 
\46) ldem. 
(47) Pii'ITARES, ~·, p. 517. 
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die• de la ley, y a falta de ésta se fundará en los principios -
generales del derecho.•· 

También, la derogativa, está en contra del articulo 9 

del Código Civil vigente que previene que la ley: 

• •.• sólo queda abrogada o derogada por otra posterior 
que as! lo declare expresamente o que contenga disposiciones t~ 
tal o pirclalmente incompatibles con la ley anterior.• 

El articulo 10 del mismo Códig_o Civil, agrega que: 

"Contra la observancia de la ley no puede alegarse de
suso, Costumbre o práctica en contrario.• 

La jurisprudencia, emitid~-- pó;,; la 0 Suprema Corte de Ju~ 

·-· . - .,. . ' 

fundamento legal en el articul~ g4,'párrafo séptimo, de la Cons-

tltución Política de los Estados Unidos Mexicanos, el cual dete!. 

mina: 

"La ley fijari los términos en que sea obligatoria la 
jurisprudencia que establezcan los tribunales del Poder JudiciaT 
de l~ Federación sobre interpretación de la Constitución, leyes 
y reglamentos federales o locales y tratados internaciondles ce~ 
lebradas por el Estado mexicano, asi como los requisitos para su 
interrupci6n y modificación.n 

Con el aludido párrafo séptimo, también se encuentra -

su base legal en los artículos 192 a ¡g7_9 de la Ley Reglamenta

ria de los Artículos 103 y 107 Constitucionales, y, el 103 de la 

Ley Orgánica del Poder Judicial de la Federación, que a la letra 
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ordena: 

"L• jurisprudenci• que establezcan la Supremo Corte de 
Justicia funcionando en Pleno, la~ Salas de la misma y los Tribu 
na les Colegiodos de Circuito en las ejecutorias ·qüe pronuncien = 
en los asuntos de su competencia distintos· del juicio de amparo, 
se regiri por las disposiciones de los articulas· 192 a 197-B de 
la Ley de Amparo." • · 

Los anteriores artlculóS, ~~·camo:.-:ya~Sit-:tr.ató, regulan_ la 

ju ri s pru de ne i a y reconocen co~oi:obj~~~:~~,;~Gaja_~int·erp retac i ón 

Por lo expuesto ante~:·i·~-~~'.~J~~~t·l~:-~.~~:.'~-j~:CutOrias de la -

H. Suprema Corte de Justicia de'.'1a ·.Naci60, funcionando en Pleno, 

constituyen jurisprudencia, siempre ~ue lo resuelto en ellas se_ 

sustente en cinco eje~utorias no interrumpidas por otra en con-

trario y que hayan sido aprobadas prir lo menos por catorce mini~ 

tras; siendo obligatoria para: el mismo Pleno, las Salas, los 

Tribunales Unitarios y Colegiados de Circuito, juzgados de Ois-

trita, tribunales militares y judiciales del orden común de·1as_ 

.Estados y del Distrito Federal, tribunales administrativos y 

del trabajo, locales o federales. 
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Las ejecutorias que dicten las Salas de la H. Suprema_ 

Corte, forman jurisprudencia, siempre que lo resuelto en ellas -

se sustente en cinco ejecutorias no inte~rumpidas por otra en 

contrario y hayan sido aprobadas por lo menos por cuatro mlnis-

tros; siendo obligatoria para: la misma Sala que la dicte, Trlb! 

nales Unitarios y Colegiados de Circuito, juzgados de Distrito.

tribunales militares y judiciales del orden común de los Estados 

y del Distrito Federal, tribunales administrativos y del tr'abajo, 

locales o federales. 

La jurisprudencia que establezcan los Tribunales Cole

giados de Circuito, en materia de su competencia, es obligatoria 

para los mismos tribunales; los juzgados de Distrito, los tribu

naies militares y judiciales del fuero común de los Estados y -

def Distrito Federal; y los tribunales administrativos y del tr~ 

bajo, locales o federales que funcionen dentro de su circuito o 

jurisdicción territorial. Además, las resoluciones de estos tri-

_bun~les, forma~ jurisprudencia, siempre que lo resuelto en ellas 

sé -sustente en cinco ejecutorias no interrumpidas por otra en 

contrario, y que hayan sido aprobadas por unanimidad de votos de 

los magistrados que integran cada tribunal colegiado. 

También constituyen jurisprudencia las resoluciones -

que diluciden las contradicciones de tesis de Salas y de Tr1bun~ 

les Colegiados. 
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En este caso, re~'~ectÓ ª:J.• obligator}edad dela Juri~ 
'· prudenc-i a: 

.· 

,• •• ;10 que tiene' impo'rtancú recordar por aqu.ell.ci d~:
la obligatoriedad 'de la jurisprudencia que· pudieran eStablecer' -.. . 
al "interrumpir la emitida por la Suprema Corte de ·Justl.cia· de la 

Nación;. pues al darse la hipótesis de que en el mismo circulto .. -

ura_-Colegiado interrumpiera la jurisprudencia pero otr_o no~:.eso -

engendrarla dudas de aplicación del nuevo crit~r.io de'.i.nterpret!_ 

ción_. _en tanto que para uno de ellos cont-inuaria rig·ieñdci la an~~·

terior jurisprudencia y para et otrú no. ·lo -que habr.ia .de ocasiq_ 

nar incertidumbre en los Tribunales Unitarios, Juzgados de Dis-

trito, Tribunales Militares, Jueces Estatales, etc., dada la ti~ 

cunstancia de que todos ellos radiCan bajo la misma jurisdicción 

territorial y esa incertidumbre obviamente que atentaría contra 

el principio de seguridad jurldica, al ignorar el gobernado, de 

momento, cuil es el criterio que debe prevalecer."(48) 

Sin embargo, algunos Tribunales Colegiados empiezan a 

derogar la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la 

Nación: 

(48) HIDALGO RIESTRA, Carlos, La Jurisprudencia de la Suprema -
Corte. Su interrupción por los Tribunales Colegiados, en, -
Memoria del Primer Congreso Nacional de Amparo, Instituto -
Mex.1cano del Amparo, A. C., Me)'..1CO, Porrua, 1990, Primera -
edición, p. 133. 
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"El Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Pri 

mer Circuito, dictó dos resoluciones, una el nueve y otra el 

treinta de Junio de mil novecientos ochenta y ocho, en los ampa

ros en revisión 1438 y 1538, ambos de 87, sosteniendo por unani

midad de votos, que el citado Tribunal no estaba de acuerdo con_ 

la jurisprudencia 208, visible en la página 613, Cuarta Parte, -

del Apéndice 1917-1985, que emitió la Suprema Corte de Justicia_ 

de la Nación ••. " (49) 

El citado Tribunal Colegiado, en las anteriores ejecu

torias, dijo hacer uso de la facultad que otorga el articulo 60~ 

transitorio de la Ley de Amparo vigente, del decreto publlcadÓ -

el 15 de enero de 1988 que ordena: 

"La jurisprudencia estoblecida por lo Suprema Corte de 
Justicia hasta la fecha en que entren en vigor las reformas y 
adiciones que contiene el presente decreto, en las materias cuyo 
conocimitnto corresponde a los Tribunales Colegiados de Circuito 
de acuerdo con las propias reformas, podrá ser interrumpida y mo 
dlficada por los propios Tribunales Colegiados de Circuito.• -

Es pv1 eso que destacamos lo antijurídico de interrum-

pir la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Na-

ción, en base al mencionado articulo 60. transitorio, por parte_ 

de los Tribunales Colegiados de Circuito, ya que se atenta con-

tra el principio de seguridad jurídica. 

(49) HIDALGO RIESTRA, ~'., p. 131. 
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Acéptar los.: términos del articulo 60. transitorio de -

la ley de Amparo vigente conduce: 

• ••• al absurdo de admitir que tres magistrados, que j~ 

rárqUicamente son inferiores a los se~ores ministros, puedan in

terrumpir una jurisprudencia del Pleno· o de las Salas para esta

blecer otro diverso criterio, que tien~· cari~ter de obligatorio, 

pese a que la propia jurisprudencia no puede ser interrumpida de 

acuerdo con ta ley vigente, por sólo trece ministros si se trata 

de la del Pleno o por tres de ellos si es la de las Salas, todo 

lo que conduce a confusión, tanto más que en cualquier supuesto_ 

debe respetarse la opinión del superior, de conformidad con los 

artlculos 192 y 193 de la Ley de Amparo, los que aclaran con su

ficiente énfasis, que la jurisprudencia del Pleno y la de las S~ 

las, son obligatorias para los Tribunales Colegiados." (SO) 

A continuación, transcribiremos las tesis jurispruden

ciales dé la Suprema .Corte de Justicia de la Nación que tengan -

relación .. Con .1.a -~~epr·~.~en.tación de los menores: 
• j ·-. :~ 

·-~ _._,,_ _ __,.__,_, 

-. '.--<,_'. : ~ ' ~' No. l 915 
1.·-

·"SUSPENSIOIÍ TRATAN·o·osE DE MENORES. PRIVACION OE LA 
'GUARDA . .,.,,-_.-_·;;··' 
. . .. · .. •.· .· . •· 
Contra h~,~~s~lucibn. que pretenda privar a qui enes 
ejerzan la ·patria· potestad, de· la custodia del menor,-

(50) lb1dem, p. 135. 
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procede conceder la suspensión" sin finanza, para que 
las cosas se mantengan en el estado en que se encuen~ 
tren, entretanto se falla el fondo del amparo.• 

Quinta Epoca: 

Tomo XIX, Pág. 587. García Felipa. 
Tomo XXll,Pág. 1401. Arenas de Nieto Carmen. 
Tomo XXIX. Pág. 1315. Liceaga de Del Corral 

Rebeca. 
Tomo XXXI, Pág. 765, Cid Vda. de Paz Isabel. 
Tomo XXXI, Pág. 1557. Flores Amador Francisco. 

Esta tesis apareció publicada, con el NUMERO 230, 
en el Apéndice 1917-1985, NOVENA PARTE, Pág.--
378. 

La tesis anterior c.ontempla la institución de la patria 

pcitesti!d.que eStá a cargo, _prinC-íPalme,_IÍte, de· los padres¡ cuyo 

ejerciCio implica·: la J"E:pr.es_e_n._tac·i5-~-.:·del-hijo; la admini~tr:ación -

de sus bienes y el_ cu-~dad~ _p~-~-~?~-~-(_·d~e) m~~or, o -sea. sti. ,-~-~tridJa·-~-
Reiteramos lo expresado respecto dél Código civil. Supra;,cap_. v,_c 
inc. 3, pág. 39. 

No. 888 

"FILIACION. RECONOCIMIENTO DE HIJOS NATURALES, EXTEHPO 
RANEO Y SIN LA INTERVENC!ON DEL TUTOR -· 

El reconocimiento de hijos naturales que se haga, pre
sentándolos al Registro Civil fuera del témino que la 
ley señala. no tiene en nuestras leyes la sanción de -
que se considere nulo el acto mismo de la presentación, 
y ni siquiera que pueda consfderársele como anulable.
pues la sanción señalada de manera expresa por la ley_ 
consiste en la imposición de una multa a quienes no 
cumplen con la obligdti6r1 d~ llenar c~J f~rrn!li~~d l~
gal en tiempo oportuno; tampoco es ~otivo para conside
rar nulo o anulable el acto de la presentación, el he
cho de que el menor tenga el carácter de hijo natural 
por no ~er casados sus padres y no haber intervenido ~ 
su tutor, porque el consentimiento del tutor se ha es
tablecido en beneficio del menor y no en su perju;cio, 
por lo que de no estar satisfechos esos requisitos le-
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gales. no se sigue que el menor deba perder los dere-
chos que derivan de su reconocimiento y sólo correspo~ 
de a ~ste impugnarlo, si le perjudi~~re~~-

Quinta Epoca: 

Tomo CXIX. P!·s. 357. A. o. 1482/53. Rodolfo_ 
Arias Medrano. 5 votos. 

Sexta Epoca, Cuarta Parte: 
Vol. !V, Pág. 167. A. D. 878/53. Juan Barreto 
Méndez. 5 votos. 
Vol. XVIII, Pág. 49. A. O. 4914/57. Jesús Con 
treras Vda. de Toledo. Unanimidad de 4 votos~ 
Vol. Ll, Pág. 94. A. O. 764/60. Rosaura Coro
nado Vda. de Márquez. Un3nirnidad de 4 Yotos. 
Vol. Llll, Pág. g, A. O. 3789/60. Juan Estra
da Reyes. Unanimidad de 4 votos. 

Esta tesis apareció publicada, con el NUMERO 154, 
en el Apéndice 1917-1985, CUARTA PART(, Pág.-
457. 

Esta jurisprudencia se refiere a la intervención del t!:!._ 

tor en loi actos que le competen al menor de edad. Asi, la tutela 

se est~bl~ce·en_b~neficio del pirvulo y no en su perjuicio, para_ 

protegerlo eri su persona y en sus bienes. 

En seguida, exponemos las ejecutorias de la Suprema Cot 

te de Jústicia de la Nación: 

El menor puede peGlr amparo sin la intervención de su -
legitimo representante, en casos determinados, y enton
ces el juez de distrito debe designarle tutor dativo, -
de acuerdo con la amplitud y facilidad que se ha queri
do dar a' los quejosos en el amparo, atendiendo a los fi 
nes que éste persigue, por lo cual no va de acuerdo coñ 
ese espíritu. ex~gir un excesivo formulismo con perjui
cio de los intereses óe quienes están incapacitados le
galmente para promover." 
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Semanario Judicial de la Federación. 
Quinta Epoca, Tomo XXVI, No. 15. 8 de septiembre -
de 1930. Págs. 1833, 1834 y 1840. Amparo Civil en 
Revisión. Quejoso: Grande López Tomás coags. UnanT 
midad de 5 votos. -

la anterior ejecutoria, confirma a 1os articulo·s, 60. ,·-, 

17 y 76 bis, de la Ley de Amparo vigente: 

Articulo 60.: 

"El menor de edad podrá pedir amparo sin la .interven-
ción de su leg;timo representante ... " 

Articulo 17: 

• ••• y el agraviado se encuentre imposibilitado para 
promover el amparo, podrá hacerlo cualquiera otra persona en su 
nombre, aunque sea menor de edad." 

Articulo 76 bis: 

Supra, cap. V, inc .. 2, págs.35,36,37,38 y':3,g: 

No. 147' 

"PATRIA POTESTAD. PARA SU EJERCICIO ES.~ECESARIO QUE -
LOS PADRES TENGAN LA GUARDA DEL MENOR 

La patria potestad se ha establecido principalmente en 
beneficio del hijo y para prestarle un poderoso auxi--
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lio a su debilidad, su ignorancia y su inexperiencia;
de donde se infiere que para que los padres puedan cum 
plir cabalmente con esos deberes que les impone lapa= 
tria potestad, co~o son velar por la s~guridad e inte
gridad corporal del hijo, el cuidado de dirigir su ed~ 
cación, de vigilar su conducta, sus relaciones y su ca 
rrespondencia. y el formar su carácter, es de todo puñ 
to necesario que dichos padres tengan la guarda del h1 
jo, es decir, la posesión del hijo mediante la convi-= 
vencia cotidiana, bajo ~1 mismo techo e ininterrumpida 
mente." -

Amparo directo 8236/86. Hanuel Armas Vázquez y 
otro. 12 de enero de 1988. 5 votos. Ponente: José_ 
Manuel Villagordo a Lozano. 
Secretario. Agustín Urdapilleta Trueba. 
Tercera Sala. 

No. 389 

"GUARDA Y CUSTODIA. NO SE PUEDE ENTENDER DESVINCULADA_ 
DE LA POSESION 

Una de las prerrogativas de la patria potestad es la -
custodia. cuidado y vigilancia de los menores y dicha 
guarda no se puede entender desvinculada de la pose- ~ 
sión material de los hijos. porque tal posesión es un 
medio insust;tuible para protegerlos. cultivarlos flsT 
ca y espiritualmente y procurarles la satisfacción di 
sus necesidades." 

Amparo directo 4680/86. Rodolfo Re)noso Mayoral. 
24 de junio de lg87. S votos. Ponente: Jorge 01 ive 
ra Toro. Secretaria: Hilda Marti'nez González. -

INFORHE, Jg87. Segunda Parte. Civil. Pág. 234. 

Las ejecutorias antes expresadas, confirman el sentido 

que la ley tiene por el ejercicio de la patria potestad, que im

plica deberes y prerrogativas. Deberes como: la formación del C! 

rácter del menor de edad; prerrogativas como la custodia, cuida

do y vigilancia. 



58 -

Para que los padres puedan cumplir con esos deberes y 

prerrog~tfv~s. is necesario que tengan la posesi6n material de -

~os··menores-~edfante la convivencia diaria, bajo el mismo techo 

y sfn fnterrupcf&n. 

"TUTELA TESTAMENTARIA 

Las facultades del tutor testamentario,.por lo que ha
ce a la persona y a los bienes y derechos del menor, -
son limitativas, y entre ellas no está la de desistir
se de un recurso que afecte directamente a los dere- -
chas patrimoniales del menor, y, los tribunales. oara 
pod~t admitir el desist1rn1ento deben cerciorarse de ~ 
que existe autorización judicial. concedida con todas 
las formalidades legales para que el tutor pueda hacer 
lo; asimismo, tampoco puede celebrar transacciones reS 
pecto de los bienes del menor, sin la ya dicha autori~ 
zacibn judicial.'' 

Tomo XXV!!, Pág. 2237. 

" TUTORES 

No existe disposición alguna que determine que por el 
hecho de haber menores en un juicio sucesorio corres-~ 
ponde ejercitar las acciones de la sucesión al tutor.
ya que este tiene obligacibn de vigilar la ·conducta -
del albacea y discutir con él todos aquellos puntos 
que puedan perjudicar los intereses de los menores¡ 
mas nunca intentar una acción en contra de terceros, -
pues. como se tiene manifestado. eso sólo es de la in
cumbencia riel albacea o del interventor." 

Tomo XXV!!!, Pág. 455. 

Las ejecutorias antes citadas, se refieren a la tutela 

testamentaria, que se designa en el testamento por las personas_ 

autorizadas por la ley. Supra, cap.!!!, inc. 2.B. a., Págs. 24y25. 

"TUTOR DATIVO 

Si bien es verdad que el juez debe nombrar al tutor d~ 
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tivo que designe el menor, esto se entiende siempre 
que pueda tener lugar la tutela, es decir, siempre que 
no haya quien ejerza la patria potestad, o bien, que -
la persona a quien este derecho corresponde no pueda -
ejercerla por algún impedimento legal." 

Tomo XX, Pág. 1J8g. 

No. 488 

"MEllORES. INTERVEllCJON OEL TUTOR EN CASO DE NULIDAD Rf 
LATJVA. DE SU RECONOCIMIENTO 

Las disposiciones que requieren de la intervención del 
tutor cuando el reconocimiento de menores se realice -
después de levantada el acta de nacimiento, o cuando -
ésta es extemporánea, prevén una nulidad relativa que_ 
sólo pueden invocar los menores o sus representantes,
oero no otra oersona pues el espíritu del leg;sl~dor -
fue acudir en defensa de los intereses de dichos meno
res!" 

Amparo directo 2200/87. Albino Miguel Antonio Cin 
ta Sarrelangue y otra. 24 de abril de 1987. UnanJ 
midad de 4 votos. Ponente: Victoria Adato Green -
de Jbarra. Secretaria: Ha. Cristina Pardo Viscal
no. 

No. 762 

"TUTOR INTERINO. OEBE NOMBRARSE EL JUEZ SI SE DEMAll 
DA LA NULIDAD DE UN ACTA DE NACIMIENTO DE U~ MENOR. -
(JALISCO) 

Oe conformidad con lo dispuesto por el segundo párrafo 
del articulo 404 del Código Civil para ese Estado siem 
pre que la presunción de legitimidad del hijo fuere = 
impugnada en juicio, dur~nt~ su rn~~or eded, el juez 
nombrará tutor interino que lo defienda, presentándose 
esa situación cuando una persona demanda la nulidad de 
un acta de nacimiento pretendiendo que indebidamente -
se asentó su nombre con el del padre del menor puesto 
que de la validez del acta, con ese dato, se presume=
la filiación del menor respecto de ese individua. pre-
sentándose, esencialmente, la hipótesis del precepto.
toda vez que la impugnación del acta lleva consigo, im 
pllcitacente, la de esa presunción, por lo que si en = 
el juicio relativo no se hizo esa designación debe 
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otorgarse el amparo para que se subsane la irregulari
dad en que se incurrió." 

Amparo directo 6583/86. Mercedes Gómez Ocegueda y 
y otro. IZ de noviembre de 1987. Unanimidad de 5 -
votos. Ponente: Ernesto Díaz Infante. Secretario:
Tarsicio Obregón Lemus. 

ltlFORME, 1967. Segunda Parte. Civil. Pág. 350. 

"MEllORES 

El derecho que el menor tiene para pedir que se 1 is ten 
los bienes omitidos en el inventario formado por el -
tutor, no ticr.e tomo fuente el contrato; y por lo tan
to, no cabe aplicar ta disposición da 1J Ley Procesal 
Civil, que ordena que para intentar una acci6n en jui~ 
cio, debe acompañarse el titulo legal que la acredite; 
y si bien el menor. para obtener sentencia favorable, -
deberá acreditar sus derechos a los bienes omitidos, -
esto se hará en el curso del procedimiento, sin que ha 
ya necesidad legal de probar tal derecho, al iniciu eT 
i·ncidente respectivo." 

Semanario Judicial de la Federación. 
Quinta Epoca, 1omo XXVI, No. H. 1 de septiembre -
de 1930. Págs. 1786, 1787 y 1790. Amparo Civil en 
ReiJisión. Quejoso: Sonnerue de Peraldi Haría Luisi". 
Unanimidad de 5 votos. 
Tercera Sala. 

Las ejecutorias, antes mencionadas, se refieren a la -

tutela dativa. El tutor dativo 5erá designado por el menor si ha 

cumplido dieciséis años; pero si el párvulo es menor de esta - -

edad, lo designará el juez. Supra, cap. lll, inc. 2. S. c., págs: 

26 y 27. 

"' 

En materia .. pen~l ,_tenemos 1 a sigúlente ejecutor h de -

1 a Suprema Corte dé .Íus~ic·ir rf~'l a !Ía~ibn: 
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(TESIS RELACIONADA) 

"QUERELLA. RAPTO. 

Es inexacto que en el caso haya faltado la querella n~ 
cesaría para la persecución, toda vez que además de -
que la ofendida declaró pormenorizadarnente los hechos, 
de donde se concluye su deseo de acusar, obra la mani
festación de su padre, quien de manera expresa y far-
mal se querelló en contra del inculpado. En tales con
diciones, carece también de eficacia el razonamiento -
que se asienta en la demanda, con respecto a que no se 
comprobó la paternidad del querellante en los términos 
del Código Civil. Sobre el particular no es ocioso re .. 
petir que el derecho penal atiende fundamentalmente a 
la realidao, aptHlóridose ::. '.'e(e~ .1e las ficciones y es:
trictas formalidades del derecho civil. y si en el ca~ 
so no sólo la ofendida aseguró que el querellante era_ 
su padre. sino que también el inculpado desde su prime 
ra declaración lo sefialó conio el padre de aquilla, e = 
igualmente lo señalaron los testigos para los efectos 
de la querella, quedó debidamente establecido que sl ~ 
es el padre de la ofendida, a pesar de que no se hayan 
presentado las actas del Registro Civil." 

Sexta Epoca, Segunda Parte: Vol. XXXIV, Pág. sg. 
A. O. 7131/sg. Saúl Acevedo Mora. 5 votos. 

Como se observa en la ejecutoria anterior, el derecho_ 

penal atiende fundamentalmente a la realidad, apartándose de las 

ficciones y estrictas formalidades del derecho civil. Esto es, -

que-en materia penal tiene la representación, de la menor denun~ 

ciante, a quien se le atribuye tener el carácter de padre; sin ~ 

que acredite mediante acta de nacimiento o cualquier otro medio_ 

de prueba que exige el Código Civil vigente para avalar la repr~ 

sentación. 

La siguiente ejecutoria corresponde al Primer Tribunal 

Colegiado del Quinto Circuito: 
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No. 1 S 

"MENORES, REPRESERT AC ION OE. CUANDO EX 1 STAN l HTERESES 
OPUESTOS ENTRE ESTOS Y QUIENES EJERZAN LA PATRIA POTEi 
TAO (LEGISLACION DEL ESTADO DE SONORA) 

De la interpretatión sistemática de los artículos 607 
y 616 del Código Civil, en relación con el 762 del có::
digo de Procedimientos Civiles, ambos del estado de So 
nora, se desprende que cuando en los jui~ios suceso- = 
rios existen herederos menores de edad que pudieran te 
ner intereses opuestos con quienes ejerzan la patria = 
potestad, el juez del conoci~icnto nombrará tutor. y -
éste representará a aquéllos en el juicio, pues en 
esas condiciones se actualiza el supuesto especial de 
representación a que alude la parte final del primer= 
párrafo del primero de los artlculos citados, y ante -
esas circunstancias es claro que es el tutor y curador 
designados quienes tienen la legitimación procesal ac
tiva para representar al menor, de conformidad con los 
numerales 607 y 762 invocados y es a ellos a quienes -
también corresponde la representación para administrar 
lá guarda de los bienes del menor y por ende, los úni
cos que pueden oponerse a las cuentas de administra- -
cibn de ·albacea. sin que tal circunstancia implique el 
desconocimiento de los derechos y deberes a que se con 
trae el ejert ic io de la patria potestad qoe el padre :
pudiera tener respecto del menor." 

Amparo en Revisión 139/87. Alfredo Ramos Alarcón 
Santini. 13 de enero de 1989. Unanimidad de votos. 
Ponente: Adrián Avendaño Cor.stantino. Secretario: 
Manu~l C~rcl? Ya1~és. 
Primer Tribunal Colegiado del Quinto ·circuito. 

Alude, la anterior ejecutoria, a la tutela dativa, que 

es impuesta por el juez cuando en los juicios sucesorios" existen· 

herederos menores de edad, cuyos intereses son op~est~s-c~~ qu,i~ 

nes ejercen la patria potestad. 
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PRIMERA.• En .él derecho azteca se estableció la figura 

jurtdfca de la représentaclón del menor; siendo la tutela, la 

Institución más significativa para la custodia de la persona y -

bienes del menor. 

SEGUNDA.- Los articulos del Código Civil vigente, en -

materia de representación aceptan la teoria dela ficción, dado 

que, nuestra ley vigente procede de los Códigos Civiles de 187~. 

y 1884, época en que la mencionada teoría se conocia en Héxico -

como en Francia. 

TERCERA,- El Código Civil vigente acepta la teoría del 

•nasciturus•, (Art. 22), al disponer que el concebido se tiene -

por nacido con .toda la protección de la ley. 

CUARTA.- Opinamos, que la institución de la patria po

testad, tanto en el Código Civil para el Distrito Federal y la -

Saja California de 1870 como en el Código Civil del Distrito Fe

deral y Territorio de la Baja California de 1884, se ejercía por 

sus legltimos representantes en forma jerárouica sucesiva. es d~ 

cir, primero el padre, luego la madre, el abuelo paterno, el 

abuelo materno, la abuela paterna y por último la abuela materna; 

pero en el Código Civ;l v;gente. la patria potestad se ejerce 

conjuntamente por el padr• y la madre, en defecto de ~stos, por_ 

el abuelo y la abuela paternos, a falta de todos ellos por el 
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abuelo y la abuela maternos. 

QUINTA.- Estimamos que nuestro derecho positivo vige~ 

te, no acepta la patria potestad del derecho romano o del derecho 

azteca, que otorgaban al jefe de familia derechos rigurosos y ab

solutos sobre la persona y bienes de los hijos. Este poder absol~ 

to del padre con el tiempo se extinguió; quedando sólo a los pa-

dres la facultad de c~rregirlos ~on el auxilio y asistencia de 

las autoridades como son: el juez de lo familiar, consejeros y 

funcionarios del Consejo Tutelar para Menores. 

SEXTA.- Los menores de edad pueden comparecer en jui

cio, tienen legitimación ad processum, es decir, tienen capacidad 

de ej~rcicio, transitoria o relativa~ siendo, todo esto, una ex-

cepción a la regla general que establece el Código Civil vigente_ 

en su artlculo 23, al ordenar restricciones a la personalidad ju

rldica del párvulo: que sólo puede ejercitar sus derechos o con-

traer obligaciones por medio de sus representantes. 

SEPTIHA.- Estimamos que las disposiciones de los ar-

ticulos 6~, 17 y 76 bis, de la Ley de Amparo vigente, son de una 

jerarquía y trascendencia jurldica relevante, porque protegen las 

garantías individuales y los derechos humanos de los menores. 
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