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INTRODUCCTION

LIRS erree = R

Quisieramos en primer lugar se nos disculven los -
errores y omisiones involuntarios aque se havan cometido en -
el transcurso del presente estudio, asimismo, provonemos se_
tome en cﬁenta lo que se haya aportado de iﬁterés, pues el -
mismo resulta ser un campo verdaderamente &rido y por conse-

cuencia complejo.

El desarrollo del presente trabajo que hemos titu-
lado por autorizacién expresa de la H. Direccién del Semina-
rio de Derecho Civil, "LA TUTELA TESTAMENTARIA", redquisito -
indispensable exigido por‘nuestra Fadultad para la obtencidn

del titulo de Licenciado en Derecho, fué& con el propbsito de

aportar algunas consideraciones que en nuestro muy varticu--~

lar punto de vista, no son contempladas por nuestro C&digo -

Civil vigente,

Siendo los incapaces las nersonas que mis protec--
cién-requieren nor parte de nuestra ley (C6cdigo Civil), he~-
mos tratado de estudiar en la medida de nuestras nosibilida-
des es;e tema que para nosctros resulta sumamente interesan-
te, pues creemos gue en el tytor esté La base fundamental na
ra la nrofeccién del incapéz, es décir, el tutor vendria a =

- ser el encargado de velar por la persona y bienes del incava

BT



citado (Articulo 537 del C6digo Civil vigente). Es asi como
principiamos nuestro estﬁdio con algunas nociones de la tute
«-*<la én ‘deneral asi como del testamento; transcribiendo algu--
nos conceptos qﬁe de los mismos se han dado, el objeto que -
persiguen, caracterfsticas, clases y formas, etc., nuesto --

que estdn fntimamente ligados con la tutela testamentaria.

Posteriormente dividimos el tema central (La tute=
la Testamentaria) en tres partes; en la primera vemos sus ~--
origenes en el antiguo derecho romano, pues es anf en donde;
nace juridicamente esta tutela, v el funcionamiento que tuYo
en esa Epoca, deépués la e;olucidn que tuvo eﬁ México a tra-
vE€s de los COdigos de 1870 y 1884; asf como en la Ley de Re-
1agiones Familiares de 1917 y las fuentes de esta tutela en_
nuestra legislacién vigente. En segundo lugar se analizé a
la tutela testamentaria conforme a la legislacién vigente, }
es ahi en donde hemos-ﬁenido la oportunidad de comnrobar de~
safortunadamente entre otras cosas, que la facultad de desig
nar tutor testamentario, solamente serfa procedente cuando -
se trate de hijos dé matrimonio y que tamnoco se sefala en -
los cuatro casos en que es procedente la tutela testamenta-~-
ria que se pueda nombrar un cuyrador testamentario, Finalmen
te se analiza el desempefio de la tutela, refexente mas que =

nada a las obligaciones gue tiene el tutor respecto de la --



pversona y blenes ‘del incapdz, vimos la funcién del curador -

testamentario v finalmente la extincién de la tutela.

Damos por terminado nuestro trabajo con algunas --
conclusiones, mismas que por supyesto no pretendemos sean =«
consideradas como verdaderas, ya que es nuestro muy particu-
lar punto de vista en base al orofundo estudio gue tuvinios =
que realizar ademds de lo experimentado en la prédctica para_

llegar a la conclusi6n del presente trabajo.

Esperamos haber cumplido con nuestro objetivo que_
el mismo resulta sexr el requisito exigido para la realiza---

cién de nuestra meta.
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NOCIONES GENERALES SOBRE LA TUTELA.

1.~ CONCEPTO DE TUTELA.

La concepcidn de l'a'tutdlid tiene su origen en el -
antiguo Derecho Romano. En un princivio, se estima a la —---
institucién "como el poder juridico sobre los menores que no
han llegado a la pubertad v no se encuentran sometidos a la_
patria potestad, y las mujeres en general que no se hallan -
bajo aquélla potestad, ni la de la manus marital". Priva en_
este orden un sentido de proteccibén al régimen familiar y en

beneficio de los agnados. (1)

¥al concepcibn, bajo la repfiblica se modifica en -
cuanto a cue se convierte en un deber pGblico por narte del
tutor, y se lo requla en favor del punilo; el primero no --
obra ya como titular o duefio y sefior de un derecho. Asimismo,
va desapareciendo aguélla sujecibn de la mujer, que por su -
calidad de tal.y siempre que no se hallaba sometida a otro -

régimen, le era atinente el de la tutela.

Es asl que en el Derecho clidsico se entiende que -

el tutor tiene la obligacibén de cuidar la persona del inca--

(1) Enciclopedia jurfidica Omeba.- Tomo XXVI - Editorial Bi-
bliogrifica Omeba. Buenos Aires P. 478.



pdz, limit&ndose sus derechos sobre estos filtimos. FEn rela-
cién a los bienes se considera que solo poseen un noder de -

administracién sobre los mismos. (2)

En el Dérecho moderno se han propuesto diversos --
conceptos entre los que a nuestro narecer sobresalen los que
a continuacibén transcribiremos:

Para el maestro Ignacio Galindo Garfias la tutela_
" es un éargo que la leyv imoone a las personas juridicamente
capaces, para la proteccién y defensa de los menores de edad
o incapacitados ". Es un cargo civil de inter&s nfblico vy de

ejercicio obligatorio. (3)

Rafael de Pina dice al respecto que la tutela es -
% ﬁna institucibn suvletoria de la patria notestad, mediante
la cual se provee a la representacifn, a la proteccidén, a la
asistencia, al complemeﬁto de los que no sdn suficientes pa-

ra gobernar su persona y derecho nor si mismos, vara regir -

(2) Enciclopedia jurfdica Omeba, opus cit. P. 478.

(3) Ignacio Galindo Garfias, Derecho Civil primer curso, --
parte general, personas-familia. Editorial Porrx@a, S.A.
Méx. 1976 P. 677.



en fin, su actividad juridica. Es pvor lo tanto, una institu-
cién que hay que colocar dentro del dmbito del derecho de fa

milia. (4)

En otra forma Joaauin Escriche define a la tutela_
como, " la auté%idad'que se confiere a una persona primaria-
mente para la educacibn, crianza y defensa del huérfano me--
nor de 14 afos y de la huérfana menor de 12; y accesoriamen-

te para la administracién y gobierno de sus bienes ". (5)

Rafael de Pina Vara establece que la tutela es una
" institucibn juridica que tiene por objeto la guarda de la_
persona o bienes, o solamente de los bienes,. de los que, no_
estando bajo la vatria potestad, son incapaces de gobernarse

por si mismos ". (6)

Por otra varte el diccionario nos define a la vala

bra tutela diciendo gue es, " la autoridad que, en defecto -

(4) Rafael de Pina, Elementos de Derecho Civil Mexicano, in
troduccibn, personas, familia. Editorial PorrGa, S.A. -
México 1980 P. 383, '

(5) Joaquin Escriche, Diccionario Razonado de Legislacibn vy
Jurisprudencia Paris Francia P. 1852.

(6) Rafael de Pina Vara, Diccionario de Derecho, novena edi
g cién, Editorial PorrGa, S.A. Mé&xico 1980, P. 458.



de la paterna o materna, se confiere a alguien para cuidar -
de la persona y de los bienes de aquél que, por minoria de -
edad o por otra causa, no goza de su total capacidad civil".

(7)

En consecuencia, integrando el concepto de tutela_
se entiende que, " es la autoridad conferida a personas ju--
ridicamente capaces para la guarda, proteccién, representa-;
cibn y asistencia de los menores de edad o incapacitados que
no estando sujetos a la patria potestad son incapaces para’ -

gobernarse por si mismos ".

2.~ OBJETO Y CARACTERISTICAS.

El fin fundamental de la tutela es la proteccién -
del incapdz. Es la tutela una manera de dar protecci&p SO==~-
cial a los débiles, y un medio de defensa de los menores y -
de los dem&s individuos incapaces, no sujetos a la autoridad
paterna, o que esté&n abandonados o son maltratados. La razén
fundamental de la tutela es un deber de piedad que tiene su_

origen en la debilidad e imperfeccibn del ser humano. (8)

(7) Diccionario Enciclopédico B&sico, Editorial Alfredo Or--
. tells Valencia Espana 1979, P. s/n.

(8) Ignacio Galindo Garfias Ob. Cit. P. 677



Es una institucidén subsidiaria de la patria potes-
tad, diferenciandose de &sta fundamentalmente, coma lo apun=-
t6é Clemente de Diego en gue la patria potestad deriva del -
vinculo natural del afecto de los padres hacia sus hijos, en
tanto que la tutela ha sido creada y se organiza, exclusiva-
mente sobre la base del derecho positivo. La tutela por esa
razén, tiene limites legales mas estrechos cque la patria po-
testad, ya que inspira menos confianza al legislador, y é&sto
en tanto en lo que se refiere a su contenido personal, como
patrimonial. La tutela persigue el cuidado de la persona vy

del patrimonio. (9)

Abundando un poco mis Arturo Valencia Zea dice que
en general, la institucién de la tutela tiene por €finalidad_
dar asistencia y representacifn a todos los menores de edad
o incapacitados que carecen de padres nue cumplan para con -
ellos las obligaciones de cuidado personal y las emanadas de
la patria notestad. Los incapaces por lo general encuentran
proteccién en la familia legitima o en la natural, y excep-
cionalmente en la familia adoptiva; mas si no ' logran en-~

contrar proteccién en una de esas formas de familia, enton--

(9) Idem P. 678



ces se hace necesario colocarlos bajo tutela o curatela, v -
asf estas instituciones en el fondo vienen a cumplir la fun-

cibén que se asigna a la familia. (10)

Nuestro C6digo Civil vigente en su articulo 449 -
nos dice cual es el objeto de la tutela el cual establece; -
"el objeto de la tutela es la guarda de la persona y bienes_
de los gue no estando sujetos a patria potestad tienen inca-
pacidad natural y legal, o solamente la segunda, para gober-
narse por si mismos. La tutela puede también tener por obje-~
to la representacibn interina del incap4z en los casos espe-

ciales que senale la ley". s

En la tutela se cuidari preferentemente de la ner-
sona de los incapacitados. Su ejercicio queda sujeto en --
cuanto a la guarda y educacibn de los menores a las modalida

des de que habla la parte final del Articulo 413.

Habiendose mencionado el objeto fundamental de la_
tutela, vamos ahora a referirnos a sus caracteres o particu-

laridades.

(10) Arturo Valencia Zea. Derecho Civil, Tomo V; Derecho de_
Familia, Editorial Temis Bogota 1962, P, 417.



El maestro Antonio de Ibarrola dice que la tutela_
es un poder protector, cuyo origen no estd en la naturaleza,
sino en la ley cue la establece para suplir la incapacidad -
ya de los menores a quienes falta la proteccién natural de -
la patria potestad, ya de los incapacitados en general. El ~
ejercicio de este poder, es un verdadero mandato legal, una
investidura civil, un cargo que la ley impone. De Diego afixr
ma gue no es un cargo pblico porque su misién es puramente_
privada: auxiliar ql incap4z, defenderle en su persona y bie
nes. Pero si estd de acuerdo con lo que dice nuestro Articu-
lo 452 en que el cargo si es de orden pGblico o de interés -
general, como todas las leyes‘que se refieren al estado de -
las personas y proteccién de los incapaces; y por esto, ni -
disposiciones particulares, ni el poder judicial, pueden mo-
dificar las leyes de la tutela, el nombramiento del tutor, -
el ejercicio de sus deberes, garantias, etc. Todo ello cons-
tituye un orden principal de derecho vor encima de las volun
tades. De aqui se deduce que: en cuanto oficio civil o man-~

dato de la ley, es obligatorio. (11)

Las principales caracteristicas de la tutela son -

las siguientes:

(11) Antonio de Ibarrola, Derecho de Familia, segunda edi---
cién Editorial PorrGa, S.A., México 1981, P. 447,



a) Naturaleza p@blica del oficio, y asfi lo estable
ce el Articulo 452 del C6digo Civil en su primera parte al -

decir que la tutela es un cargo de interés pGblico.

b) Obligatoriedad de la funcién, establecida vor -
‘el Articulo 452 que dice, la tutela es un cargo de interés -
pGblico del que nadie puede eximirse, sino por causa legiti-
ma. Y el que se rehusare sin causa legal a desempefiar el --
cargo de tutor es responsable de los danos y perjuicios que_
de su negatiVa resulten al incapacitado. (Articulo 453 del -

Cédigo Civil).

-Peré hay excusas para él desempefio de la tﬁtela co
mo lo establece el artfculo 511 del C6digo Civil al hacer --
menci6én de las personas que pueden excusarse de ser tutores_
y asi enumera a las siguientes: los empnleados y funcionarios
pGblicos; los militares en servicio activo; los que tengan -
bajo su patria potestad tres o m&s descendientes; los que —--
fueran tan pobres, que no puedan atender a la tutela sin me-
noscabo de su subsiséencia; los que vor mal estado habitual _
de su salud, o por su rudeza e ignorancia, no ouedan atender
debidamente a la tutela; los que tengan 60 afios cumplidos; -
los que tengan a su cargo otra tutela o curadurfa y vor Glti
mo menciona a los que por su inexperiencia en los negocios ©

por causa grave, a juicio del juez, no esten en aptitud de -



desempenar convenientemente la tutela.

« .cess-.-v. -+ C) Generalidad del poder conferido al tutor, ya --

qgue la tutela, como se ha dicho, comprende el cuidado de la__
.
persona del menor, sustento, educacién, proteccibén en gene-~—
ral, representacidén de los actos civiles y administracién de
los bienes, si bien habr& cue tener en cuenta que por ser la

tutela remedio de incapacidad, &sta determinar& el contenido

de aguella.

d) Indivisibilidad y unidad del poder tutelar, va
que ésrte es” atribuido a una sola’ persona, y no ouede fraccio
narse entre varios tutelares, por lo cual una persona s6lo -

puede tener un tutor. (12)

Concluye Fernando Fueyo Laneri al mencionar otros_

caracteres de la tutela que son los siguientes:

A) Es una institucién jurfdica, porque estd consti
tuida por un conjunto de normas establecidas, armdnicamente_
enlézadas, que persiguen la finalidad de la asistencia regu-
lar a los incapaces jurfdicamente. Es juridica la institu--

cién porque nace en el campo del derecho, vive dentro de la_

(12) Antonio de Ibarrola, Ob, Cit. P, 447.
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ley y se matiza en el ramaje mas preciado del ordenamiento -

juridico.

B) Es social, poraue afecta a sujetos que integran
el grupo humano, buscando la manera de llenar vacfos que en

alguno de sus asvectos se observa.

Z) Es moral, en razén de las soluciones cue da a -
ciertos problemas de conciencia, en muchos casos de caracter

grave y;

D) &s, finalmente, una institucibén con algo de eeo
nbémico porque gracias a ella se ordenan expreéiones del tr&-
fico, cuidindose de todo un patrimonio, cue es cédula de ia_

economia del Estado, (13)

3.~ QUIENES ESTAN SUJETOS A TUTELA,

De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 23_
de nuestro Cddigo Civil, "la menor edad, el estado de inter~
diccif6n y las demés incapacidades establecidas vor la ley --
'son restricciones a la versonalidad jurfdica; opero los inca-

vaces pueden ejercitar sus derechos o contraer obiigaciones_

(13) Fernando Fuevo Laneri, verecho Civil Tomo VI, Derecho -
de Familia Vol. III, Santiago de tchiie 1959, P, 614,



..ll..
por medio de sus representantes”,

Como la tutela es una restriccibn impuesta a la 1li
bertad de los individuos, no puede sujetarse a una persona a
ella, sin que conste de una manera evidente la necesidad de
privarlo del ejercicio de sus derechos civiles, y del gobier

no de su persona.

Por este motivo, no puede diferirse ninguna tutela,
sin que previamente se declare en juicio el estado de inter-

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

La interdiccibn pﬁede definirse diciendo que el es
tado de una persona gue, carecienrdo de las aptitudes para go
bernarse por si misma y administrar sus bienes, ha sido de--
clarada incapédz por sentencia judicial, y sometida, en conse
cuencia, a la guarda y autoridad de un tutor que la represen

ta legalmente en los actos de su vida civil.

Siendo el obhjeto de la tutela, como hemos visto, -
la guarda de la persona y bienes de los incapaces no sujetos
a la patria potestad, debemos apuntar primero guienes son'ig
capaces y después quienes de estos estdn excluidos de la pa-

tria potestad, para determinar que personas se encuentran su
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jetos a aquella.

La incapacidad, dg aguerdo.con nuestra ley, puede_
ser de dos clases: natural y legal o solamente la segunda. -

Articulo 450.~ tienen incapacidad natural y legal:

I.-  Los menores de edad;

II.- Los mayores de edad privados de inteligen-}
cia por locura, idiotismo o imbecilidad, --
aun cuando tengan intervalos llcidos.

III.~- Los sordo-mudos que no saben leer ni escri-

e ., bir; !
Iv.- Los ebrios consuetudinarios y los que habi-

tualmente hacen uso inmoderado de drogas -

enervantes,

Los que sufren incapacidad legal, son los menores_
de edad no emancipados, y los emancipados nara realizar los_

actos que el propio C6digo Civil determina.

Articulo 451.- Los menores de edad emancivados vnor
raz6n del matrimonio, tienen incapacidad legal para los ac--
tos gue se mencionan en el articulo relativo al capitulo I -

del titulo décimo de este libro.



Y establece el articulo 643:

El emancinado tiene la libre administraci6bn de sus

bienes, pero siempre necesita durante su menor edad:

I.~- De la autorizacibn judicial para la enajena-
cidn, gravamen o hipoteca de bienes raices;

II.- De un tutor para negocios judiciales.

De conformidad con esas dispoéiciones, estarén su-
jetos a la tutela las personas mencionadas, siempre que so--
bre ellas no haya quién ejerza la patria potestad o que ésta
se hubiere extinguido, o que quién deba ejercerla se halle -

impedido para desempefiar esa funci6n,
Habrd lugar a la designaci6n de tutor, cuando se -
trate de menores de edad no sujetos a patria potestad o de -

mayores de edad declarados en estado de interdiccibn. (14)

4,- CLASES DE TUTELA QUE CONTEMPLA EL' CODIGO CIVIL.

De conformidad con lo establecido por el articulo_

(14) Ignacio Galindo Garfias Ob. Cit. P. 695 y 696
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461 de nuestro C6digo Civil vigente, la tutela puede ser de

tres clases: testamentaria, legitima o dativa.

a) Tutela testamentaria.- Reglamentada por los Ar-
ticulos 470 a 481 del C6digo Civil vigente. Como esta tute-
la es motivo del presente trabajo, la cual se empezari a de-
sarrollar m&s adelante, pasaremos a analizar en forma somera

las otras dos clases de tutela.

b) Tutela legitima.- Es la que se confiere por la_
ley directamente a determinadas personas, cuando no hay ---
quien ejerza la patria potestad ni tutor testamentario, o --

cuando deba nombrarse tutor por causa de divorcio. (15)

Asf lo establece nuestro C6digo Civil en su Artfcu

lo 482, el cual dispone: Ha lugar a tutela legitima:

I.~ Cuando no hay quien ejerza la patria potes--
tad ni tutor testamentario.
II.- Cuando deba nombrarse tutor por causa de di-

vorcio.

. (15) Rafael de Pina Vara, Ob. Cit. P, 458
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Asi la ley llama al ejercicio de la tutela, a de--

terminadas personas para que puedan representar al incaviz.

I L e .o st

Respecto al llamamiento que hace la ley, se pueden
considerar dos clases de tutela; la tutela de los menbres Y_
la tutela de los mayores que han sido declarados incapacita-

dos.

Por lo que se refiere a los menores de edad, la -~
ley llama a desempeharla segfin lo sefiala el Articulo 483 del

Ccédigo Civil:

I.~ A los hermanos, prefiriéhdose a-los que sean
por ambas lineas; |

II.- Por falta o incanacidad dg los hermanos, a =
los demés colaterales, deniro del cuarto gra
do inclusive,
Y prosigue el Articulo 484 estableciendo que
si hubiere varios varientes del mismo grado,
el juez eligird entre ellés al que le narez-
ca més apto para el cargo; pero si el menor_
hubiere cumplido diecisé&is afos, €1 hard 1la
eleccibn, a su vez el Articulo 485 establece

que la falta temporal de1§tutor legitimo se
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suplird en los términos establecidos en dos

articulos anteriores.

e~ a0

ase .~
o0 & g Wi Lee e s+ en ® - AN .
L -

Respecto de los menores abandonados y de los acogi
dos por alguna pérsona, 6 depositados en establecimientos de
beneficiencia el Articulo 492 establece: La ley coloca los -
expbsitos bajo la tutela de la persona due los haya acogido,
quién tendrd las obligaciones, facultades y restricciones es
tablecidas para los dem&s tutores; y complementa el Articulo
493 diciendo que los directores de las inclusas, hospicios y -
demds casas de beneficiencia donde se reciban expbsitos, de-
sépareceré la tutela de éstos con arreglo de las leyes y a

lo que prevengan los estatutos del establecimiento.

En relacién a la tutela legitima de los dementes,-
~idiotas, imb&ciles, sordomudos, ebrios y de los que habitualmen-
te abusan de drogas enervantes, la ley establece un orden en

el llamamiento para tutores de dichas personas:

1.~ El marido es tutor legitimo y forzoso de su -
mujer, y &sta lo es de su marido. (Articulo -

. 486 del C6digo Civil).

2.~ Los hijos mayores de edad son tutores de su -

padre o madre viudos, y cuando haya dos o més
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hijos serd preferido el que viva en compafifa.
del padre o de la madre; vy siendo varios los
que estén en el mismo caso, el juez eligird -
al que le parezca mis apto. ( Articulos 487 y

488 del C6digo Civil ).

Los padres son de derecho tutores de sus hi--
jos solteros o viudos, cuando &stos tengan hi
jos que puedan desempefiar la tutela, debiéndo
se poner de acuerdo respecto a quién de los -
dos ejercerd el cargo, a falta de tutor testa
mentario y de persona que con arreglo a los -
articulos anteri;;es deba - desempefiar la tute-
la, serédn 11aﬁados a ella sucesivamente: el -
abuelo paterno, el materno, los hermanos del
incapacitado y los demds colaterales a que se
refiere la fraccifn II del Articulo 483; ob--
ser&éndose, en su caso, lo que dispone el Ar-

ticulo 484, ( Articulo 489 y 490 del c6digo -

Civil ),

Finalmente el tutor del incapacitado que ten-
ga hijos menores bajo su patria potestad, se-

rd también tutor de ellos, si no hay otro as-
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cendiente a qui&n la ley llame al ejercicio -

de aquél derecho. (16).

poe-as==-"t* g) Tutela dativa.- La tutela dativa segfn lo esta

blece el Artfculo 495 del C8digo Civil vigente tiene lugar:

I. Cuando no hay tutor testamentario ni persona a
quién, conforme a la ley, corresponda la tute-

la legitima;

II, Cuando el tutor testamentario esté impedido --
temporalmente de ejercer su cargo y no hay nin
gln pariente de los designados en el Articulo_

483,

Las notas gque caracterizan la tutela dativa son --

las siguientes:

a) Que es subsidiaria de la testamentaria y de -

la legitima;

b) . Que el tutor dativo es designado por el menor

si ha cumplido dieciséis afios, confirmandose_

(16) Ignacio Galindo Garfias Ob. Cit. P. 698
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esta designacién por el juez de lo familiar, -
si el menor no ha cumplido esa edad. ( Articu

PR R I TR 1

los 496 y 497 del Cédigo Civil ), y

c) Que puede recaer en cualquier persona en el -
caso del inciso anterior, y solo en alguno de
los que figuren en la lista formada cada afio_
por el Consejo Local de Tutelas, en el segun-

do (Articulos 496 y 197 del C6digo Civil) (17).

El Articulo 499 del C6digo Civil disvone que: siem
pre serd dativa la tutela para asuntos judiciales del menor_" ’

de edad emancipado.

La tutela dativa, se discierne aunque no tengan -
bienes los pupilos, En ese caso, tiene por objeto el cuida-
do v la representacifn de la persona del menor en actos y L .
contratos; para que el pupilo reciba la educacifn que corres
ponda a su posibilidad econbmica y a sus aptitudes. El tutor
serd designado a peticién del Consejo Local de Tutelas, del_

Ministerio Piblico, del mismo menor o de oficio por el Juez .

(17) Ignacio Galindo Garfias, Ob. Cit. P. 699



- 20 -

de lo Familiar ( Articulo 500 del Cb6digo Civil ). Tienen =--
obligacifén de desempefiar ese cargo, las peréonas que enumera
el Articulo 501 del propio C6digo o sea: la autoridad admi--
nistrativa del domicilio del menor, los miembros de las jun-
tas de beneficiencia piblica o privada que reciban sueldo --
del Erario y los directores de establecimientos de benefi---

ciencia p@iblica ( 18).

B e )

(18) Idem. P, 699,
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NOCIONES GENERALES SOBRE EL TESTAMENTO.

3

1.- CONCEPTO DE TESTAMENTO.

Dada la importancia que para nosostros siempre ha_
tenido el antiguo Derecho Romano, empezaremos con el concep-
to que de testamento dieron en esa &poca los jurisconsultos_

romanos:

La definicibn de Ulpiano es la siguiente: el testa
mento es la manifestacifn legitima de nuestra voluntad, he--
cha solemnemente para hacerla vdlida después de nuestra muexr

te. _ . "

Para Modestino, el testamento es la manifestaci6n_
legitima de nuestra voluntad de aquéllo que deseamos se haga
después de nuestra muerte, (19)

En la €poca moderna también se han propuesto diver

sos conceptos y a nuestro juicio sobresalen los siguientes:

Para el maestro Ernesto GutiBrrez y Gonzdlez el --

testamento, " es el acto jurfdico unilateral, personalisimo,

(19) Agustin Bravo Gonzilez - Sara Bialostosky, compendio de
Derecho Romano, Editorial Pax-Mé&xico, P. 85
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revocable, libre y formal, por medio del cual una persona f1
sica capdz, dispone de sus bienes y derechos, y declara o --

cumple. debevres -para después de su muerte ". (20)

Otros conceptos de testamento nos lo d& Rafael de
Pina Vara diciendo que el testamento es, " un acto juridico
unilateral, individual, personalisimo, libre, solemne y revo
cable, mediante el cual qui&n lo realiza dispone, para des--~
pués de su muerte de lo que haya de hacerse de sus bienes vy
derechos transmisibles, y expresa su voluntad sobre todo --
aquéllo que, sin tener cardcter patrimonial, pueda ordenar,-

de acuerdo con la ley ". (21)

Por su parte para el maestro Rafael Rojina Ville--
gas el téstamento es, " un acto jurfidico unilateral, perso-
nalisimo, revocable y libre, por el cual una persona capéz
transmite sus bienes, derechos y obligaciones que no se ex-

tinguen por la muerte de sus herederos o legatarios, o decla

(20) Ernesto Gutiérrez y Gonz&lez - El patrimonio pecuniario
y moral o derechos de la personalidad y derecho suceso~
rio, Edit, Cajica, S.A. Puebla, Pue, 1980, P. 560

(21) Rafael de Pina Vara - Diccionario de Derecho novena Edi.
Editorial Porrfia, S.A, México 1980, P. 447
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‘ ra y cumple deberes para después de la misma ". (22)

A su vez el diccionario nos define la palabra tes-
tamento diciendo: " declaracién que de su filtima voluntad hé
ce una persona,.disponiendo de'bienes y de asuntos para des-
pués de su muerte. Documento donde.consta en forma leéal la

voluntad del testador ". (23)

Por Giltimo nuestro C6digo Civil Vigente, en su Ar-
tfculo 1295, define al testamento como " un acto personalisi
mo, revocable y lib£e, por el cual una persona capdz dispone
de sus bienes y derechos y declara o cumple deberes para des

pués de su muerte ".

2,- OBJETO Y CARACTERISTICAS,

El objeto de'los testamentos puede consistir en la
institucién de herederos y legatarios o en la declaracién vy
cumplimiento de ciertos deberes o ejecucidén de determinados_
actos jurfdicos. Por consiguiente, el testamento tiene un ob

jeto variado, diverso, no es menester que se reuna estos dis

(22) Rafael Rojina Villegas - Derecho Civil Mexicano Tomo IV
. sucesiones edi. Porrfia, S.,A. México 1976, P. 289

(23) Diccionario Enciclopédiao Basico. Valencia Espafia 1979,
. P. 8/N Edi., Alfredo Ortells,
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tintos aspectos del objeto en el testamento, basta con que -
exista uno de ellos pnara que haya testamento, es decir, el =~
testamento existe por la simple institucibén de herederos o_
legatarios o bien puede faltar ésta, si el testador ejecuts_
otros actos juridicos, como reconocimiento de hijos designa-
cién de tutor, finalmente puede existir el testamento para -
reconocimiento de ciertos deberes a efecto de que se ejecu--~
ten después de su muerte, ( Artfculos 367, 470, 471, 479, --
1295, 1600, 1681, C6digo Civil del D.F.)

Normalmente se supone que todo testamento tiene -~
disposicifn de bienes y, por consiguiente, institucién de he
rederos o legatarios; tomando en cuenta que esa es la situa-
cidn de un testamento regular, el Legislador reglamenta este
elemento a través de su manifestacibn principal, pero admite
la posibilidad de que el objeto en el testamento puede ser -
diverso y que exista a pesar de que no haya institucibn de -
herederos o legatario; el Artfculo 1378 de nuestro C6digo Ci
vil vigente establece: " El testamento otorgado legalmente -
ser§ védlido, aunque no contenga institucién de heredero y -
aungue el nombrado no acepte la herencia o sea incapéz de he

redar ".
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De manera que puede no existir institucidén de here
dero o el ncmbrado ser incapdz o bien puede renunciar a la -
herencia. En estos tres casos existe, no obstante testamen-
to, el Artfculo 1379 del C6digo Civil al efecto dice: " En_
los tres casos sefialados en el Articulo anterior, se cumpli-
r8n las demds disposiciones testamentarias que estuvieran he

chas conforme a las leyes ". (24)

Para hablar sobre las caracteristicas del testamen
to nos hemos basado en el libro del maestro Ernesto Guti&---
rrez y Gonzélez titulado " El Patrimonio Pecuniario y Moral _
o Derechos de la Personalidad y Derecho Sucesorio " (25), -
puesto que a nuestro parecer es el mds completo en este as--

pecto.

Asf el maestro Gutiérrez y Gonzdlez menciona a las

siguientes caracteristicas o elementos de los testamentos:

1. Acto juridico.
2, Unilateral,

3., Personalisimo.

(24 Rafael Bojina Villegas Ob., Cit. P, 301-302,
(25) Gutidrrez y Gonzdlez, Ob. Cit. P.563.
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4. Revocable.

5. Libre.

6. TFormal.

7. Hecho por persona fisica capéz.

8. Disposici6bn de bienes y derecho.

9. Declaracién o cumplimiento de deberes,

10. Para después de la muerte de su autor.

l.- Acto Juridico.~ El ‘acto juridico es una manifestacién de

voluntad hecha para producir efectos de derecho que su-autor
desea, y que se producen porgque el derecho sanciona esa mani

festacién de voluntad,

~Pues bien, el testamento cae precisamente dentro -
de esta idea, ya que se trata de'un acto que realiza una per
sona, y en el momento de exteriorizar su voluntad, manifies-
ta su deseo de que sus bienes pasen a poder de tal o cual --
persona, después de su muerte, y esos efectos se generan en_
su oportunidad porque el derecho sanciona esa manifestacién_

de voluntad.

2.~ Unilateral.- Los actos jurfdicos unilaterales son aqﬁé-
llos en donde la manifestacifn de la voluntad hecha para pro

ducir los efectos de derecho que su autor desea, no precisa_
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del concurso o ayuda de otra voluntad basta que ellos se pro

duzcan con su sola y exclusiva voluntad. (26)

Pues bien, este es el caso del testamento, pues el
autor de ese acto no precisa de otra voluntad para determi--
nar quien o guienes lo habrin de suceder en sus bienes, des-

pués de su muerte.

3.~ Personalisimo.~- Significa que este acto juridico unila-

teral solo puede ser confeccionado con sus elementos esencia
les por el testador, y nunca por otra persona diferente, El
testador tiene la facultad de determinar inclusive, sin de-
cir las razones que lo gufan, herederos a personas totalmen-
te ajenas o diferentes a.las que lo podrian heredar por suce

sibn legitima. (27)

Queda a su personalisimo criterio el determinar --
quien o quienes se habr&n de quedar con sus bilenes una vez -

que €l fallezca.
4.- Revocable.- La revocacifn de un testamento es un acto ju

(26) Idem. P. 565
(27) 'Idem, P. 566 -



rfdico que por medio del cual se priva de sus efectos para -
el futuro, el acto juridico anterior consistente en haber -
otorgado un testamento, plenamente v&lido por razones de =~

oportunidad catalogadas subjetivamente por su autor. (28)

5.~ Libre.- El testamento debe ser otorgado por una persona_
que se encuentre en plena libertad de expresar su voluntad.-
Si su voluntad se encﬁentra viciada, podré&, ya el testador,-
y a sus herederos legitimos en su oportunidad, pedir la nuli
dad del testamento. Asi lo establece el Articulo 1344 del -
C6digo Civil: " el testador es libre para establecer condi--

ciones al disponer de sus.bienes ". (29)

6.~ Formal,- Atento a lo que disponen los Articulos 1519 y -
1491 los cuales establecen: " las formalidades se practica--
r&n acto continuo y el notario dard fé& de haberse llenado to
das." y " el testamento es nulo cuando se otorga en contra--

vencién a las formas prescritas por la ley ", (30)

(28) Idem. p. 569
(29) Idem. p. 571

(30) Idem. p. 573
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7.~ Hecho por persona fisica capdz.- Asi como se vié que to-

da persona es capdz para heredar, aquf en materia de testa--
mentos se puede dar el principio, y decir que toda persona -
fisica es capdz de testar, menos aquella a la cua; la ley se
lo prohiba. Y'én efecto, el Articulo 1305 dispone: " pueden_
testar todos aquellos a quienes la ley no prohiba expresamen

te el ejercicio de ese derecho ", (31)

El Articulo 1306 determina qué personas son incapa
ces para testar y establece que estén incapacitados para tes
tar:
' I.- Los menores que no han cumplido 16 afios de --

edad, ya sean hombres o mujeres;

II,- Los que habitualmente o accidentalmente no -~

disfrutan de su cabal juicio,

8.~ Disposicibn de bienes y derechos.- El testador sblo pue-

de disponer de bienes y derechos propios, No obstante, el Ar
tfculo 1432 dispone: " el legado de cosa ajena, si el testa-
dor sabfa que lo era, es vdlido y el heredero estd obligado_
a adquirirla para entregarla al legatario o dar a éste su --

‘precio.”™ Y agrega el Articulo 1433 la prueba de que el tes-

& (31) Idem. P. 575
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tador sabia gue la cosa era ajena, corresponde al legatario.
Y concluye el Articulo 1434; si el testador ignoraba que la

cosa legada era ajena, es nulo el legado,

9.- Declaraci6n o cumplimiento de deberes. El deber juridico

es la necesidad de cbservar voluntariamente una conducta, --
conforme a lo| que prescribe una norma de derecho, ya en fa--

vor de la colpctividad, ya de persona determinada.

En esta caracteristica, no se hace referencia a --

los bienes patrimoniales, sino que se refiere precisamente

al gémero de deber juridico. Asi tenemos que ei testador,

en su testamento reconoce a un hijo, y no est§ disponiendo

de bienes o derechos.

10.- El Testampnto surte efectos para después de la muerte

de su autor.- Es por ello que se permite testar a los meno--
res de 18 afios|y desde los 16, puesto que ningln dafio les ~-
causari esta disposicifén, toda vez que estd sujeta a que --

ellos mueran o |no.

De igual manera a ello obedece tambi&n que el Artf

culo 1291 determine que el heredero o legatario no pueden -
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enajenar su parte en la herencia sino después de la muerte -

de aquél a quien hereda. (32)

3.- CAPACIDAD PARA TESTAR, ANALISIS DEL ARTICULO 1306 FRAC--
CION I EN RELACION CON EL ARTICULO 470.

La existencia de una voluntad inteligente y libre,
duena de si y segura de lo que est&8 haciendo, es necesaria -
para todos los actos juridicos; pero en los casos de testa--
mentos y donaciones la ley es particularmente exigente: po--
drén ser atacados desde luego los actos de una persona falle
cida, y afin cuando jamis se haya solicitado su interdiccibn,
y el acto aparezca completamente razonable; el querellante -
deberé probar que existfa insanidad en el momento en que se

realiz8, u otra causa de incapacidad,

La capacidad para testar no significa ciertamente_
ni la libertad para hacer entrar en el contenido del testa--
mento toda disposicién imaginabie_que tendrsi su corréspondeg
cia con la libertad contractual, ni el derecho de declarar -

la filtima voluntad en cualquier forma arbitraria.
En la actualidad la mayorfia de los c6digos vincula

(32) Idem. P, 582
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la efectividad de las Gltimas voluntades a la observancia de
ciertas formas que Ciertamente se encuentra hoy naturalmente

simplificadas.

La capacidad para hacer testamento ha variado se-

glin los tiempos: (33)

a) En Roma, se necesitaba la cualidad de pater -
familia y estar en su sano juicio. E1l filius familias podia
unicamente disponer por testamento de sus peculios castrense
y cuasicastrense, para cuyos bienes se les concedia total -
autonomia. Las limitaciones testamentarias puestas-a la mu-
jer sui iuris la cual s8lo podia testar bajo la autoritas de
su tutor, desaparecieron al ser derogada la tutela mulierem_

entre nosotros no -existe ya capacidad limitada de testar.

b) Después se considerd al testamento como acto_
privado y se establecif una regla anfiloga a la que contieﬁe_
el Articulo 1305; pueden testar aquéllos a quienes la ley no
prohibe expresamente el ejercicio de ese derecho; gozan de -
la capacidad, como dicen las leyes de partida: todas aquéllas

a quienes no es defendido (testar) por las leyes de este =~-

(33) Ibarrola Antonio De., Ob, Cit., P. 480,
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nuestro libro.

Seglin la ley vigente las prohibiciones para hacer_

testamento respondan a tres razones:

1. Siendo el testamento un acto de voluntad, no
pueden realizarlo quienes no la tengan plena, o quienes no =
la tengan en grade suficiente. Artfculo 1306 fraccién II. Es
tén jincapacitados para testar: " Los que habitual o acciden-

talmente no disfruten dg su cabal juicio ".

2. Siendo el testamenfo un acto emanado a la per
sonalidad, la ley exige determinada edad para el acto. Arti-
culo 1306 fraccién I, Esté&n incapacitados para testar: Los -
menores que no han cumplido diciséis afios de edad, sean hom-

bres o mujeres.

3. El tiempo en que ha de tener la capacidad, -
nuestra ley, de acuerdo con el derecho moderno, fija un sélo
momento; en el Artfculo 1312, "Para juzgar de la capacidad -
del testador se atendera especialmente el estado en gue se -

halle al hacer el testamento", (34)

(34) Idem. P. 481
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Respecto al an&lisis del Articulo 1306 fraccién I,
en relacién con el Articulo 470, no debe revestir mayor pro-
blema ya que el Artficulo 1306 en su fraccibn I, nos habla de
la incapacidad para testar de los menores gue no han cumpli-
do dieciséis afios de edad, y el Articulo 470 habla de que --
puede nombrar tutor en su testamento el menor que ejerza la
patria potestad conforme a lo dispuesto por el Articulo 414_
con inclusién del hijo p&stumo. Esto quiere decir que puede
hacer testamento afn cuando tenga minorfa de edad es decir -
gue no haya cumplido los dieciocho anos, lo cual no implica_
que no pueda hacer testamento, conforme a lo establecido por
el Articulo 1306 fraccién I que solo hace reférencia a los -

menores que no han cumplido dieciséis afios de edad,

4.~ DE LA FORMA DE LOS TESTAMENTOS,.

A, ORDINARIO: 1) P@blico abierto; 2) Pdblico ce-

rrado; 3) Ol6grafo.

B. ESPECIAL: 1) Privado; 2) Militar; 3) Mariti-

mo; 4) Hecho en pais extranjero.



C A P I T U L O

T E R CE R O

LA TUTELA TESTAMENTARIA EN EL DERECHO
ROMANO Y SU EVOLUCION EN MEXICO.

1.~ DERECHO ROMANO.

a) Reglas que contemplaba.
b) Funcionamiento.

c) Del Tutor.

2.- EVOLUCION EN MEXICO.

a) C6digo Civil de 1870,
b) C6digo Civil de 19884.
c) Ley de Relaciones Familiares.

d) Fuentes de la tutela testamentaria
'en la Legislaci6n Mexicana. .



LA TUTELA TESTAMENTARIA EN EL DERECHO
ROMANO Y SU EVOLUCION EN MEXICO,

- - . .
T P — Y dre s w4 s wrei e

1.~ DERECHO ROMANO.

Como es en el antiguo Derecho Romano en donde tie-
ne su origen la tutela testamentaria, trataremos de hacer un
breve andlisis con respecto a la aplicacién que tuvo durante

esa &poca.

a) Reglas que contemplaba,- La Ley de las XII ta
blas, permitfa al jefe de la familia escoger un heredera, le
concedia tambié&n derecho para designar por testaﬁento el tu-
tor de su hijo. Es la tutela testamentaria la m&s'importan-
te; supera a todas las otras, que s6lo en su defecto se prac

tican.

El derecho de nombrar un tutor testamentario era -
en su origen atributo de la potestad paterna, pues solo po--
dia hacer uso de ello el padre de familia, para los impGibe--

ros, que, a su muerte, se hacfan sui juris,

Pero en la época clésica se tenia también en cuen-
ta la cualidad de ascendiente a los sentimientos de afecto =~
del testador. Para &sto se dieron las siguientes soluciones

o reglas;
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I.- Habiéndo nombrado un padre un tutor testamenta

e sa@e @

‘riv al hijo emﬁncipaﬁé,"ei nombram:éﬁté'éebiﬁ ser confirmado

por el Magistrado, sin informacifén alguna.

II.- Siendo la madre, la confirmacién solo tiene -
lugar despu&s de una informacién sobre la honrad&z y habili-

dad del tutor.

III.- Si es el paﬁrono del impGbero, y afin un ex--
trafio, el Magistrado debe confirmar también el nombramiento,
pero después de la informacién, y unicamente si el impGbero,
no teniendo més fortuna, ha sido institufdo heredero por el

testador.

El jefe de.familia s6lo puede nombrar tutores tes-
tamentarios a los que por derecho puede elegir como herede-~
ros, por eso estdn excluidos los peregrinos y los dedicti---
cios, y afin se pueden .afiadir los latinos junianos, en virtud
de una incapacidad dictada por la Ley Junia.

En cuanto al nombramiento de un esclavo sblo tiene

efecto haciéndose manumitido ciudadano.

El tutor debe ser designado por su nombre y en una
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forma imperativa. Segfin opinifn proculeyana, el nombramiento
puede hacerse antes de la institucibén del heredero, prevale-

ciendo esta opini6n sobre el formalismo de los sabinianos.

Podia suspenderse o limitarse por un término o por
una condicidn, lo cual no podia efectuarse en las demds tute
las. Y, finalmente esti permitido al jefe de familia desig--
nar en su testamento uno o varios tutores. La pluralidad de
los tutores era muy frecuente entre lo; fomanos, pues el pu-

pilo encontraba proteccifn y garantias mis completas, (35)

b) Funcionamiento.~ De las relaciones que creaba
la gestidén tutelar podfan derivar situaciones que, desde an-
tiguo, fueron contempladas por el Derecho Romano al consa---
grar los medios necesarios para que el pupilo pudiera respon
sabilizar al tutor ante todo por su deficiente administra---
cién y para que &ste pudiera resarcirse de los gastos efec--

tuados.

La ley de las XII tablas otorgb al impuber dos ac-
ciones ejercitables durante la tutela, la accusatio tutoris_

y la actio rationibus distrahendi.

(35) Eugene Petit.- Tratado Elemental de Derecho Romano, Edi
tora Nacional, México, D.F. 1963, P. 126-127.
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La accusatio tutoris, creada para la tutela testa-
mentaria y extendida luego a las dem8s, era una accién'infa-
mante, de cardcter popular que cualquiera menos el pupilo po
dia ejercitar en defensa del mismo, y que tenfa como sancién
la remocién del.tutor.

Esta accién era acordada contra el tutor sospecho-
so ( supectus ) es decir, el que hubiera obrado con dolo ¢ -‘
fraude malversando los bienes del pupilo o hubiere asumido -
una actitud que hiciere temer un perjuicio para los intere--
ses del incap8z, como si se negara a comenzar su funcibén o -
efectuara enajenaciones prohibidas. El ejercicio de é&sta ac
cién daba lugar a la formacibén de una querella y, desde el -
momento de la. accusatio, el tutor quedaba suspendido en sus_
funéiones hasta tanté su situacién fuera dilucidada, siendo_

’rempiazado por otro provisional designado por el Magistrado.

Si por cualquier causa ‘la tutela cesaba antes de -
la finalizacién del juicio, la accidn se extinguia de pleno_

derecho.

La actio rationibus distrahendi, que nacif para la
tutela legitima y luego se hizo aplicable a la testamentaria

y a la dativa, fué de cardcter éenal y se acord6 al pupilo -
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dos por su inaccibn o por su deficiente gestién en el ejerci
cio de sus funciones, e inversamente se acordaba al tutor pa
ra obtener del pupilo o sus herederos el reembolso de los -~
gastos que hubiere efectuado con motivo de su actuacién. Lé
actio tutelae era calificada de directa cuando era el pupilo
quien hacfa valer sus derechos y ae contraria en caso de ser

interpuesta por el tutor.

Por extensién, la actio tutelae podfa intentarse -
subsidiariamente contra ciertas personas que por distintas -
circunstancias estaban vinculados a la designacifén del tutor.

lAsi, sé'ejercia contra quienes hubieran propuesto su nombre
(nominatores), o hukieran dado al Magistrado seguridades so-
bre sus cualidades personales ( affirmatores ); contra los -
fiadores o sp&nsores que hayan caucionado.la gesti6n del tu-
tof y afin contra los Magistrados que hubieran sido negligen-

tes en exigir las correspondientes cauciones. (36)

c) Del Tutor.- Las funciones del tutor se resu--

men en la auctoritatis interpositio y en la negotiorum ges--

(36) Luis Alberto Pefia Guzmén y Luis Rodolfo Argliello.- Dere
cho Romano Segunda Edicién, Tipogrdfica editora Argenti
na Buenos Aires 1966, P. 538 - 539.
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tio. (37)

El tutor se ocupaba de la fortuna del pupilo y no_
de su guarda ni de su educacibén. El pretor.era el que desig
naba, en presencia de los parientes mis cercanos del impfiber,
a la persona destinada a educarlo. Este nombramiento podian
hacerlo la madre, el abuelo o cualquiera otra persona cuyos_
méritos y aficiones fuesen una garantfa bara el menor, El -
tutor vela Gnicamente por los intereses pecuniarios del pupi
lo, la reglé: tutor personae non rei vel causare dator, no -
quiere decir que tenga cuidado de la persona del pupilo; sig
nifica que el tutor estd dado no para un bien ¢ un negocio -
especial, sino para completar la personalidad juridica del -

imptber y administrar el conjuﬁto de su patrimonio.

El tutor antes de entrar en funciones, debia reali

zar:

i 5N Un inventario de los bienes del pupilo. Si -
no lo hacfa, se le consideraba culpable de fraude y tenia -~

que indemnizar a aquél del perjuicio que le hubiere causado,

(37) Ventura Silva Sabino, Derecho Romano, curso de Derecho_
Privado, Editorial PorrGa, S.A., México 1980, P. 113.
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indemnizacibén que se fija por juramento del incapdz;

II. Algunos suministran la satisdatio; promesa -~
por estipulacifn, de conservar intacto el patrimonio del pu-
pilo, ¥y present&r fiadores solventes que tomen el mismo com-
promiso. La promesa se hacia al pupilo; solo la prestaban -
los tutores legitimos y los dativos nombrados por los Magis-
trados locales sin informacibén alguna, porque inspiraban me-

nos confianza;

' III. Justiniano, mediante la novela 72, dictd cier
to nimero de medidas destinadas a proteger los intereses del
pupilo cuando era acreedor o deudor del tutor. Este, antes_
de tomar el cargo, debe declararlo al Magistrado y su decla-
racién le hace excluir de la tutela. Si no ha dicho nada, -
siendo acreedor, queda desposefdo de su crédito; si es deu--
dor, no podia prevalerse de ningfin pago hecho en el curso de

la tutela. (38)

La funcibn tutelar, en relacibn al patrimonio del_

pupilo, operaba de dos maneras:

(38) .Ventura Silva Sabino. Ob.Cit. P. 114,
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1.- Auctoritatis interpositio.- Fra la asistencia_
y cooperacifén del tutor a un acto jurfidico realizado por el _
pupilo. La intervencifn del tutor, prestando su auctoritatis,
venfa a servir como complemento a la deficiente capacidad de
obrar del pupilo. Por supuesto ello sucedia cuando el puﬁi-
lo tenia desarrolladas sus facultades en un graéo necesario_
para expresar los té&rminos requeridos en el acto jurfidico =--
respectivo., De modo que el tutor, se cree que en su origen_
debia dar auctoritatis en té@rmincs consagrados y contestando
a una interrogacidén. Esta solemnidad desaparece en la época

clésica. (39)

La auctoritatis no es un consentimiento ordinario,
%
pues estd sometida a los principios siguientes:

a
a.- No se da ni por mensajero ni por carta. E1 tu

tor debe de estar presente en el momento del acto.

b.- No lleva ni término ni condicibn, pues el tu--
tor completa o no con su presencia la personalidad jurfdica_

del pupilo.

(39) Idem. P. 114
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c.- Es voluntaria, el tutor no puede ser contradi-
cho por el Magistrado, pues es juez de lo gue crea bueno o -

malo para ei pupilo. (40)

Ahora bien, el acto por el cual el tutor otorgaba_
su auctoritas era siempre un acto ejecutado nor el oupilio, -
va que es en la persona de &ste donde se realizan las conse-
cuencias del acto y es &l quien se hace nropietario, acree-~
dor o deudor. El tutor queda extraho a ios resultados de la

operacibn.

2.~ Negotiorum Gestio.- En la infancia del nupilo,
el tutor realiza los actos juridicos mediante la negotiorum_
gestio, En l; Gestio, el tutor administra y los actos log ~--
lleva a cabo sin la coiaboraci8n del pupilo; es decir, los -
reaiizaba en nombre propio., kn estas condiciones, era en la

persona -del tutor en la que el acto oroducfa efectos, (41)

Era €l quien resultaba acreedor, deudor o pronieta
rio con la saivedad de que, después hacfa pasar el peneficio

- ——

(40} ventura silva Sabino ub, Cit, P, 115
(41} Idem. P, 115
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o la carga del acto al ‘patrimonio del pupilo. Esto es conse
cuencia de la regla romana de que el mandatario no.represen—
taba al mandante como sucede ahora. Se trataba, pues, de la
intervencién gestora que los comentaristas llaman representa
cién impropia, mediana 6 indirecta. El tutor debia por tan-
to, rendir cuentas al final de la tutela, puesto que adminis

traba los negocios del pupilo como si fueran propios.

Sin embargo, para ciertos negocios se admitié que_
el tutor llegara a ser un verdadero repfesentante del pupilo;
en las acciones de la ley se estimé que el tutor y, a través
de ella; de la propiedad, y en el derecho postclésico, inclu

so la aceptaci6n de la herencia.

En materia de obligaciones se acept§, en la época_
cldsica, la posibilidad de que las acciones correspondientes
al tutor o contra &l se ejercitaran, con el carfcter de Gti-

-

les, por el pupilo o contra é&ste.

Ahora bien, el tutor usaba la gestio negotiorum o
la auctoritas interpositio, segfin que el incap&z fuera un in
fans, el que afin no puede hablar por su corta edad o persona

menor de siete afios; o bien que el pupilo pasare de los sie-
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te afios, hasta llegar a la pubertad, o sea, a los doce afios_

para las mujeres y catorce para los varones.

En el caso de la auctoritas interpositio, es inte-
resante destacar que el tutor solo intervenfa excepcionalmen
te, pues el pupilo, dada su edad-que ya le permite juicio --
propio, actuaba personalmente, en forma independiente, y el

acto producia sus efectos directamente en su patrimonio.

Asi pues, el ﬁupilo podfa realizar todos los nego-
cios jurfidicos que mejoraran su condicibén, sin el auctoritas
interpositio, vervigracia; volverse acreedor, propietario o
recibir la remisibn de una deuda; pero en cambio, requerfa -
auctoritatis interpositio para hacerse deudor, para hacer -
unq‘remisiﬁn de deuda, para transferir la propiedad de su ca
sa, constituir un derecho real sobre sus bienes o recibir un
pago que trajera como consecuencia la extincién del cré&dito.

(42)

El tutor disfrutaba de amplios poderes y, adminis-
trando, puede hacer lo mismo que un propietario, aunque solo

en interés del pupilo. Los poderes, sin embargo, admiten 11

.
Nl

(42) Ventura Silva Sabino, Ob. Cit. P. 116




.- 49 -

mitaciones. Hay algunos actos que est&n prohibidos, fanto -
al tutor solo, como el pupilo asistido del tutor y son los -

siguientes:

1. No podia hacer con los bienes del pupilo dona
cién alguna, ni afin a titulo de dote , para una hermana del -
impuber. Las reglas de costumbre, en propbrcidn a la fotuna

del pupilo, son lo finico autorizado. (43)

2 No podfa enajenar los fondos de tierra desti-
nados al cultivo,  bien en los pueblos o en las inmediaciones
de las ciudades, ya que constitufan el elemento mis' s6lido -
de la fortuna, pbr oposicién a las casas y a los muebles ex

puestos a deteriorarse, (44)

3. El tutor no podfa hacer uso personal del capil
tal que administra del pupilo; debia depositarlo, generalmen
te en algQn templo de-manera provisional, hasta que lo em---
pleara en algo ventajoso, como adquirir inmuebles o colocén-—

dolo con intereses. (45)

(43) I1dem. P, 116
(44} Ventura Silva Sabino, Ob. Cit. P, 117
(45) Idem. P, 117
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Fin de la tutela.- La tutela terminaba por causas_
que podian venir del pupilo, ex causa parte pupilli, o bién_

del tutor, ex parte tutoris. (46)

En el primer caso, la tutela concluia definitiva--
mente; en el segundo caso, s6lo existfa conclusién de funcio
nes del tutor; en efecto, si eran varios, la tutela pasaba o

los dem&s, de lo contrario, habia que nombrar nuevo tutor.
I.- La tutela cesa ex parte pupilli;
a) Por la llegada de la pubertad, aunque en
el derecho antigfio la mujer estaba en tutela perpetua, por -
razbn de sexo;

b) Por la muerte del pupilo;

c) Por su capitis deminutia méxima, mediana

o minima.

II.- La tutela cesa ex parte tutoris:

(46} Idem. P. 117
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a) Por muerte del tutor;

b) Por su capitis deminutio mixima y media,
en todos los casos; por la minima tratdndose de su tutor le-

gitimo;

c) Por la llegada de un término o de una -~

condicién limitando las funciones del tutor;

‘ 4a) Por virtud de una excusa presentada en -
el curso de la tutela o por destitucibén., (47)

-»

2.~ EVOLUCION EN MEXICO,

Como Mé&xico estuvo varios siglos bajo el dominio -
espafol, era l6gico que al lograr su independencia, la ruptu
ra con Espaﬁg no fuese del todo absoluta, pues afin carecia -
de un ordenamiento jurfdico que reglamentara las disposicio-
nes en materia de familia, por tal motivo continuf vigente -
por algGn tiempo el derecho positivo espaiiol, hasta que se -

promulgé el primer C6digo Civil Mexicano en el afio de 1870.

(47) Ventura Silva Sabino, Ob. Cit., P. 118
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promulgado por Don Benito Judrez el 13 de Diciembre de 1870_
Y puesto en vigor en Marzo de 1871, derogando toda la Legis-
lacibn que existfa anteriormente sobre las materias en &l re

guladas.

Reglamentaba a la tutela testamentaria del Artfcu-
lo 526 al Artficulo 544 y conceptuaba a esta tutela de la si-

guiente manera:

" Los que ejercen patrig potestad, aungue sean me-
nores, tienen derecho de nombrar tutor en su testamento; a
aquéllos sobre quienes la ejercen, con inclusién del deshere

*

dado y del p6stumo ". (Articulo 526)

Estipulaba el nombramiento del tutor para la admi-

nistracibén de bienes de la siguiente forma:

Es el que en su testamento deja bienes, sea por hé
rencia, sea por legado, a un incapdz gue no esti en su pa---
tria potestad, ni en la de otro, puede nombrarle tutor solo_
para la administracién de los bienes que le deja, en igual -
caso se encuentra el menor no emancipado que carezca de here

deros forzosos, y por Gltimo pueden también nombrarse tutor_

a), , C4diagn Civil.- de %B70:~ Este” C8d¥go fué '~

PO

.
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‘téstamentario a los hijos. espfiricqs para la administracién -
de los bienes a que conforme a ley tengan derecho. (Artfcu--

los 527, 528 y 529).

El nombramiento de tutor testamentario, hecho vor_
el padre o por la madre, excluye de la patria potestad a’los
ascendientes en quienes hubiera de recaer ese derecho en de-
fecto del padre o de la madre, el padre no puede excluir de
la patria potestad a la madre, pero si el ascendiente en -~
quien debe recaer la patria potestad, es de segundo o ulte--
rior grado y a la muerte del testador estd impedido de ejer-
cer aquélla, cesando el impedimento, cesa la tutela y el as-
cendiente entra al ejercicio de la patria potestad, a no ser
que el testador haya declarado expresamente, que la tutela -
continGe afin después de que haya cesado el impedimento y por
ltimo el nombramiento de tutor hecho por cualquiera otro as
cendiente, excluye de la patria potestad al coSnyuge del tes-
tador y a los demds ascendientes que debieran ejercerla, -
sean de lfneca y grado que-fueren. (Artfculos 530, 531, 532,-

533)

Siendo varios los menores, podrd nombrirseles ,un -
tutor comn, ¢ conferirse a persona diferente la tutela de -

cada uno de ellos; en el primer caso si los intereses de al-
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- guno o de alguno de los menores fueren opuestos a los de los
otros, el tutor lo pondré en conocimiento del Juez; quien =--
nombrar& un tutor especial para la defensa de los intereses_
de los menores, mientras se decide el punto de oposicibn. --

(Articulos 534 y 535)

Respecto al hijo sujeto a interdicién por incapaci
dad intelectual, el padre o la madre podr&n nombrarle tutor_’
testamentario cuando alguno de ellos haya fallecido o no pue
dan legalmente ejercer la tutela, pero si la interdiccién --
proviene de prodigalidad, solo el padre podrd nombrar tutor_

al prédigo, aunque viva la madre. (Artiéhlos 536, 537 y 538)

En ningfin otro caso hay lugar a la tutela testamen
taria del incépacitado, tampoco habr&d lugar a la tutela tes-
taﬁentaria del hijo mayor de dieciocho afios y menor de vein-

| ¢ iuno, que estéilegalmente emancipado. (Articulos 539 y =--

540) .

Para el caso que se nombren varios tutores, desem-
pefiard la tutela el primer nombrado; a quién sustituirdn los
demds por el orden de su nombramiento en los casos de muerte,
incapacidad, excusa o remocién, pero lo dispuesto anterior--

mente no regir& cuando el testador haya establecido el orden
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en que los tutores deben sucederse en el desempefic de la tu-

tela. (Articulos 541 y 542)

Deben observarse todas las reglas, limitaciones y_
condiciones puestas por el testador para la administracibn -
de la tutela, que no sean contrarias a las leyes; a no ser -
que el Juez, oyendo al tutor y al curador, las estime dafio--
sas_a los menores; en cuyo caso podrd dispensarlas o modifi~

carlas. (Articulo 543)

Finalmente, si por nombramiento condicional el tu-
tor o cualquier otro motivo, faltare temporalmente el tutor
testamentario, el Juez proveeri del tutor interino al menor,
prefiriendo al pariente que deba ser-llamado conforme al Ar-
tfculo 546, el cual dispone que la tutela legitima correspon
de a los hermanos varones prefiriéndose a los que sean por -
ambas lfineas y por falta o incapacidad de los hermanos; a --

los tfos, hermanas del padre o de la madre.

b) c6digo Civil de 1884.~ El c6digo Civil -
de 1884, fué& promulgado el 31 de Marzo de 1884, entrando en_

vigor el 1° de Junio del mismo afio.
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Con respecto a la reglamentacidn que de la tutela_
testamentaria hacia este Cddigo, cabe advertir que el concep
to que sefalaba sobre'esta tutela era el mismo que reglamen-
taba el Cédigo.de 1870, con las dos finicas diferencias; pri-~
mera que en el dédigo de 1884 ya no se puede nombrar tutor‘—
bara él desheredado como lo vermitfa el C6digo de 1870, y fi
nalmente, en el C6digo de 1884 tampoco se nodfa nombrar tu-~-

tor testamentario al pr6digo como lo hacia el de 1870,

Salvo estas diferencias, en todo lo demds tanto el
Cédigo.de~1870'como el de 1884, reglamentaban lo mismo y s6-
lo fueron cambiados los nfimeros de los Articulos, por ejem--
plo, la legislacibn anterior reglamentaba a la tutela testa-
mentaria de los Articulos 526 a 544 y este C6digo la regla--

mentaba del Artfculo 428 al 444,

Por lo expuesto anteriormente, considero 4ue no es
conveniente repetir lo que hemos visto sobre tutela testamen

taria en el C6digo Civil de 1870,

c) Ley de Relaciones Familiares.- Expedida_
por el Primer Jefe del Ejército Constitucionalista, encarga-

do del Poder Ejecutivo de la Naci®n, Venustiano Carranza. el

dfa 9 de abril de 1917, publicada en el " Diario Oficial " -~
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de los dias 14 de dicho mes, al 11 de mayo, fecha en que en-

tré en vigor. T R

% ¢ e . P

En lo que concierne a la reglamentacifn sobre tute
la testamentafia, la Ley éobre Relaciones Familiares contem-
plaba algunas pequefas diferencias con respecto a lo estable
cido por los dos C6digos anteriores, por ejemplo, esta ley -~
establece que es el filtimo ascendiente en ejercicio de la pa
tria potestad quien tiene el derecho para nombrar tutor tes-
tamentario, en cambio en los Cédigos de 1870 y 1884 solamen-
te hablaban de los que ejercén patria potestad, por lo tanto,
este nombramiento excluye de la patria potestad a los ascen-
dientes de ulteriores grados, pero si el ascendiente exclui-
do de 1la patria potestad estuviere inéapacitado para ejercer
la o se encontrare ausente, la tutela subsistird afin cuando_
cese el impedimento, a menos- que el ascendiente que hizo el
nombramiento de tutor haya expresadq aue éste solo duraria -
el tiempo que subsistiere la incapacidad o impedimento del -

ascendiente excluido.

Tampoco esta ley permitia el nombramiento de tutor
para el desheredado, como lo permitia el C6digo de 1870, fi-
nalmente, tampoco permite el nombramiento de tutor testamen-

tario para los hijos esplricos en el caso de administracifn_
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de bienes que se les deje, como lo permitian los dos C6digos

NS e, [

citados anteriormente.

En todo lo demds, tanto esta ley como los C&digos_
de 1870 y 1884, reglamentaban lo-mismo referente a la tutela

testamentaria.

d) Fuentes de la tutela testamentaria en la
Legislacién Mexicana,- En relacibn a este tema, nos hemos --
basado en la obra de Rodolfo Batiza titulada " Las Fuentes -
del C6digo Civil de 1928, (48) puesto que a nuestro parecer_
es el que mis a fondo analiza las semejanzas existentes en--

tre nuestra Legislacién y las que a continuacibn veremos.

Con respecto a las fuentes o antecedentes de la tu
tela testamentaria que contempla actualmente nuestro C6digo#
Civil, éste copi6 o hizo una recopilacién de las Legislacio-
nes, qué le procedieron, y asi tenemos como sus fuenfes o0 an
tecedentes a la Ley dé Relaciones Familiares, C6digo Civil -
de 1884, Cddigo Civii de 1870, Proyecto Sierra, éroyecto Gar

cia Goyena, C6digo Civil del Imperio, C8digo Civil Portugués

(48) Rodolfo Batiza Las Fuentes del C6digo Civil de 1928, ~--
. . Editorial Porr@Ga, S.A.,, Mé&xico 1979, P, 326
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y C6digo Civil Francés.

‘Como sabemos el C6digo Civil vigente, reglamenta -
. a la tutela testamentaria de los Articulos 470 al 481, vemos
como estos Articulos fueron recopilados de las Legislaciones
mencionadas y asi tenemos que el Articulo 470 tiene mucha se
mejanza con el Articulo 193 del Proyecto Sierra que dice; el
padre aGn siendo menor de dieciocho.aﬁos, tiene derecho de ;
nombrar-en testamento tutor para susﬁhijos menores, con in--
clusibn del desheredado y el ﬁdstumo, con el Articulo 305 --
del C6digo del Imperio, los que ejercen patria potestad, aun
que'sean menores tienen derecho de nombrar tutor, en su tes-
tamento a aquellos sobre quienes la ejercen, con inclusién -
del desheredado y del p&stumo; con el Articulo 177 del Pro--
yecto Garcia Goyena, el padre puede nombrar tutor en testa--
mento a sus hijos menores, incluso el desheredado y el pfstu’
mo y finalmente del Articulo 397 del C6digo Civil Francés.
Articulo 471 con el Artfculo 308 primera parte del
C6digo Civil del Imperio, el nombramiento del tutor testamen
tario hecho por el padre o vor la madre, eXclﬁye de la patria
potestad a.los ascendientes en quienes hubiera de recaer en_
defecto de padre y madre. El padre no puede excluir de la -~

patria potestad a la madre.
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Articulo 472, con el Articulo. 195 filtima parte del
Proyecto Sierra, aunque le sobreviva su consorte, siempre --
que éste no pueda entrar en el ejercicio de la patria potes-~
tad; pero cesando la incapacidad o impedimento, cesard tam--
bién el tutor éestamentario, con el Articulo 310 del C6digo__
Civil del Imperio, cuando se hiciere nombramiento de tutor -
sobreviviendo uno de los consortes u otro gque tenga patria -
potestad, pero que esté impedido para ejercerla, cesando el
impedimento cesari también el tutor, y se recobrari la pa---
tria potestad, y con el Articulo 179 Gltima parte del Provec
to Garcia Goyena, aunque le sobreviva su consorte, siempre -
que no pueda entrar en el ejercicio de la patria potestad; -
pero cesando la incapacidad o impedimento, cesard también el

tutor testamentario,

Articulo 473 con el Articulo 306 del C6digo Civil_
del Imperio, el que no tiene patria potestad y deja por he--
rencia bienes a un meﬁor gue no esti sujeto a la patria po--
testad, puede nombrarle tutor para la administracifn de los_

bienes que le deja.

Articulo 474 con el Articulo 195 en su primera par
te del Proyecto Sierra, el padre y en su caso la madre, pue-

de nombrar un solo tutor para sus hijos menores o encargar -
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la tutela de cada uno de &stos a personas diferentes; con el
Articulo 309 en su primera parte del C6digo Civil del Impe--
rio, el que tengé la facultad de nombrar tutor, podrd hacer-
lo nombrando uno comin para todos los menores o para cual en
particular, y en el Artfculo 179 del Proyecto Garcfa Goyena,
el padre y en su caso la madre, puede nombrar un tutor para_
todos sus hijos menores, o encargar la tutela de cada uno de

éstos a personas diferentes.

Articulo 475 se copi6 del Articulo 193 del Cédigo_

Civil Portugués y del Artfculo 397 del C6digo Civil Francés,
{

Articulo 476 se copid de los Articulos 539 del C6-

digo de 1870, del 439 del C6digo de 1884 y del Articulo 328

de la Ley de Relaciones Familiares,

Articulo 477 con el Articulo 196 primera parte del
Proyecto Sierra, si el padre o la madfe nombrasen mis de un_
tutor a un hijo suyo, con el fin de que los nombrados se sus
tituyan unos a otros en el caso de muerte, incapacidad, excu
sa, o separaci6n de alguno de ellos, recaerd la tutela en el
primer llamado; con el Articulo 3llhparrafo primero primera_
parte del C6digo Civil del Imperio, nombrando mis de un- tu--

tor, con el fin de que los nombrados se sustituyan unos a:--
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otros en el caso de muerte, incanacidad, excusa o0 senaraci®n
de alquno de ellos, recaerd la tutela en el primer llamado;-
y en el Articulo 180 del Provecto Garcia Goyena, si el padre
0 la madre nombraren més de un tutor a un hijo suyo, con el
fin de que los nombrados se sustituyan unos a otros, en el -~
caso de muerte, incapacidad, excusa o separacién de alguno -
de ellos, recaerd la tutela en el nr%mer llamado por el or--

den de su designacibn en el testamento.

Articulo 478, con el Articulo 136 en su seqgunda —--
parte del Proyecto Sierra, salvo que el testador designe el
lugar en que deban entrar a desempefiarla, con el Articulo --
311 parrafo primero filtima parte del C6digo Civil del Impe--
rio, salvo que el testador designe el lugar en que deban en-
trar a desempefiarla, y con el Articulo 180 del Proyecto Gar-
cia Goyena, a no ser que el testador determine el lugar en -

que deban entrar a desempefarla.

.Articulo 479, con el Articulo 312 primera parte --
del C6digo Civil del Immerio, cualguiera condicibn o limita-
cidén en la administracién de la tutela, o prevencién que hi-
ciere el que nombra el tutor, debe observarse, a menos que -
el Juez, oyendo al Consejo de Familia, la estime dahosa al -

menor, en cuyo caso podrd suprimirla o alterarla.
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Articulo 480, éon el Articulo 312 en su filtima par
te, si por un nombramiento condicional de tutor o por cual--
quie; otro motivo, faltare temporalmente el tutor testamenta
rio, el Consejo de Familia, con aonrobacibén del Juez, nrovee-

r& de tutor interino al menor.

Articulo 481, como este Articulo es nuevo no se sa
be exactamente en qué Legislacién se inspird el Legislador -

para redactarlo.
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LA TUTELA TESTAMENTARIA EN LA LEGISLACION VIGENTE.

&

1.- CONCEPTO;

En los pueblos primitivos no se conocif la tutela_
debido al ré&gimen patriarcal y a la falta de personalidad --
del hijo sobre el gque se ejercia por el padre o la familia =
un derecho de dominio. En el derecho Griego primitivo la tu
tela se establecié en beneficio de la familia, era legitima_
y familiar despufs se conocié la tutela testamentaria y la -

dativa.

Fué en el Derecho Romano en que se advirtid un de-
senvolvimiento de esta Institucién y donde nacib la tutela -

@&

testamentaria.

En el antiglio Derecho Romano se definia a la tute-
la testamentaria de la siguiente manera:

"ILl4mese tutela testamentaria a la discernida por
el paterfamilias en un testamento para los hijos que estando
en un patris potestate se convertian a la muerte de aquél en

sui iuris". (49)

(49) Pefia Guzm&n Luis Alberto y Argliello Luis Rodolfo. Dere-
cho Romano, segunda edici6n, tipogr&fica editora, Argen
tlna, Buenos Aires, 1966, P. 528,



- 66 -

Esta forma de delaci6n de la tutela fué consagrada
expresamente en aquélla cl&sica norma de las XII tablas que -
expresaba que, " lo que el paterfamilias dispusiera por testa
mento sobre sus bienes o la tutela de los suyos, sea tenido -

como Ley ".

Para que la disposicifn del testador produjera ple
nos efectos requeriase que la tutela se hubiera conferido por
- un testamento v&lido otorgado pcr el pater y que la disposi--
cién de Gltima voluntad diera tutor a un hijo sometido a su -

potestad. (50)

En la &poca moderna se ha congeptuado a la tutela_

testamentaria de la siguiente manera:

Para el maestro Rafael de Pina, la tutela testamen
taria es, " la originada en la facultad, conferida al ascen--
diente que sobrevive, de los dos que en cada grado deben ejer
cer la patria potestad, de nombrar tutor en su testamento a -
aquéllds scbre quienes ejerza con inclusién de hijo pSstumo.-
(51)

PR U

(50) Pefia Guzmé&n Luis A. y Rodolfo Argliello. Ob, Cit. P. 528_

(51) De Pina Rafael., Diccionario de Derecho, Editorial Porrfa,
S.A., México 1965, P. 289.
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Para la jurista Espanol Manuel Gonzdlez, la tutela
testamentéria es, "aquélla en que las perSonas que ocupan --
los cargos de la misma, tutor, protutor y vocales del consejo
de familia hé&n venido en virtud de su designacién en el testa-

mento de aquéllos que tienen facultad para nombrarlos. (52)

Finalmente, el diccionario nos define a la tutela_
testamentaria de la siguiente manera: "La deferida por vir--
tud de llamamiento hecho en el testamento de una persona fa-

cultada para ello". (53)
2.- CASOS QUE CONTEMPLA EL ARTICULO 470,

Antes de dar contestacifén a estas preguntas, trans
cribiremos Integramente lo estipulado por este Articulo refe
rente a la tutela testamentaria, puesto que de &l surgieron -

las interrogantés que contestaremos a continuacién.

~ ARTICULC 470, El ascendiente que sobreviva de los_

dos que en cada grado deben ejegcer la patria potestad, con--

' (52) Gonz&lez Manuel, teorfa de la tutela y formularios de su
pri&ctica editado en Talleres Editorial Lucha, Espafa., -
B, 37.

(53) Diccionario Durvén de la Lengua Espafiocla, Durv&n, S.A. -
de Ediciones Bilbao, P. 1247
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forme a lo dispuesto en el Articulo 414, tiene derecho, aun--
que fuere menor, de nombrar tutor en su testamento a aquéllos

sobre quienes la ejerza, con inclusibén del hijo pSstumo.

a) ¢Se refiere s6lo a los hijos de matrimonio =--
por la referencia que hace el Articulo 470 al

Articulo 4142.

Con respecto a esta interrogante, consideramos que
si se refiere solamente a los hijos de matrimonio, puesto que,
el Artficulo 414 del C6digo Civil, hace alusi6én unicamente a -
la patria potestad de los hijos de matrimonio y al efecto es-

te Articulo establece:

La Patria Potestad sobre los hijos de matrimonio -

se ejerce:

I.- Por el padre y la madre;
Ii.— Por el abuelo y la abuela paternos;

III.-Por el abuelo y la abuela maternos.

Para reafirmar lo. anterior, el Articulo 418 facul~
ta. al Juez para designar & los abuelos que desempefiardn la pa

tria potestad en efecto, dicho Artfculo ordena que:



"A falta de padres, ejercerén la patria potestad -
sobre el hijo los dem8s ascendientes a que se refieren las --
fracciones II y III del Articulo 414, en el 6rden gue determi
ne el Juez de lo Familiar, tomando en cuenta las circunstan--

cias del caso”.

Como se puede observar en lo estipulado por estos
articulos, serédn finicamente los ascendientes de un matrimonio,
6 los abuelos paternos o maternos quienes podrdn nombrar tu--
tor en su testamento a aguéllos sobre quienes ejerzan la pa--
tria potestad. Sin embargo, hay quienes opinan que también -
pueden desempenar la patria potestad sobre sus nietos cuando_

pueda acreditarse al parentesco entre ellos.

Llegan a esta conclusién aplicando l6gicamente las
disposiciones citadas. Nosotros pensamos que esta opinifén se
encuentra ajustada a la equidad y a la opinifn predominante -
en la comisibn redactora del C6digo Civil en 6rden a no ha--
cer distincién alguna entre hijos nacidos dentro y fuera del__
matrimonio. Pero debemos reconocer gue la interpretacibén li-

teral o gramatical nos lleva a conclusiones contrarias.

Como deciamos anteriormente la comisién redactora_

del C6digo Civil no hace diferencia entre hijos legftimos y -
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los nacidos fuera de matrimonio y al efecto exponen:

" Por lo que toca a los hijos legitimos y los naci
dos fuera de matrimonio; se procur$ que unos y otros gozasen__
de los mismos defechos, pues es una irritante injusticia que_
los hijos sufran las consecuencias de las faltas de los pa---
dres, y qai se vean privados de los mis sagrados derechos Gni
camente porque no nacieron de matrimonio, de lo cual ninguna_
culpa tienen; se ampliaron los casos de investigacién de la =~
paternidad, porque los hijos tienen derecho de saber quienes_
los trajeron a la vida, de vedir que los autores de su exis-~
tencia les proporcionen-los medios de vivir pero se procurd -
que la investigacifn de la paternidad no constituyera una --
fuente.de escéndalo, de explotacifn por parte de mujeres sin

pudor que quisieran sacar proveche de su prostitucifn ",

Por el hecho de aue el articulo 414 haya alusién -
a los hijos de matrimonio, no quiere decir que no tengan dere
cho a que se le nombre tutor a otros, pues el mismo C6digo Ci

vil en sus artfculos 419 y 481 establecen que:

La Patria Potestad sobre el hijo adoptivo, la ejer
cerdn finicamente las personas que lo adooten y estas personas

tendrin derecho de nombrar tutor testamentario para ese hijo_



adoptivo.

*

b) ¢Pueden designar ctutor testamentario ios --

anhueios?,

El Articulo 414 y 418 establecen que la patria vpo-
testad sobre 1os nijos de matrimonio la ejercen en primer lu
gar los paares y a talta de &stos, los abuelios que designe -~

el Juez de lo Familiar.

$i el Juez ha designado a los abuelos maternos pa-
ra el desempefio de esa funcibn v sdlo gueda uno ae ellos, ~--
puede &ste designar tutor testamentario al nieto no obstante

la existencia ae los abueLos paternos,

se requiere gue quede s8lo uno de los abuelos pae-

ternos o maternos seglin el caso,

En cada una de las parejas pues si ambos viven y -
muere uno de ellos, el otro entrard a ejercer la vatria po--—

taestad,

c) ¢Los padres aunque sean menores pueden desig

nar tutor testamentario?.
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El Articulo 470 lo establece asi en forma expresa:
"El ascendiente que sobreviva de los dos que en cada grado -
deben ejercer la patria potestad, conforme a lo dispuesto en

el Articulo 414, tiene derecho, aunque fuere menor, de nom--

brar tutor en su testamento, a aquéllos sobre quienes la --

ejerza, con inclusién del hijo péstumo"”,

Esta disposici6én debemos entenderla en concordan--
cia con lo establecido en el Articulo 1306 que dispone que =~
"estdn incapacitados para testar los menores que no hdn cum-

plido diescisé&is afios de edad, ya sean hombres o mujeres".
De modo que sblo los mayores de diesciséis afos --
pueden otorgar testamento y consecuentemente. solo ellos po

draﬁ hacer la designécién de tutor por este medio.

ZPuede un menor ejercer la patria potestad sobre -

sus hijos?

La legislaci6n civil establece que los ‘padres ejer

cerdn la patria potestad sobre sus hijos.

u%t
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Si este menor de edad contrae matrimonio, queda ta
citamente emancipado por disponerlo asi el Articulo 641 y el
Artfculo 643 le da amplia capacidad juridica, con las limita
ciones que en ese mismo Artficulo se indican.

El Artficulo 451 vuelve a reiterar que el emancipa-
do no tiene otra incamacidad que la sefialada, de modo que no
le impide la ley que ejerza la patria potestad sobre sus hi-

jos, lo estd autorizando para ello,

Nadie pondr& en duda que el menor emancipado en el
ejercicio de la patria potestad, tendrd las mas'amplias fa--
cultades en las tres &reas que comprende esta figura juridi-
ca: custodia, administracién de los bienes y representacifn_

del hijo. (54)

Sin embargo es necesario considerar que para compa
recer en juicio en sus negocios propios debe esta; represen-
tado por un tutor. Pensamos que también necesitard de la -~
asesoria de un tutor para comparecer en juicio en negocios -

que interesen al hijo. La frase que consigna el Articulo --

(54) Cruz Ponce Lisandro.- Apuntes de clases.
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643 es genérica. Dice que necesitard de un tutor para nego-
cios judiciales. O sea que la asesoria del tutor lez serd ne

cesaria en todo caso.

No nos interesa la situacibén del menor que recono-
ce a un hijo habido fuera de matrimonio, porque como ya lo -
dijimos el Articulo 470 solo contempla a los hijos de matri-

monio por la referencia expresa que hace al Articulo 414.

Estos menores de acuerdo con lo establecido en los
Articglos 415, 416 y 417 tendrdn la patria potestad sobre --
los hijos gque reconocieren pero como no gquedan emancipados,-
y permanecen sujetos a la patria potestad de sus padres du--
rante su incapacidad o a un tutor. No podrdn representar al__
hijo, porque para representar a otra persona se requiere de

plena capacidad juridica.

‘Creemos que la legislaci6n debiera considerar la -
situacién de estos. menores y autorizarles también para que -
puedan designar tutor testamentario a sus hijos en especial_
cuando solo uno de los progenitores hubiere reconocido al hi

jo pues seri mayor su interés por dejarlo bajo la tutela de_

una persona de su confianza. (55)

(55) Cruz Ponce, Lisand:o. Apuntes de clases.
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En conclusidn, creemos que la referencia que hace
el Artficulo 470 al menor. se refiere exclusivamente al menor

emancipado.

La expresién "menor" que emplea el Artfculo 470 no
estd considerada en el sentido corriente. Se refiere al me-
nor emancipado. En muchas.disposiciones del C6digo Civil al
emancipado se le designa con la expresi6n genérica del " me-
nor" como ocurre entre otros en los Articulos 173, 187, 209.
En los Articulos 451, 499, 624 fraccién II, 636 se les deno-
mina "menores de edad emancipados". !56)

»

3.- LOS OTROS TRES CASOS RESTANTES EN QUE PROCEDE LA TUTELA
' TESTAMENTARIA. -

a) Designacifén de tutor testamentario a un inca-
pdz no sujeto a tutela.- Dispone el Articulo 473: " El gque -
en su testamento, aunque sea un menor no emancipado, deje --
bienes, ya sea por legado o por herencia, a un incapiz que -
no esté& bajo su patria potestad, ni bajo la de otro, puede =~
nombrarle tutor solamente para la administracién de los bie-

nes gque le deje."

(56) Cruz Ponce, Lisandro. Ob.Cit.
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Para que proceda la designacidn de tutor testamen-

tario a este incap8z se requiere:

B.

C.

Que no se encuentre bajo la patria pote#tad -
del testador.

Ni bajo la patria potestad de otra persona.
El beneficiario de la herencia o legado debe_
ser "incap&z".

El tutor designado en el testamento se 1imit3
r& a administrar los bienes que se le asignen
al beneficiario;

El testador puede ser mayor o menor de edad.-
No obstante en este segundo caso, debe ser ma
yor de 16 afios porque s6lo los mayores de es—-
ta edad pueden otorgar testamento, segfin lo -

dispone el Articulo 1606.

Es necesario recordar que los menores no pueden -~

otorgar testamento olSgrafo porque el Articulo 1551 dispone_

que este testamento $olo puede ser otorgado pOr versonas ma=-

yores de edad.

El legislador eﬁ este Artfculo 473 se refiere en -

forma genérica a "un incapaz".
g
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El Artfculo 450 sernala cuales son las personas a =~
quienes la legislacifn mexicana considera incapaces. ¢Se re
riere a cualquiera de ellos el Articulo 473 o s6lo a los me

nores de edad?.

Cuando este articulo nos dice que el " incapdz " -
no debe estar sujeto a patria potestad nos da la impresifn_
que solo se refiere a los menores y ello lo reafirma el Ar-
ticulo 474; sin embargo el legislador emplea esta expresién
en forma equivoca en otros capitulos, como ocurre, nor ejem
plo en materia de adopci6n, donde contrapone la minoridad -
con las demds incapvacidades que sefala el Artfculo 450. Di-
ce el Artfculo 390: "El mayor de veinticinco afos, libre de
matrimonio, en pleno ejercicio de sus derechos, puede adop-
tar uno o mis menores o a un incapacitado afin cuando éste -
sea mayor de edad..." La fraccién I del Articulo 390 y el -
parrafo final del mismo articulo vuelven a contraponer las_
expresiones " menores " e " incapacitados ". El Articulo --
394 por su parte dice: "El menor o el incapaqitado que hu--

biere sido adoptado..,." (57)

(57) Cruz Ponce, Lisandro.- Apuntes de clases.



Debemos si reconocer que de la redaccién del Arti-
culo 474 "Si fueren varios los menores podr& nombrirseles -
un tutor com@in o conferirse a persona diferente la tutela -
de cada uno de ellos, observéndose, en su caso, lo dispues-
to en el Artfculo 457", parece desprenderse que esta tutela
solo puede conferirse a los menores. No obstante ello, pue
de vdlidamente opinarse que en la expresién " incapdz " que
emplea el Articulo 473 se comprende a todos los incapacita-
dos que contempla el Articulo 450 y es 16gico que asf sea,-
pues el testador preocupado por la suerte de un enfermo men
tal mayor de edad, le deje en su testamento los medios nece
sarios para afrontar su infortunio y le designe a una perso

na de su confianza para que los administre.

El tutor designado en el testamento solo puede ad-

ministrar los bienes del pupilo dice el Articulq 473,

¢Se trataria solo de un administrador de bienes?.-
Es curiosa la redaccibn de este Articulo, pues el Legisla--
dor en el titulo de la "tutela", no contempla esta clase de

tutores para la simple administracién de bienes.

Sin embargo hay otras disposiciones del c6digo en_

que se vuelve a insistir en estos tutores simpnles adminis--
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tradores de bienes, como ocurre por ejemplo con el Articulo
160. El Articulo anterior orohibe el matrimonio del tutor_
con la pupila y el 160 dispone que "si el matrimonio se ce-
lebrare en contravencién a lo dispuesto en el Articulo ante
rior, el Juez nombrard inmediatamente un tutor interino que
reciba los bienes y los administre mientras se obtiene la -

dispensa".

Curioso es el caso que'consigna el Artfculo 160 -~

por las siguientes razones: .

a) Porgue la prohibicifn gque conteﬁpla el Articu
lo 159 se refiere al matrimonio del tutor con la pupilé me-
nor de edad. No puede referirse a la pupila interdicta por

que ese matrimonio seria nulo;

b) Porque al contraer matrimonio la menor de --
edad queda té&citamente emanéipada y por lo tanto no puede -
designarse tutor. E1l Articulo 606 establece que desaparece
la tutela cuando desaparece también la incapacidad del pupi

lo.

El tutor a que se refiere el Artfculo 160 no podréd

tener cahida, solo ser§ un administrador de¢ bienes. Existe
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pues una impropiedad de lenquaje manifiesta en estos dos ar=-

ticulos: el 160 y el 473. (58)

Es del caso advertir que en la Legislaci6n Civil -
Mexicana anterior al C&digo de 1928, se emnlean conceptos -
muy semejantes como ya lo hemos hecho notar en su ovortuni--

dad en esta misma tesis.

b) Tutela testamentaria para el hijo interdicto,
Dispone el Articulo 489 que "Los padres son de derecho tuto-
res de‘sus hijos, solteros o viudos, cuando estos no tengan_
hijos que pueéan desempenar la tutela, debiendo ponerse de ~

acuerdo respecto a quien de los dos ejerceré& el cargo".

Se trata de la tutela legitima de los dementes, --
idiotas, imbéciles, sordomudos, ebrios y de los gque habitual
mente abusan de las drogas enervantes, que contempla el Capi

tulo IV del Titulo Noveno del Libro Primero del C6digo Civil.

Cuando el hijo se ha salido de la patria potestad_
se encuentra en alguno de los casos sefialados, en las frac--

ciones II, III y IV del Articulo 450, es necesario nombrar--

S — A

(58) Cruz Ponce Lisandro, Apuntes de clages.
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les un tutor. Es un caso de tutela legfitima.

La designacién del tutor recae vreferentemente so-
bre sus padres porque éstos son "de derecho tutores de sus -

hijos" como lo dispone el Artfculo 489.

1 menar de edad no sujeto a matria potestad que -
sufra de alguna de estas enfermedades queda sujeta a la tute
la de los menoées por disponerlo asi el Artfculo 464. Al --
llegar a la mayoria de edad, debe declardrsele en interdic--
cidn y designdrsele un nuevo tutor, nombramiento que recaeré’
en sus ascendientes si @stos se encuentran en condicibén de -

desempenar el cargo.

Cuando ambos progenitores se encuentren en condi--
ciones de desempefar el cargo, deberan ponerse de acuerdo --
acerca del cual de ellos lo ejercerid. Asf lq disnone el Ar-
ticulo 489, no pueden desempefiar ambos la tutela porque el -
Articulo 455 dispone que ningfin incapéz puede tener a un mis

mo tiempo mds de un tutor.

Ahora bien, el Articulo 475 dispone que "El padre_
que ejerza la tutela de un hijo éujeto a interdiccibébn por in
capacidad intelectual puede nombrarle tutor testamentario si

la madre ha fallecido o no puede legalmente ejercer la tute-
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la.

Y agrega el virrafo segundo: "La madre, en su caso,

podré hacer el nombramiento de que trata este articulo",

Es este un caso més en que procede el nombramiento
de un tutor testamentario. El padre tutor legitimo de su hi
jo mayor de edad que ha sido declarado en interdiccién por -
incapaciaad intelectual buede designarle tutor testamentario
si la madre ha fallecido o legalmente no puede ejercer el --

cargo.

De esta frase se deduce cque si la madre puede ejer
cer la tutela legitima de su hijo, no puede el vadre desig--

na;fe al hijo tutor testamentario.

Las mismas facultades que al padre se otorgan a la
madre cuando a 8sta se le designb primeramente tutora del hi

jo declarado en interdiccién por incavacidad intelectual,

i
|

c) Tutela testamentaria para el hijo adoptivo. -
Es decir para el hijo nacido del parenteséo civil v que solo
existe entre el adoptante y el adoptado y ese hijo adomtivo_

tendrf los mismos derechos y obligaciones que tiene un hijo,
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a su vez el que adopta tendri resvecto de la versona y bie--
nes del adoptado, los mismos derechos y obligaciones que tie
nen los padres respecto de la persona y bienes de los hijos,
por lo tanto el adoptante tendrd derecho de nombrar tutor --
testamentario para ese hijo adoptivo, pues asf lo establece_

el Artfculo 481 que sefiala que:

" El1 adootante que ejerza la patria potestad tiene
derecho de nombrar tutor testamentario a su hijo adoptivo, -
aplicindose a esta tutela lo dispuesto en los articulos ante

riores ".
4,.- DOCTRINA.

_ Tomando en consideracifn que el tema de la tutela_
testamentaria es dé mucha importancia y trascendencia dentro
del derecho familiar, citarémos a continuacifn algunos de --
los paises que en su muy particular punto de vista han toma-
do a esta Institucién, iremos didndo por lo tanto un esbozo -
para fer sus pequefias diferencias con respecto a ia tutela -

testamentaria contemplada por nuestro C6digo Civil vigente.

As! tenemos que las legislacioneé modernas adoptan

tres direcciones:
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la. La de aquéllos que consideran la tutela como_
institucién familiar, el consejo de familia -
es un Srganismo tipico (Espafia, Cuba, Francia,
Portugal, etc.)

2a. Los que le d&n el carlcter de institucién pG-
blica; ejerciéndo las funciones tutelares, or
ganismos judiciales 6 administrativos (Ttalia,

Argentina, Alemania, Inglaterra, etc.)

3a. El sistema mixto que ha sido adoptado en el -

C6digo Civil de México, Colombia, etc.
E S P A R A

La doctrina espafiola es sustentada entre otros por
Eloy Escobar De la Riba, Bustamante Rodriguez Arias y DemSfi

lo De Buén.

Eloy Escobar De la Riba, dice que el Cédigo Civil_
Espafiol, ha ampliado notablemente la facultad de nombrar tu-
tor testamentario; en cuanto la hace mbsible respecto de los
1;capacitados { v sin necesidad, cﬁando de 8sto se trata,.de

que ‘ni el tiempo de otorgaise el testamento que lo dgsigna,-
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ni el tiempo de morir el testador, exista declarada la inca-

pacidad. (59)

Bustamante Rodriguez Arias, expresa que el C6digo_
Civil Espafiol, exige terminantemente, si bien con redaccifn_
confusa que, "la'persona a quién se nombre tutor & protutor,
no se halle sometida a la potestad de otra". Priva este pre
cepto de validéz el nombramiento de tutor, hecho por el pa--
dre, o un extrafio, cuando a la muerte del que lo hace, el me
nor queda sujeto a la patria potestad del padre, de la madre
o de un adoptante, en raz&n de que el poder paterno rechaza_

en absoluto la existencia de la tutela,

El derecho que se otorga a los padrés, para nom---
brar a sus hijos tutor y protutor, es un derecho absoluto y_
no limitado, en algunos casos no llega'aztene: efectividad -
sino hasta que las circunstancias previstas por el testador_
hagan necesario el cumplimignto de lo por €l establecido, --
sin consideracif6n al tiempo transcurrido, ni a las dificulta

des que durante el mismo hubieran impedido realizarlo.

(59) Eloy Escobar de la Riba. La tutela, revista de Derecho, -
privado. Ediciones Pegazo Madrid, P4g. 71,
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Tocante a los hijos p6stumos, hay que entender en
principio, que no sea vdlida la designacibén de tutor hecha -
por el padre para los mismos, toda vez que cuando el hijo --
nazca, ejercerd@ la madre la patria potestad en cuanto se con

serve viuda. (60)

Por su parte DemSfilo de Buen, dice que en el Dere
cho Espafiol el organismo tutelar estd constitufdo por los si

guientes Organos:

"
A. Tutor, representa el elemento activo cd?res—-
b

pondiéndole la iniciativa en la gestifn tutelar v la repre--

sentacién del pupilo.

B. Protutor, tiene como funcidn esencial y prima
~ria la de vigilar, fiscalizar o intervenir la administracién

del tutor.

c. El consejo de familia, insvecciona el funcio-’
namiento de: latutela), sustituye en ciertos casos al tutor, -

lo cual tambié&n le sucede al protutor.

— ’

{60) Bustamante Rodrfguez Arias. La Tutela, Bosch Casa Edito
rial. Barcelona, P&g. 124-125
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Dem6filo de Buen dice que la tutela testamentaria_

es la que se defiere nor testamento.

La Ley autoriza, en ciertos casos, para designar -
por este medio alguno o a todos los elementos del organismo_
tutelar. El padre o la madre pueden designar en testamento_
tutor, protutor y consejo de familia para sus hijos. El que
hubiera dejado herencia o legado de importancia podré nom---

brar tutor y también podrd nombrar protutor,

La ley considera que nadie mejor que los padres co
nocen las necesidades de los menores o de los incapacitados,
v saben las personas de las cuales puede esﬁerarse una ayuda
eficdz para los mismos. En ello estd sin duda el fundamento
de la tutela testamentaria, en su forma mids genuina y de més

importancia,

La ley considera también que la persona que ha de-
jado a otros herencia 6 legado de iméortancia, ha revelado -
por ella un gran interé&s y gque debe por lo tanto.elegir a --
uha versona de su confianza para que administre esos bienes_.
y cuide del incapacitado asesorado por los parientes que in-

tegran el consejo de familia.
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El padre puede nombrar tutor y protutor, vara sus_
hijos menores y para los mayores incapacitados, ya sean legi
timos, ya naturalés reconocidos, 6 a alguno de los legitimos
a quienes segfin el Articulo 139 estd obligado a alimentar.

Igual facultad corresponde a la madre; pero si hu-
biere contrafdo segundas nuocias, el nombramiento que hicie-
re para los hijos de su primer matrimonio, no surtiri efec--‘

tos sin la aprobacién del conszjo de familia.

En todo caso serd preciso que la persona a quién -
se nombre tutor o protutor no se encuentre sometida a la Do~

testad de otra. (Artfculo 206)

También pueﬁen nombrar tutor a los menores incapa-
citados el que les deje herencia o legado de importancia. El
nombramiento, sin embargo, no surtird efectos hasta que el -
consejp-de familia hayé resuelto aceptar la herencia o lega-

do, (Articulo 207)

El derecho que otorga el Articulo 206 a los padres
es absoluto y no limitado, aunque en algunos casos pueda no_
- 1llegar a tener efectividad hasta que las circunstancias pre-

vistas por el testador hagan necesario el cumﬁlimiento de lo
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establecido‘por €i; y asf en el caso de que, fallecido el pa
dre, gquedase el hijo sometido a lLa patria potestad de la ma-
dre, no tendri efecto lo dispuesto por aquél en su testamen-
to, pero si no pudiere ejercer la patria potestad, desapare-
ceria todo obsticulo, para que la disvosicifn del vadre tu--

viere virtualidad y eficacia.

La facultad de nombrar tutor testamentario que con
cede el Articulo 207, a los extrafios solo comprende el caso_
de que los menores no tengan padre o madre; pero no cuando -
los padres existen y los hijos menores est&n sometidos a la_ -
patria potestad, de la cual el testador extrafo, no ?uede e

despojarlos.

Si por diferentes personas se hubiere nombrado tu-

tor para uUn nmismo menor se discernird el cargo:

1, Al elegido por el padre o éor la madre.

2. Al nombrado éor el extrafio que hubiese insti-
tufdo heredero al menor ¢ incapdz, si fuese -
de importancia la cuantfa de la herencia. .

3. Al gue eligiere el que deja manda de importan

‘qia.
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Si hubiere m&s cde un tutor en cualquiera de los ca
sos 2 y 3 de este Articulo, el consejo de familia declara -~

quién ha de ser preferido. (Articulo 209)

si hall4ndose en ejercicio un tutor apareciere el
nombrado por el padre, se le transferird inmediatamente la -
tutela. §Si el tutor que nuevamente abareciese fuera el nom-
brado por un extraho, c0mprendido en los nmeros 2 y 3 del -
Articulo anterior, se limitard a administrar los bienes del
que'lo haya nombrado, mientras no vaque ia tutela en ejerci-

cio. (Articulo 210) (61)
cC U B A ,

El principél autor cubano a nuestrb parecer es E,.-
.F, Camus, quién dice que el C6digo dicta diversas reglas _—
aplicables a cada una de las clases de tuielas comenzando ~-
por la tutela testamgnﬁaria. ‘El q&digo lg concede aﬁpl;ameg
'te el'derecho de nombrar tutor, proﬁutor y consejo de fami-~-

lia, al padre y a la'madre establece:

(61) Dem6filo de Buen.- Derecho Civil Espafiol Comfin,- Edito-
rial Reus. Madrid 1922 I, P&g. 749, 750, 751 y 752.
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Podré&n nombrar tutor y protutor, tanto el padre -
come la madre a sus hijos menores y a lo mayores incapacita-
dos, incluyéndo a los nacidos fuera de matrimonio; a quienes

segfin la ley deberén prestarse alimentos.

En el caso de que el padre o la madre que nombr§ -
tutor hubiese contraido segundas nupcias, el nombramiento he
cho a los hijos de su primer matrimonio, no surtird efecto -

sin la aprobacién del consejo de familia,

Este artfculo, como se observa, comprende tanto al.
padre como a la madre, ya que no hay razén ninguna para limi
tarlo, como hace el C68digo, al caso en que la madre sea la -

que contraiga nuevas nupcias.

En todo lo dem&s, la 1egislaciéh cubana, reglamen-
ta lo mismo que la legislacién de Espafa, es decir es una cg

pia del C6digo Civil Espafiol. (62).

(62) E. F. Camus. C6digo Civil Explicado.- Cultural, S.A. La
Habana 1944 3. Vol. 1,.,- Pdag. 250 a 252,
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COLOMBIA.

Arturo Valencia Zea, a nuestro marecer uno de los
principales exponentes de la doctrina colombiana dice que la
ley persigue qde el tutor o curador testamentarios, sea esco
gido por los que ejercian la patria potestad sobre el menor_
para lo cual debe elegirse a los parientes prSximos del pupi

lo.

En cumplimiento de esa intencién de la ley, el va-
dre lggItimo puede nombrar tutor por testamento, no solo a -
los hijos nacidos, sino al que se haya todavia en el vientre
materno, en el caso, de que nazca vivo. Del mismo modo tiene
derecho a nombrar curador a los hijos plberes que no hayan -
obﬁénido habilitacién de edad para administrar sus biénes, y
. a los adultos de cualquier edad gue se hallen en estado de =
demencila, o a los sordomudos gque no entiendan ni se den a en
tender por escrito. Témbién puede nombrar curador testaﬁenti
rio para la defensa de los derechos eventuales del hijo' que

est§ nor nacer,

Empero, no tiene derecho de nombrar tutor o cura--
dor por testamento el padre a quién se le haya quitado el -

ejetcicio de la patria potestad por decreto judicial, 6 cuan
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do por mala administracién, haya sido privado judiciaimente_

de la guarda del hijo.

A falta de padre legitimo, es decir, cuando la pa-
tria potestad la ejerce la madre, ésta podré& usar los dere--
chos que se le conceden al padre legitimo, con tal que no es

té divorciada vor adulterio, o que por su mala conducta no =~

haya sido privada del cuidado personal del hijo.

Sobre los hijos naturales ejercen el derecho que -
acabamos de mencionar, el padre o la madre naturales, y como
en la actualidad el padre o la madre naturales ejercen la pa
tir potestad sobre sus hijos naturales, es 16gico que se les
prive de ese derecho en los mismos casos en que se les niega
al padre o a la madre legitimos, especialmente cuando se ha-
yan vistos privados de la patria potestad por decreto judi--

cial,

En sintesis, las personas enumeradas en los tres -
apartados anteriores son las finicas a quienes la ley les con
cede derecho para nombrar por testamento un tutor o curador_

generales al pupilo.
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Para terminar lo relativo a las tutelas testamenta -
rias diremos que ellas admiten condici6én suspensiva o resolu

toria y tambi&n sefialamiento de dfa cierto en que h&n de =--
principiar o expirar. (63)

~

ARGENTTINA,

El principal exbonente de la doctrina argentina a'
nuestro parecer es José& Arias, quien dice que la tutela tes=-
tamentaria no: siempre resulta del testamento, pues éuéde ha-
cerse una designaci6n v&lida, en escritura ptblica, y asi lo

establece la ley en su Artfculo 383.

El padre, mayor o menor de edad, y la madre que no
ha_p;sado a segundas ﬁuécias, el filtimo gue muera de ambos,=-
pﬁede nonbrar por testamento; tutor a sus hijos que estén ba
jo su patria potestad, Pueden también nombrarlo por escritg
ra pﬁb;ica, para que génga efecto después de su fallecimien-

to.

Solo pueden designar tutores testamentarios los pa

dres; no otros parientes,

(63) .Arturo Valencia Zea. Derecho Civil, Tomo V, Derecho de_
" Familia, Editorial Femus Bogot& 1970. P&g. 507 a 509,
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El padre no puede nombrarle tutor testamentario al

hijo nacido de adulterio,

Los padres pueden nombrar tutor al hijo que deshe-
reden y al pSstumo, y que en &ste (ltimo caso solo operarfa_

en caso de nueva nubcialidad de la madre.

El nombramiento de tutor puede ser hecho por los -

padres, bajo cualquiera cliusula o-condicién prohibida.

La tutela debe desempeiiarse por una sola persona,-
y es prohibido a los padres nombrar dos o mds tutores que --
funcionen como tutores conjuntos; y si lo hicieren, el nom--
bramiento subsistiri solamente para que los noﬁbrados sirvan
la tutela en el 6rden gue fuesen designados en el caso de =--

muerte, incapacidad, excusa o separacién de algunos de ellos.

La tutela dada por los padres debe ser confirmada_
por el Juez- si hubiese sido legalmente dada, y se discerni-

ré el cargo al tutor nombrado,

Cuando se alega inhabilidad legal serd necesario -

gue el tutor demuestre, mediante prueba, su inexistencila(64).

(64) José Arias.- Derecho de Familia 2a. Edicibn, Editorial
Guillermo Kraft, Buenos Aires, P&g, ;
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I T AL T A .

La doctrina italiana tiene a nuestro parecer a sus

principales exponentes en Antonio Cicu y Mario Rotondi.

Antonio Cicu dice queila legislaci6n obliga a de-
.nunciar al Juez Tutelar al que reciba la declaracibén de muer
te de una persona que ha dejado hijos menores de edad, o 1la
decléracién'de nacimiento de un hijo de padres desconocidos,
y el rotario, que procede a la publicacién de un testamento_
que contenga la designacidén de un tutor o de un protutor, de
ben dar noticia de ello al Juez Tutelar dentro de los dfez -

dias,

El secretario dentro de los quince dfas, debe dar_

.néticia al Juez Tutelar de la apertura de una tutela.

Asimismo, los parientes dentro del tercer grado, -
deben denunciar al Juez Tutelar de la apertura de la tutela_
dentro de los dfez dias contados desde que se ha:tenido noti
.cia de eila; La denuncia debe ser hecha también por la ver-
sona designada como tutor o prbtutor dentro de los dfez dias

a contar de ﬁquél en que ha. tenido noticia de la designaci6n.
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Si a la muerte del marido la mujer se encuentra en
cinta, el Tribunal a instancia de cualquiera aque tenga inte-
rés en ello o del Ministerio Piblico, puede nombrar un cura-
dor para la protecci6n del hijo por nacer y, si es necesario,

para la administracién de sus bienes.

Por lo que respecta a la prescripcién de las accio
. nes relativas a la tutela, la ley establece que las acciones
del menor contra el tutor y las del tutor contra el menor re
lativas a la tutela, prescriben a los cinco anos de haber --

cumplido la mayor edad o de la muerte del menor.

Si el tutor ha cesado en el cargo y ha presentado_
la cuenta antes de la mayor edad o de la muerte del menor, -
el término corre desde la fecha de la providencia que el -~

Juez Tutelar pronuncia sobre dicha cuenta, (65)

Por su parte'Mario Rotondi expresa que los 6rganos

de la tutela son: El tutor, El protutor y el Juez Tutelar,

El Juez Tutelar inspecciona las tutelas v curate--

(65) Antonio Cicu.~ El Derecho de Familia.- Ediar, S,A, Edi-
gores Buenos Alres. '
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las, y ejerce un conjunto de funciones que le conffa la ley
en interés de los menores (Artfculo 344). Puede requerir la
asistencia de los 6rganos de la administracién pblica y de_
las entidades cuyos fines correspondan a sus funciones,

El tutor es el 6rgano ejecutivo de la tutela. Tie-
ne a su cargo el cuidado de la persona, la representacifn vy
la administracién de los bienes (Articulo 357) de la persona

(el pupilo) que se le haya confiado.

El menor debe al tutor respeto y obediehcia, y no
puede abandonar la casa o la institucibén que se le haya sefia
lado sin el permiso del tutor (Artfculo 358). En caso de ma
la conducta, el pupilo puede ser internado en una institu---
ciﬁﬁ correccional pof el Presidente del Tribunal al que se -
- haya dirigido el tutor; después de haber sido ofdo aquél y_
también el protutor o algfin pariente 6 afin, y una vez obte-

nidos las informaciones oportunas.

El protutor serd designado tambi&n por el Juez Tu-
telar, v a &l son aplicables los principios establecidos pa-

ra el tutor. No se nombra protutor en el caso de menores --

confiados a entidades de asistencia o a hospicios.
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El tutor, antes de hacerse cargo de su oficio, --
presta juramento, ante el Juez Tutelar, de ejercerlo con fi-
delidad y diligencia (Artfculo 349); y dentro de los dfez --
dfas desde que se conocif legalmente el nombramiento, debe -
proceder al inventario, en lé forma acostumbrada en el comer
cio o en la economia agraria, si en el patrimonio se compren
de una hacienda (Articulo 365). Si el tutor tiene deudas o
créditos frente al menor, debe declarirlo exactamente antes

de que se cierre el inventario.

El protutor, sustituird al tutor cuando éste falte
o haya abandonado el cargo, cuidando de la persona del ménor
representéndolo en la realizacién de todos los actos urgeh--
tes o conservativos, y promoviendo el nombramiento de un nue

vo tutor,.

También el protutor, como ‘el tutor, estd obligado_
a ponér la diligencia de un buen padre de familia, y respon-
de de los dafios que por la violacifn de sus deberes deriven_

al menor (Artfculo 382},

La extensibén de la tutela se verifica al llegar el

menor, a lamayor edad, o por la muerte o su emancipacién.
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Independientemente de ello, la extincién del cargo
de tutor y de protutor puede verificarse por muerte o por -~
dispensa concedida por el Juez Tutelar cuando el ejercicio -
de la tutela sea extraordinariamente gravoso y exista otra -
persona cap&z de sustitufrle, y, finalmente, por remocién --
por el Juez utelar, cuando el tutor sea culpable de negli--
gencia, 6 haya abusado de sus poderes, se haya mostrado como
inepto, 6 indigno, incluso vor actos extrafios a la tutela, -

6 se haya constitufdo en insolvencia.

El tutor saliente deberi entregar inmediatamente -

.

los bienes y presentar las cuentas definitivas de la adminis

tracién dentro de un término breve al Juez Tutelar. (66)

5.- JURISPRUDENCIA.

'

El vocablo jurisprudencia, tiene su origen en la -
antigua Roma en la cual fué utilizado por primera vez por --
los jurisconsultos romanos entre los cue se cuenta a Uipiano
habiéndo definido como jurisprudencia "El conocimiento de --

las cosas divinas y humanos y la ciencia de lo justo y de lo

(66) Rotondi Mario., Instituciones de Derecho Privado, Vol, I.
. Editorial Labor 1959, P&g. 320.
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injusto”. (67)

. cea mi s e ¥ e
- s yee

4 . - . %N g '
° " Posteriormente 10s clésicos la definen y entienden

como "El hdbito pr&ctico de interpretar rectamente las leyes

y aplicarlas oportunamente a las cosas que ocurren. (68)

También se le ha llamado jurisprudencia a los prin
cipios que en materia de derecho se siguen en cada pais o en
cada Tribunal; el h&bito que se tiene de juzgar en tal o ~--
cual sentido una misma cuestidn; y la serie de juicios o sen
tencias uniformes que forman uso o costumbre sobre un mismo_

punto de derecho. (69)

El maestro Ignacio Burgoa Orihuela, expresa que: -
"La jurisprudencia se traduce en las interpretaciones y con-
sideraciones juridicas integrativas uniformes gue hace una -
autoridad judicial designada para tal efecto por la ley, res
pecto de uno o varios puntos de derechos especiales y deter-

minados que surgen en un cierto nfinero de casos concretos se

(67) Joaquin Escriche, Diccionario Razonado de Legislacifén y
Jurisprudencia, Paris, Francia, Libreria de Rosa Bouret
y Cfa, 1852, P4g, 1131.

(68) Idem. Ob., Cit. 1131,

(69) Escriche Joaquin, Ob. Cit, P, 1131
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mejantes que se presenten en ita inteligencia de que dichas -~

consideraciones e interpretaciones son obligatorios nara los.

inferiores jerérquiqps de las mencionadas autoridades y que
P "

-expresamente sefiala la Ley. (70)

Con respecto a la jurisprudencia en materia de tu-
tela testamentaria, una vez que se ha hecho una minuciosa --
bGsqueda, solamente hemos encontrado una, referente al tutor
que es nombrado cuando existen intereses ovuestos al de los

hijos y este tutor serf nombrado por el Juez,

Y para reafirmar lo anteriormente dicho, transcri-
biremos a continuacién la jurisprudencia sustentada por nues
tro méximo Tribunal (Suprema Corte de Justicia de la Nacién)

respecto a este punto:

"TUTOR, EL NOMBRAMIENTO DE, ENARAZON DE CONCURRIR_
COMO HEREDERO PADRE E HIJOS MEMORES, NO COMPRENDE LA GUARDA_
Y CUSTODIA DE LOS MENbRES.- Si bien es cierto que el Juez de
lo Familiar tiene facultad y obligacién de dictar. las provi-

dencias necesarias para asegurar los bienes de la herencia -

(70) Ignacio Burgoa, El Juicio de Amparo, México, Ed. Parma,
S$.A., 1980, D&cima Quinta Edicién, P. 813-831.
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cuando hayan menores interesados, decretando las medidas que
tiendan a protegerlos de conformidad en el Articulo 941 del
. - *
Cédigo~de'Prdéedimiento§ Civiles vara el Distrito Federal, =~
mixime cuando los intereses que se ventilan entre vadre e hi
jos son opuestos y concurren a la intestamentaria como here-
deros, también es cierto que el nombramiento del tutor de =--
los menores en cumplimiento del Articulo.440 del C6digo Ci=-=-
vil, no debe comprender la guarda y custodia de los menores,
la que le correéponde al padre en ejercicio de la patria po-

testad".

Amparo en revisién 663/81.~José Luis Jiménez y Gon
z8lez.-23 de septiembre de 1982.~ Unanimidad de votos.- Po--
nente: Humberto Romén Palacios.- Secretaria: Alma Yolanda Mo

rales Corral.

Informe 1982.- Tercer Tribunal Colegiado en Mate--

ria Civil del primer circulo nfimero 18 P&g, 137 (71)

(71) S. Castro Zavaleta.- 65 afios jurisérudencia mexicana --
1917-1981, apéndice 10 1982, primera edicibn. Perse M&
xico 1983, P, 691 .
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DESEMPENO DE LA TUTELA.

OBLIGACION DEL TUTOR TESTAMENTARIO DE DE-
SEMPEfIAR LA TUTELA. (Articulo 452 y 453).

SANCION ESTABLECIDA EN LOS ARTICULOS 1331
Y 1332 EN CONCORDANCIA CON LOS ARTICULOS
516 ¥ 517 AL TUTOR QUE RECHACE EL CARGO O
SEA REMOVIDO DE EL.

OBLIGACION DE OTORGAR GARANTIA, EXCEPCION
QUE CONTEMPLAN LOS ARTICULOS 520 FRACCION
I Y 521,

QBLIGACION DE HACER INVENTARIO (Articulo
537 FRACCION ITII Y 548).

OBLIGACION DE RENDIR CUENTA (Articulo 590
Y 600, '

DE LA ENTﬁEGA DE LOS BIENES.

DEL CURADOR TESTAMENTARIO.

1

.TUTOR TESTAMENTARIO DEL AUSENTE.

EXTINCION DE LA TUTELA,.



DESEMPENO DE LA TUTELA.

1.~ OBLIGACION DEL TUTOR W'ESUTAMENTARIO DE DESEMPEfMAR LA 'L'UTE
LA. {(Articulo 452 y 453).

La tutela constituye una funcibén pGblica, y las fa
cultades conferidas al tutor constituyen poderes familiares_
que deben, pnor lo tanto, ejercitarse, no en beneficio de su_

titular, sino a favor de los intereses del pupilo.

El desenpefio del cargo tutelar es obligatorio, da-
éo el fin a que es llamada la persona que deber& fungir como
tutor y por ello la tutela es un cargo de interés ptblico, -
cargo que en principio es oblitétorio, pues las legislacio--
nes extranjeras en su mayoria, admiten que el tﬁtor no puede
sin excusa v&8lida renunciar &1, y asf{ io'establecé nuestro -

Cé6digo Civil en su Articulo. 452.

"La tutela es un cargo de interés pfiblico del que_

nadie puede eximirse, sino por causa legitima",

Pero asi como existe la obligatoriedad de desempe-
fiar la tutela, existen también personas que pueden eximirse_
de desempenarlo, tal como lo establece el Articulo 511 del -

C6digo Civil,
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Artfculo 511.- Pueden excusarse de ser tutores:

I. Los empleados y funcionarios pGblicos;

II. los militares en servicio activo;

III.-Lés que tengan. bajo su vatria notestad tres 6
m&s descendientes; ’

IV. Los que fueren tan pobres, que no pueden aten
der a la tutela sin menoscabo de su subsisteé
cia;

V. Los que por el m#l estado habitual de su sa--
lud, o por su rudeza e ignorancia, no pueden_
atender debidamente a la tutetia;

Vvi. Los que tengan sesenta afhos cumplidos;

VII, Los que tengan a su cargo otra tutela o cura-
durIé;

VIII.Los gue por su inexveriencia en 1os negocios_
o por causa grave, a juicio del Juez, no esté
en aptitud de desempeﬁar convenientemente la_

hY
tuteia.

Las personas designadas tutores en los testamentos
-pueden desempefiar el cargo no obstante la prohibicién que se

fiala el Articulo 503, en su Fraccibn VIII, que dice:
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"Los deudores del incapacitado, en cantidad consi-
derable, a juicio del Juez, a no ser que el gue nombre tutor
testamentario lo haya hecho con conocimiento de la deuda, de

clar8ndolo asi expresamente al hacer el nombramiento".

No existiendo aiguna causa legitima de las que aca
bamos de mencionar, la pgrsona nombrada como tutor, tendr§ -
la obligacifn de desempeiiar la tutela, y si se rehusare ser§
responsable de los dafos y perjuicios que sufra el incapaci-
tado, y asi lo establece nuestro ordenamiento civil en su Ar

ticulo 453.

"El que se rehusare sin causa legal a desempefar -
el cargo de tutor es responsable de los dafios y perjuicios -

que de su negativa resulten al incapacitado".

2,- SANCION ESTABLECIDA EN LOS ARTICULOS 1331 Y 1332 EN CON~
CORDANCIA CON LOS ARTICULOS 516 Y 517 AL “UTOR QUE RECHA
CE EL CARGO O SEA REMOVIDO DE EL.

Como vimos en el punto anterior, el tutor tiene la
obligacién de desempeifiar la tutela puesto que si rechaza .sin
justa causa serd responsable de los dafios y perjuicios que -

resulten al incapacitado; pues bien, esta situacifn se repi-.
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te de 1gual manera en los testamentos para el caso de here--

dar al testador.

Con respecto a la renuncia o a la remocifn por paxr
te del tutor cuando haya sido nombrado ror testamento y se -
rehusare a desempefiar la tutela sin existir justa causa, o -
bien, que haya sido separado de su ejercicio judicialmente -
por su mala conducta estard incapacitado para heredar, salvé
el caso en que su excusa haya sido desechada por el Juez y -
haya servido el cargo, tal como lo ordenan los Articulos --

1331 y 1332,

"Por renuncia o remocién de un cargo, son incapa--
ces de heredqr por testamento, los que, nombrados en &l tuto
res, curadores o albaceas hayan rehusado, sin justa causa, =
. el cargo, o por mala conducta hayan sido sepérados'judicial-

mente de su ejercicio.”

"Io dispuesto en la primera parte del Articulo an-
terior, no comprende'a los que, desechada por el Juez la ex-

cusa, hayan servido el cargo."

"gl tutor testamentario que se excuse de ejercer -

la tutela, perderi todo derecho a lo que le hubiere dejado -
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el testador por este concepto".

"El tutor que sin excusa o desechada la gue hubie-
re propuesto no desempeile la tutela, pierde el derecho que -
tenga para heredar al incapacitado que muera intestado, y es
responsable de los dahos y perjuicios que por su renuncia ha
yan sobrevenido al mismo incapacitado., En igual pena incu--
rre la persona a quién corresponda la tutela legitima, si ha
biendo sido legalmente citada no se presenta al Juez manifes

tando su parentesco con el incapdz".

3.~ OBLIGACION DE OTORGAR GARANTIA, EXCEPCION QUE CONTEMPLAN
LOS ARTICULOS 520 FRACCION I Y 521.

El tutor deberd, manifestar si acepta o no el car-
go dentro de los cinco dias que siguen a la notificacidn de_
su nombramiento y debe prestar las garantias exigidas por la
ley para que se discierna el cargo, y asi lo establecen los_
Articulos 513 del C8digo Civil y 906 del C6digo de Proqedi—-

mientos Civiles aque a la letra dicen:

"ARTICULO 513.~ El tutor debe proponer sus impedi-
mentos o excusas dentro del término fijado por el C6digo de_

Procedimientos Civiles, v cuando transcurra el t&rmino sin -
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ejercitar el derecho, se entiende renunciada la excusa".

"ARTICULO 906.- Todo tutor, cualquiera que sea su_
clase, debe aceptar previamente y prestar las garantfas exi-
gidas por el C8digo Civil para que se le discierna el cargo,

a no ser que la ley lo exceptuare exoresamente,

.El tutor debe manifestar si acepta o no el cargo =
dentro de los cinco dfas que sigan a la notificacibén de su -
nombramiento, En igual t&rmino debe provoner sus impedimen--
tos o excuéas, disfrutando un dfa mds por cada cuarenta kil
metroé que medien eﬁtre su domicilio y el lugar dé la resi-~
dencia del Juez competente,

Cuando el impedimento o la causa legal de excusa -
ocurrieren después de_la.admisidn de la tutela, lps términos
correrdn desde el dia en que el tutor conocif el impedimento

o la causa legal de excusa.

La aceptacidn o el lapso de los té&rminos, en su ca

so, importan'renuncia de la excusa",

El Artfculo 519 nos sefiala la caucifn:que prestard

el tutor para asegurar el manejo de la tutela y consistira -
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en: it

T. Hipoteca o prenda.

II. En fianza.

La garantfa prendarfa que presta el tutor se cons-
tituird depositando las cosas dadés en prenda en una institu
cibn de crédito autorizada para recibir depbsitos; o a falta
de ella se depositarén en poder de mersona de notoria solven

cia y honorabilidad,

Est8n exceptuados de la oﬂiigacidn de dar garantié;
los tutores testamentarios, cuando expresamente los haya re-
levado de esta obligacién al testador, el tutor que no admi-
nistre bienes y en el caso de la tutela legitima, los padres
y los abuelos del incabacitado, salvo el .caso de que el Juez,
con audiencia del curador y del‘Consejo de Tutelas, lo crea_

conveniente, (Artfculo 520 y 523},

Respecto a los tuytores testamentarios,” s6lo esta--
rén obligados a dar garantfa cuando con nosterioridad a su -
nombramiento haya sobrevenido caysa ignorada por el testador
que a juicio del Juez y previa audiencia del curador, haga -

necesaria aquélla. (Artfculo 521},
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De conformidad con los Articulos 526, 527 y 528, =
el tutor no podr& dar fianza para causionar el manejo de la_
tutela cuando no tenga bienes en que aonstituir hipoteca o -
prenda, vy para el caso de que otorgue hipoteca o prenda y en

su caso fianza; &stas se darén de la siguiente manera:

I, Por el importe de las rentas de los bienes rai-
ces en los dos filtimos afios, y por los créditos de los capi-

tales impuestos durante ese mismo tiempo:
II, Por el valor de los biens muebles:

III. Por el de los productos de las fincas rfisticas_
en dos afios, calculados por peritos, o por el término medio_

en un quinguenio, o eleccifn del Juez:

IV. En las negociaciones mercantiles e industriales,
por el veinte por ciento del importe de las mercancias y ade-
m&s efectos muebles calculados por los libros si estén lleva

dos en debida forma ¢ a juicio de peritos.

Si ios bienes del tutor no alcanzan a cubrir las -

anteriores ‘cantidades, la garantia‘podra consistir, parte -
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en hipoteca o prenda parte en fianza, o solamente en fianza_
a juicio del Juez y previa audiencia del curador y del Conse

jo Local de Tutelas.

Cuando el tutor no otorgue la garantié en los tres
meses contados a partir de la aceptacién de su nombramiento,
se nombrard un nuevo tutor, entre tanto un tutor interino re
cibird los bienes por inventario y su gestifn se reducird so
lamente a la conservacibén de los bienes y perjuicios dé los_
productos; para cualquier otro acto de administracién reque-
rird la autorizacién judicial, la gue se concederd si proce-

de; oyendo al curador.

Al presentar el tutor su cuenta anual, el curador,
el Consejo Local de Tutelas, el Ministerio Plblico y el =~--
Juez, &ste de oficio deberi promover infdrmaciﬁn de supervi-
vencia e idoneidad de los fiadores dados por aquél, también_
estarén obligados tanto el curador como el Consejo Iocal de_
Tutelas a vigilar el estado de las fincas hipotecadas por el
tutor o de los bienes entregados en prendas, dando aviso al
Juez de los deterioros y menoscabo que en ellos hubiere,'pa—
‘ra que si es notable la disminucién.dei precio, se exiﬁa al_
ﬁptor que asegure con otros bienes los' intereses que adminig

tra.
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4.- OBLIGACION DE HACER INVENTARIO (Artfculo 537 Fraccibn ~-
III y 548), '

El primer acto de administracifn que debe realizar
todo tutor a quién se le ha discernido el cargo es hacer un

inventario del m»atrimonlo gue va a administrar,

Puede decirse que inventario es el acto principal_
de administracifn, pues mediante 81 se determina cual es el;
patrimonio del incapiz, cualés son 10s bienes que lo inte-~-

gran, ;ual el activo y cual el pasivo, etc, (72]

De acuerdo al Artfculo 537 fraccifn III, el tutor;
estéd obligado a formar inventario soleﬁne y circunstdnciado;v
de_éuanto constituye‘el patrimonio del incapacitado, dentra_
~del término que el Juez'designe; con intervencifn del cura--
dor y del mismo incapacitado si goza de descernimiento v ha;'

~ cumplido diez y seis aﬁOS«de edad,

La misma fraccidn III del articulo anterior en su
sequndo pirrafo nos sefiala gque el té&rmino para formar el in-
ventario no podrd ser mayor de seis meses;

——

(7éf Arturo Valencia Zea, Ob, Cit, Pig, 517,



>

- 116 -

Ninglin tutor est& excento de hacer el inventario =~
que establece el artfculo anterior, puesto que esta obliga--
¢ibn no puede ser dispensada como lo establece e! Articulo -
548 ni afin por los que tienen derecho de nombrar tutor testa
mentario, es decir, que ni el testador que nombre tutor en -~
su testamento puede liberarlo de esta obligaci6n y si lo hi-

ciere esa disposici6én no ser§ valida,

Mientras se forma el inventario, la tutela s6lo se
limitard a Los actos de mera proteccidn‘a la persona y con~-
servacidn de los bienes del incapacitado y una vez formado «
el inventario el tutor estari obligado a inscribir en dicho_
inventario el crédito que tengascontra el incavacitado; si =~

no 16 hace, nerder§ el derecho para cobrarlo,

Cuando el incapiz adquiera bienés desoués de la ~-
formacidn del inventario, 8stos se incluirén inmediatamente;
en 81 y una vez hecho el inventario no se'admitira al tutor:
rendir prueba contra de &l en perjuicio del incapaéitado, ni
antes ni despuéé de la mayor edad de 8ste, ya sea que liti=--
gue en nombre provio o con la representacifn del incapaci;a—
do solamente se exceptuar§ 8sto en los casos en que el error
del inventario sea evidente o cuando se trate de un derecho;

claramente establecido,
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Ahora bien si se omiti6 listar algunos bienes al -
formarse el inventario el menor mismo antes o desoués de 1la
mayor edad y el curador o cualquier pariente, podrén ocurrir
al Juez, pidiendo que los bienes que se hayan omitido se lis-
ten, y el Juez, oyendo el parecer del tutor, determinari con

forme a derecho.

5.~ OBLIGACION DE RENDIR CUENTA (Articulos 540 y 600).

El titular tiene la obligacién de rendir cuenta de

su gestidn, cuando administra bienes del incapacitado,

Rendir cuenta significa, como expresa Ruggiero --
(73)! dar razén, con documentos, con estado de ingresos y sa
lidas del movimiento de capitales rentas y valores, debitos_
v créditos que se oroducen en el patrimonio del administrado
de modo que se puede acreditar el resultado de la gestifn tu
telar y si ésta se cierra con saldo a favor o en contra del_
tutor; la cuenta da razbn justificada de los actos de‘admi--
nistracibn y de dispogicidn, de los negocios jurtdicoé cele~
brados por el administrador y de los litigios sostenidos v o
las overaciones hechas, etc.,, de modo due sea vosible al due

(73) Citado por Ignacio Galindo Garfias, Ob. Cit., P&g. 707
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no o al nuevo -administrador, fiscalizar la actualizacibn tu-
telar y ejercer contra el tutor las acciones que correspon--
dan cuando haya resvonsabilidad de 8ste; v viceversa, hacer_
posible al tutor el ejercicio de las oportunas acciones con-
tra el administrado, por anticipos o desembolsos hechos vor_
aquél, en interé&s de éste; con las limitaciones, sin embargo,
de que en lo referente a los gastos y demds desembolsos no -
basta justificarlos, sino que precisa ademis proba; que han

sido Gtiles al pupilo,

Nuestro C8digo en su Artfculo 5Y0 ordena que: " El
tutor estd obligado a rendir al Juez cuenta detallada de su;
administracién en el mes de Enero de cada afio, sea cual fue-
re la fecha en que se le hubiere discernido el cargo. La ==~
falta de presentacibén de la cuenta en los tres meses siguien

tes al de Enero, motivard la remocibn del tutoxr", .

Esta obligacibén de rendir cuenta no puede ser dis-
vensada al tutor, pues el Articulo 600 de nuestro Ordenamien
to Civil establece que la obligacibén de dar cuenta no puede_
ser dispensada en contrato o (ltima voluntad; ni afin nor el_
nismo menor, y si esa dispensa se pusieré como condicién; -—
cualquier acto se tendrd por no puesta, esvdecir; elvtutor -

que omitiera o se negara a rendir cuenta de su administra---
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cién serd responsable de los dafos y perjuicios cue vor su -

omisién o negativa resulten al incanacitado,

El tutor tiene ademés la obligacién de rendir cuen
tas extraordinérias, cuando por causas graves que calificara
el Juez, las exija el curador, el Consejo de Tutelas o el -
‘mismo menor gue haya cumplido diesciséis afios de edad, y tam
bién la Ley lo obliga a €l o a sus herederos cuando es reem;
plazado, a rendir una cuota general de la tutela, a quién lo
reeﬁplaza dentro del término de tres meses contados desde el
dia ép que fenezca la tutela, la que pbdra Drorrogarse or -

2l Juez por tres meses més,

Las cuentas de administracifn deber&n comprender -
ng“solo las cantidades en numerario que hubiere recibido el _
tutor por producto de los bienes y la aplicacién que los ha-
va dado, sino en general, todas las operaciones que se hubie
ren oracticado, e 1raﬁ acompafiadas de los documentos justifi
cados y de un balance del estado de los bienes,

La garaniia dada por el tutor no se concederé ;ino
.cuando las cuentas hayan sido apropadas y la obligacién de -

rendirlas pasa a sus herederos.
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Hasta pasado un mes de la rendicibn de cuentas, es

nulo todo convenio entre el tutor y el pupilo.

Los gastos hechos debida y Legalmente aunque de -

ellos no haya resultado utilidad al menor, vy los dafios que ~
haya sufrido por el desempefio de la tutela, si &sto ha sido_
sin culpa o negligencia del tutor, se abonardn a éste, siem-
pre que excedan de lLa mitad de la renta anual de los bienes

del incapacitado, a menos que hayan sido autorizados por eL;

Juez Pupilar, con audiencia del curador,

6.- DE-LA ENTREGA DE LOS BIENES., ‘

ﬁuestro C8digo Civil en su Artfculo 607 obliga al_
tutor una vez conclufda la tutela, a entregar todos los bie~
nes del incapacitado y todos los documentos que le pertenez-
can, conforme al balance que se hubiere vpresentado en la dl~

tima cuenta aprobada,

Esta obligacifn no se suspende por estér vendiente
la rendicién de cuentas y la entrega deberd ser hecha duran-
te el mes siguiente a la terminacifn de la tutela; pero cﬁaa
do los bilenes sean muy cuantiosos o estuvieren ubicados en =

diversos lugares, el Juez podrd fijar un término prudente pa

e
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) ACuando un tﬁtor entre al cargo sucediendo a otro, -
estard obligado a exigir la entrega de bienes v cuentés al -
que le ha precedido, Y si no la exige, serd responsable de -
todos los danos y perjuicios gque vor su omisi6n se siguieron
al incapacitado. La entrega de los bienes y las cuentas de_
la tutela se efectuaréin a expensas del incapacitado y si no
hubiere fondos disponibles, el Juez podr& autorizar ai tutor
a fin de que se proporcione lo necesario para la.entrega de_
los bienes y &ste adelantard los relativos a la cuenta de la
; -3
tutela, los cuales le serén reembolsados con los orimeros =~-
fondos de que se pueda disponer pero cuando intervenga dolo__

o culpa de parte del tutor, serdn de su cuenta todos los gas

tos,

. Cuando resuite saldo en pro o en contra del tutor,
producird interés legai. En el primer caso correri desde --
que previa entrega de los bienes se haéa el requerimiento le
gal para el pago; y eh el segundo, desde la rendicién de -~
cuentas; si hubieren sido dadas dentro del término designaco
por la ley; y.si no, desde que expire el mismo término, ade-
mds las garantfas dadas para la administraci6n, quedar&n vi-

vas hasta que se verifique el pago, a menos que se haya pac-

®
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tado exnresamente lo- contrario, en el arreglo, cuando en la -

cuenta resulte alcance en su contra.

Si la caucién fuere de fianza, el convenio que con
ceda nuevos vlazos al tutor, se hari saber al fiador; y si -
no se lo hacen saber, éste no permanecerd obligado, pero si_
&ste consiente, permangcera obligado hasta la sdlucidn; si -
no consiste, no habrd espera y se podrd exigir el nago inme-
diato a la subrogacidén del fiador por otro igualmente idbéneo

que acepte el convento,

El inqapaz tendrd un lapso de cuatro afios, nara =
ejercitar contra su tutor; o‘contra los fiadores vy garantes;
de éste, todas las acciones por hechos relativos 3 la admi--
nistraci6n de la tutela, contados desde el dfa que se'cumbla
la mavor edad, o desde el momento en que se havan recibido -’

los bienes y la cuenta de tutela, o desde oue hayva casado la

incapacidad en los demds casos vrevistos vor la ley,

Finalmente si la tutela hubiere fenecido durante -
la minoria, el menor nodr8 ejercitar las acciones corresvon-
dientes contra el primer tutor y los cue le hubleren sucedi-
do en el cargo; computdndose entonces los ferminos desde el _

dfa en que llegue a la mayor edad.‘Tratandose de los demis -~
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incanacitados, los términos se computarén desde que cese la_

incapacidad.

7.- DEL CURADOR TESTAMENTARIO,
/

Al lado de la institucibén de la tutela existe otra
que tiende a hacer mds eficdz la oroteccibn de los incapaci-
tados. EL estado no ha considerado que estén.suficientemen-A
te garantizados, con la sola institucibén de la tutela, la =-
persona y los bienes de los iﬁcapaces; no contando con el ~--
afecto‘de los tutoreé para con sus puonilos, por ser aquéllos,
en la mayoria de los casos, oversonas entéramente extrafias a
la familia, bha tenido temor gque el tutor nombrado no tenga -
el celo suficiente para cumplir los diffciles y delicados =--
cu;éados que impone la tutela y para asegurar este cumpli---
-miento, ha creido conveniente gue al lado del tutor exista -
otra pversona gue vigile los contactos de este y cuide de que
los deberes que la Ley.le impone: Esta pversona es el curador,
(74) El curador viene a ser pues; un fiscal de la tutela, y_
como tal, tiene el mds estricto deber de dar parte al Juez -

de todos los actos cue le pmarezcan desventajosos o perjudi--

(74) Couto Ricardo, Derecho Civil Mexicano, Tomo III de las_
. . personas México La Vasconia, Pdg. 173
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ciales para los intereses del incanfz, a fin de cue se vre--

vea a su remedio.

| La curadurfa como institucién inherente a la tute-
la, debe existir en todos les casos en gue &sta exista, va =
sea que se trate de tutela testamentaria, legitima, dati#a o)
tutela interina y asi lo establece nuestro ordenamiento ci--

vil en sus articulos 618 y 619 que establece que:

"Todos los individuos sujetos a tutela, ya sea tes
tamentaria, legitima o dativa, adem&s del tutor tendr&n un -
curador, excepto a los explsitos y los menores de edad no su
jetos a patria potestad gue se les nombra tutor dativo que -
cuida de su persona v de gue reciba la educacifn corresnon--
diente, vy en todo caso en gue se nombre al menor un tutor in

terino, se le nombrari curador son el mismo carfcter, o si -

no lo tuviese definitivo o si teniéndolo se halla impedido."

Ahora bien nuestra legislacién no sefiala expresa--
mente>un concepto o definici6én de curador testamentario pero
como ha quedado sefialado mor el Articulo 618 respecto a gque_
necesariamente debe de haber un curador nara todas las cla--

ses de tutela, v de una interpretacifn del Artfculo 623 que_

establece que .los que tienen derecho a nombrar tutor, lo tie
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nen también de nombhrar curador, se desnrende la existencia -
del curador testamentario; pnor lo tanto, haciendo una inte--
gracién con todos los casos de tutela testamentaria gue con-
templa nuestro C6digo Civil, se conceotuaria al curador tes-

tamentario de la siguiente manera:

"El curador testamentario ser@ agquél que es desig-

nado por el ascendiente sobreviviente de los dos que en cada

grado deba ejercer la patria potestad, en su testamento o -~
bien aqué€lla designacibén hecha nor la persona cue deja bie--~
nes vor herencia o legado, a un incapéz que no esté sujeto -
a su pétria potestad, ni a la de otra nersona, wero solamen-
te para vigilar al tutor designado para la administracidn de
esos bienes; o por el adoptante, o por el vadre o la madre -

cuaﬁdo el c6Bnyuge sea incapdz",

Una vez aceptado el cargo el curador tendré& las --
obligaciones que especiflcamente le sefala la ley, v al res-

pecto el Articulo 626 dispone cue el curador estari obligado

t

I, A defender los derechos del.incavacitado en -~
juicio o fuera de €1, exclusivamente en el caso que estén en

oposicibncon los del tutor;

..
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IT. A vigilar la conducta del tutor y a nponer en_

conocimiento del Juez todo aguello aque considere gue nuede -

. -

ser dafioso al incapacitado;

III. A dar aviso al Juez »nara gue se haga el nom--
bramiento de tutor, cuando 8ste faltare o abandonase la tute

la;

IV. A cumplir las demés obligaciones que la Ley =~

sefale,

Si el curador no cumpliese con estas obligaciones,
serd responsable de los dafios y pverjuicios que resulitaren al

incapacitado,

Cesar§ la curaduria cuando el incapacitado salga -
de la tutela; pero si solamente variaren las nersonas de los

tutores, es aecir, que haya cambio de tutores, el curador --

continuari ejerciendo la curadurfa,

Puede ser relevado el curador despuls de dfez afios,

desde que se hizo cargo de la curaduria.

El curador tendrd derecho a recibir retribuciones_

ES
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y al respecto el Articulo 630 ordena que, en los casos en —--

que conforme a éste ¢6digo tengan que lqtervenlr el. curador;’
g P GRS

cobrarﬁ_en honoraris® que “senala ;1 aracel a los procuradores,

sin que por ninglin otro motivo pueda onretender mayor retribu

cién. Pero si hiciere algunos gastos en el desempnefio de su

cargo se le pagarén.
No obstante los buenos propSsitos del Legislador -
en la practica la curaduria no ha rendido los frutos perse--

guidos v muchas versonas h&n oninado que debiera suprimirse.

~8.= * TUTOR _TESTAMENTARIO DEL AUSENTE,

El Articulo 651 de nuestro C6digo Civil, ordena ==~
que si el ausente tiene hijos menores, que estén bajo su oa-
tria potestad, y no hay ascendientes que deban ejercerla con
forme a 13 lef, ni tutor testaﬁentario ni legitimo, el Minig
terio Pfiblico pedir§ qﬁe se nombre tutor; como nodemos obser
_var este precepto solamente se refiere a los casos en que el
ausente no haya nombrado tutor, pero si habfa designado tu-~
tor testamentario a sus hijos menores asumird &ste la tutela

en los términos del Artficulo 470,
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9.~ EXTINCION DE LA TUTELA,

¢ mer 3 * La cesacfdn“de la=~tutela~puede entenderse*de’‘dos” —* "' """
modos, por dz-aparecer el éupuesto de hecho de la misma o =~
sea que no haya ya un incapndz y no sea necesario ni nosible_
ejefcer un poder tutelar, o porque sin cesar la incavacidad_
se extingue. para ser substituiaa por la patria rotestad, en

el caso de que aparezca persona que deba ejercerla,

Las causas de cesacibn de la tutela de la nrimera
especie afectan a la condicién versonal del incapédz y son la
muerte y la desaparicién de 'su incapacidad. (Articulo 606 --
fraccidén I del C6digo Civil), y los de la segunda se refie-~
ren a la extencién de las funciones del tutor, porque el in-~
capacltado caiga en la patria notestad por reconocimiento o
por adopcibn, (Articulo 606 fraccién II del C6digo Civil). -

(75)

oty e e

(75) Galindo Garfias, Ob. Cit. P4g. 708 v 709.
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CONCLUS1ONKS.,

Cww ense-..:la - POr--tutela enteridemos la autoridad conferida

a personas juridicamente capaces para la guarda, protecci6n,
representacién y asistencia de los menores de edad o incapa-
citados que no estando sujetos a la patria potestad son inca

paces para gobernarse por si mismos.

2. El testamento es un acto personalisimo, revo

cable y libre, por el cual una persona cavaz disvone de sus

‘bienes y derechos y declara o cumple deberes nara después de

su muerte.

3. La tutela testamentaria tuvo su origen en el
antiguo Derecho Poméno y nuestro Derecho lo contempl6é desde_
el C6digo Civil de 1870, pasando nor el de 1884 v la Ley de

Relaciones Familiares de 1917, hasta nuestro C6digo actual.

4, De acuerdo a lo establecido en el capitulo -
II del Titulo OX del' Libro Primero del C6digo Civil, solo en
cuatro casos puede designarse tutor testamentario a un inca-

paz.

S, La facultad de designar tutor testamentario _
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es privativa de las’personas que sefialan los artficulos 470,-
473, 475 y 481 del C6digo Civili, El artfculo 476 dispone -
gque en ninglin otro caso habr& lugar a la tutela testamenta--

ria,

6. El ascendiente que sobreviva aunque sea mew-
nor, de los dos que en cada grado deben ejercer la patria po
testad conforme a lo dispuesto en el articulo 414; puede de-
signar tutor testamentario a los menores sobre quienes ejer-—

za esta potestad, (Art, 470}

7. Por la referencia que el articulo 470 hace =~
al 414, puede deducirse que la designacién de tutor testamen
tario solo serfa procedente cuando se trata de "hijos de ma-

trimonio".

No vemos la razbdn para que se hava omitido a los -
hijos nacidos fuera de matriménio, pues el progenitor que lo
ha reconocido, o si lo han hecho ambos y uno solo vive, ten~
dré especial inter&s en que su hijo gquede bajo la tutela de_
una persona a su entera confianza. Por lo demfs el artifculo
481 contempla una situacifn muy semejante al referirse al -

- adoptante a quien le permite designar tutor testamentario,
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Esta omisi6n u olvido debe ser enmendada mediante
una reforma legal adopténdose una situacifén semejante a la -

que contempla el articulo 481 con respecto al adoptante,

8.  En los casos de ausencia, podrd ejercer la -
patria potestad sobre los hijos del ausente, el tutor testar
mentario que aquél hubiere designado, quien asumirf esta tu~

tela en los t&rminos que sefiala el articulo 470, (Art, 651)

9, La persona que en su. testamento dejare una -
herencia o legado a un incapacitado que no se encuentre sujg
to a patria potestad; podr§ desigﬁarle tutor testamentario =

para que administre los bienes que le asigne. (Art, 473)

10, Si los menores a que se refiere la anterior_
--conclusidn fueren varios, vodri designarles un tutor comin -

o uno para cada uno de ellos, (Art, 474)

11, Tambi8n podr& designar tutor testaﬁentariq -
el padre que desempefie la tutela iegitima del hijo sujeto a
interdicciﬁn por incapacidad intelectual, en los t&rminos =
~due'seﬁala el articulo 489, En éu caso, la madre tendr§@ -~

igual facultad, (Art, 475)



= 132 =

12. El adoptante que ejerza la patria .notestad -
tiene derecho a nombrar tutor testamentario a su hijo adopti

vo. (Art. 481)

13 Si se designan varios tutores ejercerd el -
cargo el primer nombrado a quien substituiri los demés por -
el orden de su nombramiento en los casos de muerte, incapaci
dad, excusa o remdtién, salvo que el testador hubiere sefiala

do el 6xrden, (Arts, 477 y 478)

14, En el ejercicio de la tutela deben observar-
se todas las reglas, limitaciones y condiéiones puestas por_
el testador para la administracifn de la tutela, que no sean
contrarlags a las Leyes, pero el juez puede modificarlas si -
las considera dafiosas para los menores oyendo previamente al

tutor y al curador, (Art. 479)

15. 8i faltare temporalmente el tutox por cuale-
quier razbn, se designard por el juez un tutor interino al -

menor, (Art, 480)

16. Los articulos 474; 479 vy 48Q se refileren es~

pecificamente a los "menores”, pero al varecer tamhién estas
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normas podrian aplicarse a los demds "incapacitados", Como ’
la solucibn es dudosa, deberfa aclararse este aspecto median

te una reforma legal,

¢

27 " De conformidad con lo establecido en el arti
culo 618 en los cuatro casos en que puede designarse tutor -
testamentario, debe igualmente nombrarse un curador y al pe-
recer éste, también podria ser designado por el testador, -
Nos parece que ese es el alcance que debe darse al artiIculo_
623 que dice: "Los que tienen derecho a nombrar tutor, lo --

tienen también de nombrar curador”.

18. La tutela es un cargo de inter&s pfiblico del

que nadie puede eximirse, sino vor causa legitima,

19, El tutor, antes de que se le dicierna el car
go, prestari caucifn para asegurar su manejo y tendrd las -
obligaciones de hacer'inventario{ de rendir cuentas y de enw

tregar los bienes,

20, Ls tutela se extingue por la muyerte del nupi
lo, porque desaparezcagku incapacidad y cuando el incavacita
do sujeto a £ute1a entre a la patria potestad por reconoci--

miento o por adopcién.
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