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CAPITULO PRIMERO
DE LA TUTELA

1.- CONCEPTO

&

El C6digo Civil no define a la tutela pero seiflala sus

caracteristicas esenciales en el articulo 449 cuando expresa:

"El objeto de la tutela es la guarda de la -

persona y bienes de los que no estando suje~
tos a patria potestad tienen incapacidad na
tural y legal, o solamente la seqgunda, para-

gobernarse por sf mismos. La tutela puede -

también tener por objeto la representacibn -

interina del incapaz en los casos espec1ales

gue senale la ley.

En la tutela se cuidaré preferentemente de -
la persona de los incapacitados. Su ejerci--
cio queda sujeto en cuanto a la guarda y edu

cacién de los menores a las modalidades de -,
que habla la parte final del artfculo 413",

Son numerosos los sistemas creados por la legislacién -

universal para proteger a quienes carecen de la facultad de ac

tuar por si mismos:. (1).

‘(l)

Seglin Orde, estas instituciones de guarderia juridica tie
nen un opuesto caracter en su organizacifn por lo que- se=
puederi senalar tres sistemas diferentes de la legislacifn compara

li La tutela familiar.- En ella intervienen el tutor y-
el protutor, completados por el consejo de familia; Orga-
nos todos elegidos entre familiares del pupilo. Este sis-
tema es el aceptado porx Espana, .B&lgica, Francia, Grecia, -
Italia, Portugal y Rumahia. Se han afiadido nuevas modali‘
dades de proteccién a los menores como la "afiliacién" en
Italia y el sistema de curadores espec1al de los huérfa—~

3 nos en Portugal.



das:

En la tutela podemos encontrar tres areas bien defini

a) La guarda personal del incapacitado o sea la cus-

todia o tuicidn como se le denomina en otras legislaciones,

b) La administraci6n de sus bienes.
c) La representacidn legal del incapacitado.

Para la mayorfa de los autores la tutela es una insti

tucibn Jurifdica de carfcter familiar, sin embargo Diez Picazo-

afirma que la tutela no supone por si misma un lazo familiar --

pues entre el tutor y el pupilo puede no existir grado alguno-

de parenteéco y la dencomina Institucién Cuasi-familiar siguien

2% Tutela de autoridad.- Confiada a autoridades judicia
les o administrativas, organizé&ndose judicialmente y co--
rrespondiendo su finalizacidn a los Tribunales Tutelares.
Este sistema es el aceptado por Alemania, Brasil, Estados

‘Unid¢s,-Holanda, Inglaterra, etc.

3° Tutela mixta.- De organizacién familiar y judicial -
entre ella estd: Argentina, Chile, Costa Rica, Hungria, -
Mejico, Nicaragua, etc., Orfie citado por Bellmont y Mora-
Jos&, Poyatos Ruiperez, Pedro Jos&, Monterde Ferraer, =~ -~
Francisco, "Rnuario de la Escuela Judicial"” Tomo XI, Ma-~
drid, 1974, P4dg. 254. C



do a Casté&n (2).

Autores como Rafael de Pina y el Dr. Niceto Alcala Za

mora sostienen que la tutela es una Institucidn Jurfdica suple

- toria de la patria potestad. Agregan que por tradicifén o cos-

(2)

Un problema conexo con el anterior, aungue de gran inte--
rés técnico, consiste en determinar si la tutela es o no-

una institucién familiar.

‘vEntre nosotros es tradicional atribuirle este cardcter y-

estudiarla dentro del Derecho de familia, como Gltima par
te del mismo. Sin embargo, se ha observado justamente --
que la tutela no supone por si misma un lazo o vinculo de
cardcter familiar. Puede ocurrir que entre el pupilo y -
los componentes del organismo familiar preexista una rela
cibén de parentesco. Pero preexista o no, la tutela no im

~ plica lazo familiar. Un indicio para pensar-en un espe--

cial parentesco podrfa proporcionarlo el nfimero 3o0. del -

_articule 45 del C&digo Civil, en cuanto establece un impe

dimento para contraer matrimonio. Pero aun asi conviene-
tener en cuenta: que el impedimento matrimonial se esta--—

. blece con una sola de las personas del organismo tutelar,

el tutor, y que no tiene cardcter absoluto, sino.temporal,
hasta -la aprobacifn de cuentas. Ademds el padre puede au
torizar el matrimonioc, cosa gue no cabria si el 1mpedlmen
to estuviera fundado en un lazo de parentesco.

Por ello hoy se propende a considerar a la tutela como --
una "institucién cuasi-familiar" (Castdn) o como una "ins

.. titucibn pupilar" {Cavacnari). Acentuando todavia mds es

'ta direccibn, se ha pretendido que la tutela es en rigor-

una institucién extrafia al Derecho de Familia.

Debe estudiarse en el Derecho de la persona. ' El Derecho-

de la persona, -al estudiar el estado y condicibn de &sta-

se dice, debe analizar también los sistemas de proteccidn

- de la persona incapaz o defectuosamente capaz. Del mismo

modo: que la defensa o la representac16n de un ausente, -~
aunque encomendada a los parientes e inspirada en razones

familiares, no es tema de Derecho de famllla, sino de De-

recho de la persona, lo mismo ocurre con la tutela.

Diez Picazo, Luis. "Notas sobre la institucién tutelar".-

‘Revista Critica de Derecho Inmobiliario, afio XLIX, nov. -

dic. 1973. No. 499 Mad;id,rEspaﬁa, P&g. 1372 y 1373.



tumbre se le ha limitado al campo del Derecho Civil, perc gue
el fenbmeno tutelar comprende también“htros ordenes juridicos

s
diferentes a la simple idea del Derecho Privado (3).

El hecho tutelar agregan no debe ubicarse Gnicamente
en un rincdn del Derecho Familiar porque existen Institucio--
nes que tienen conexiones y semejanzas con -sus. fines. Este -
es el motivo por el cual la mayoria de los autores no han po-
dido definir 1la tutela y se han 1imitado a darle diferentes -
calificativos. Planiol por ejemplo dice: "Es una. funcién ju
ridica confiada a una persona capaz, y consisﬁeAen cuidar a-
la persona de un incapaz y administrar sus bienes", Estolfi -
dice que es "Instituto,ordenado por la Ley para la protecéién
‘de aquellos que, sea por la edad, sea por condiciones de men-~
te, son’incapaces de proveer a la prbpialpersona ¥y a los pro-

pilos intereses patrimoniales. (4)

{3) Dice Don Niceto Alcala Zamora .y Torres (en su magnifico en-
sayo Area de la tontela, publicado en la Revista de la Es
cuela Nacional de Jurisprudencia" México, T. IX, enero —
marzo de 1974, nGm 33 p. 41), "Aunque "tradiciones, - -
creencias ingenuas, ensefianzas clisicas y principios - -
irresistibles no habitfan a confinar la idea de tutela -
en el campo del Derecho Civil", este fenfmeno se revela-

- en 6rdenes jurfdico sociales muy distﬁn os y distantes-
de aquél en que lo juzguemos encerrado/. sin gue sea aje
no a otras ramas del Derecho. . : : .

{4) Bellmont y Mora, Jos& de "Anuario de la Escuela Judicial",.

Opus. Cit., Pdg. 251, ' T : C



Otros calificativos novedosos que encontramos son: =~

Morganismo", "carga pGblica"”, "cuidado" etc.

Dentro del Campo del Derecho hay personas que carecen
de capacidad y que no puden valerse por si mismos ya sea por -
su edad o por algln padecimiento de orden intelectual. La ins
titucibn juridica de la tutela establecida en la legislacibn -
universal, desde tiempos remotos permite llenar estos vacios -
y el sujeto inhabilitado puede a través de la tutela destacar-

su presencia en la vida del Derecho.

La tutela es pues el medio adecuado para dar catego--
rfa legal a quienes carecen de ella, la incapacidad que les --
afectaba desaparece por la intervenci6n de la persona capaz y-

=

de confianza que toma el nombre de tutor. (5)

Dentro de la legislacibén existen diversas clases de -~
tutelas: la testamentaria, la legitima y la dativa: cuyas fun
ciones permiten subsanar la incapacidad de quienes guedan suje

tos a ella.

(5) I. El fin de la tutela es dotar a quien 1o necesite de =--
una proteccitn, amparc o defensa que venga a cubrir aque--
lia laguna que la extincibdn de la relacifn paterno~filial
dej6 en el huérfano o incapaz, y por ello ha de estar ins
pirada la tutela en una s6lida base de amor y ternura Cam
pos Hern&ndez, Manuel, Revista de Derecho Procesal, Afio -
IX, Nfim. 4 octubre, noviembre, diciembre 1953, Madrld, -
Espana P&g. 561.



El legislador al establecer estas diversas especies -
de tutela ha debido tomar en cuenta factores de orden familiar,
afectivo y de confianza. La tutela testamentaria es una faéul
tad que se otorga a los que ejercen la patria potestad o se en
cuentran ligados al incapacitado por estrechos lazos de paren-
tesco y recae generalmente en los prlgenitores. También en--
contramos esta especie de tutela cuando alguien queriendo bene
ficiar al incapacitadq le asigna en su testamento bienes ya -
sea por legado o herencia y siempre que se reunan los demis re
‘quisitos que la ley sefiala (arts. 470, 473, 475), el articulo-
481 del C6digo Civil del D.F. la hace extensiva a la adopcidn.

(6)

{6) El estudio de esta institucidtn (la adopcién) en nuestro
derecho nos faculta para afirmar que nuestro sistema se -
acerca a los t&rminos amplios en que fue entendida en los
tiempos primitivos, ya que nuestras leyes tratan de dar -~
nuevo hogar y huevas condiciones de vida a los hué&rfanos,
a los abandonados, y a todos aquellos gque, por cualquier-
circunstancia, tengan en su familia condiciones de vida -
que puedan mejorarse; Por eso, en la adopcidn, ademis de~-
los deseos del adoptante y la conformidad de los padres,-
si ha hecho intervenir a los tribunales que deben cuidar-
al inter&s de los menores, de donde se deduce que la ley
presuma inter€s en los padres adoptivos para mejorar las-
condiciones de los adoptados y es claro que los adoptan--
tes no tendrifan ese interés y el mismo entusiasmo en edu-
car a sus hijos adoptivos y en cuidarlos como hijos pro--
pios si tales hijos, a la muerte de ellos, pudieran en---
trar al seno de una familia inconveniente o desorganizada
por lo que, para evitarlo, la ley da el derecho a los pa-~
dres adoptivos de nombrar tutor testamentario a sus hijos
de tal naturaleza (Anales de Jurisprudencia, T. LI, P. =--
629) Citada por Pina, Rafael de Elementos de Derecho Ci--
vil Mexicano", México, 1978, Pag. 387. :



La tutela dativa es la gue otorga el juez. (7)

2.~ SU ORIGEN

En el derecho Romano el Digesto define a la tutela -

diciendo "est, ut serviu definit, vie ac potestas in cdpite 1i

bero ad tuendum eum qui proter aetatem sua esponte se defende-

re niqui, iure civile data ac premisa®.

Deriva la palabra tutela del verbo latin tuetor cuyo-

significado equivale a defender o proteger, Poyatos la define-

como un poder otorgado por el derecho civil a una persona sui

uiris para defender al que por razbn de su edad no puede ha~-

cerlo por si mismo. Agrega que es un poder, una potestad para

acabar siendo un deber al servicio del tutelado. (8)

(7)

(8)

La tutela dativa, se discierne aunque no tengan bienes -
los pupilos., ¥n ese caso, tiene por objeto el cuidado y-
la representacién de la persona del menor en actos y con-
tratos; para que el pupile reciba la educacibn que corres
ponda a su posibilidad econdmica y a sus aptitudes. El -~
tutor serd designado a peticibén del Consejo Local de Tute
las, del Ministro PGblico, del mismo menor o de oficio --
por el juez de lo familiar (articulo 500 del Cédigo Civil)
Tienen obligacibn de desempehar ese cargo, las personas -
que enumera el articulo 501 del propio C&8digo o sean: la-
autoridad administrativa, del domicilioc del menor; los =-
profesores oficiales del lugar donde vive el menor, los -
miembros de las juntas de beneficiencia p@iblica o privada
que reciban sueldo del Erario y los directores de estable
cimientos de beneficiencia ptiblica. Galindo Garfias, Ig-
nacio, Primer Curso de Derecho Civil, 6a. edicifn, M&xico
1983. P&g. 699. + :

Cuando esta concepcitn madura en la conciencia social y -
se considera intolerable que el "impGber" no tenga tutox,
la Lex Atilia, del siglo II a. de C., impone al pretor el

nombramiento de tutor (tutor atillanus o dativo). La Lex-



En el primitivo derecho romano guedan sujetos a la -
tulela los menores y las mujeres. En la legislacifn de Justi-

niano se limitd6 a los primeros.

La tutela no tenia una funci®n protectora de la perso
na sino m&s bien de defensa del patrimonio de la familia y es
taba por lo tanto muy relacionada con la Sucesibn por causa de

muerte. (9)

Posteriormente fue adquiriendo caracteres diferentes-
y en las distintas legislaciones de aquella época como el Dere
cho Espanol la tutela va presentando modalidades especiales no

existiendo sobre ella un criterio uniforme.

(8) Julia el Titia impone la obligacifbn de hacer otro tanto-
en las provincias a los respectivos gobernadores. Estas
disposiciones marcan ya una nueva orientacidn en la dis
ciplina de la tutela, la cual pierde su primitivo caric-
ter para asumir decididamente una funcibén protectora; no
es ya un derecho o una potestad, sino un deber en inte-~
rés del pupilo, y de contenido no exclusivamente patrimo
nial,de ahi el principio tutor datur personae. Dlez Plca
zo, Luis, Op. Cit., P&gs. 1374, 1375.

(9) Las fases de este proceso de unificacidn pueden ser dis~
cutibles, pero la orientacibn es segura, Originariamente,
la tutela no s6lo de las mujeres, sino también de los -
impGberes, estd ocasionada por el estado de incapacidad-
de la persona sometida, pero no tiene como funcién prote
gerla, Durante casi toda la &poca republicana se cono--
cen s6lo la tutela testamentardia y la legitima, y ambas,
como han puesto de relieve Bonfante y Solazzi, se mues--~
tran en estrecha conexi6n con la herencia: presuponen la
muerte del pater familias y se defieren del mismo modo -
como se defiere la herencia. Esta conexién entre tutela
y herencia e interpretada de un modo muy distinto por ==
los romanistas, llegando algunos a identificar heredero-
y tutor, La potestad sobre los impGberes y las mujeres,-



3.- LA TUTELA EN EL CODIGO DE OAXACA 1827 - 28

Dispone el artfculo 232 que el hijo permanece bajo la

patria potestad hasta su mayoria de edad o emancipacibn y agre

ga el articulo siguiente que solo el padre ejerce esta autori-
dad paternal durante el matrimonio. Por muerte o ausencia del

padre la ejerceri la madre.

Esta Gltima disposici®n se encuentra en franca contra
diccién con lo establecido en el parrafo segundo'del artfculo-

248 que dice:

"Después de la muerte natural de uno de los-
conyugses la tuftela de los hijos menores y no
emancipados.pertenecen de pleno derecho al -
padre o madre que sobreviva",

El artfculo 251 establece:

"Si al tiempo de la muerte del marido, mucger
quedase embarazada, le serd nombrado un cura
dor al vientre por el consejo de familia"

{9) dice Iglesias, no es mas que un aspecto de la potestad-’
. ‘general y unitaria del jefe familiar. La “familia commu
ni jure" no se disgregaba por la muerte del jefe, sino -
que se mantenfa unida bajo la potestad del sucesor por -
€l designado. El tutor, es por ello, el heres designado
en el testamento, y sélo a falta de tal designacibn asu-
me la tutela el proximus adgnatus. El heres ejerce la -
tutela porgue s6lo €1 tiene poderes familiares.  Diez --
Picazo, Luis, Op. Cit., P&g. 1373. R '
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Y agrega el 252:

"Después del nacimiento del hijo, la madre -
ser& tutora, y el curador ai vientre serd de
derecho el curador".

En los artfculos siguientes se vuelve a considerar a-
' la madre tutora. Al reglamentarse las excusas se da la posibi

lidad de gque contraiga nuevas nupcias,

Como podemos com?robarlo el cbédigo hace la confusibn-
entre la Patria Potestad a qué se refiere el artfculo 233 y la
tutela o sea que los padres pﬁéden ser al mismo tiempo tutores

Y ejercer la Patria Potestad.

Esta confusifn no nos permite formarnos una idea clé—
ra de cual es el sentido que el legislador de Oaxaca quiso dar
le a la InstituciGnkJurIdica dé la Patria Potestad y la tutela
va que en todos los c6digos la Patria Pbtestad y la Tutela son

incompatibles. (10)

-{10) Entre la patria postestad y la tutela existen semejanzas
y diferencias que la doctrina sefala. - Existen entre es-
tas instituciones verdaderas -semejanzas =-dice Clemente -

. de Diego-, porque ambas tienen el mismo fin, la protec--
- cibn de la persona e intereses del incapacitado; pero --
~tienen diferencias, porque la patria postedad es la ins-
titucibn .principal para el incapaz por edad, emanada de
. la misma naturaleza y establecida por el derecho natural
~ en tanto-que la tutela es la institucidn secundaria para
el incapacitado por edad (gue no est& bajo la patria po-—
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Con respecto a la tutela legitima, o sea la gque pue--

dan ejercer los demds parientes cuando los progenitores no pue

dan hacerlo les corresponderfa su ejercicio a los parientes en-

la forma gue sefialan los articulos 248, 261, 262, 263, 292, --

293,

287, 304, 307, 324, y 338. {(i1)

(10) -

testad'y supliendo a &sta, por tanto) y para todos los ~
incapacitados. .

De aquf -escribe el maestro citado~ se desprende el ver-
dadero concepto de la tutela. Si la patria potestad es-
el poder de proteccibn reconocido en los padres respec-—
to a los hijos, la tutela es el poder acordado a algunas
personas para la defensa de aguellos que por su edad o -~
por otra causa de incapacidad no pueden proveer a si nis
mos .y a sus bienes. Es, por consiguiente, la tutela, =
de acuerdo con la tesis de Clemente de Diego, un poder -
protectivo no constituido directamente por la naturaleza,
sino organizado por la ley para suplir el defecto de ca-
pacidad, ora en los menores a quienes falta la protec- -

- cidén natural de la patria potestad, ora en los incapaci-~

(11)

tados todos en general. Pina, Rafael de, Op. Cit., Paqg.
385. ‘

”

Los articulos citados decian a la letra:

Art. 248.~ "El es responsable y debe dar cuenta de di-~-
chos bienes, y aun de las rentas de aquellos, sobre los-
cuales no goza del usufruto.

Despu&s de la muerte natural de uno de los conyuges, la
tutela de los hijos menores y no emancipados pertenece -
de plenc derecho al padre o madre, gue sobreviva.

Art. 261.- Cuando no ha side nombrado tutor para el me=--
nor por el padre o la madre que murié después del otro =~
consorte la tutela pertenece de derecho al abuelo pater-
no del menor por falta de este al abuelo materno. En de
fecto de los abuelos, corresponde a los demas ascendien-
tes varones; pero prefiriendo siempre al ascendiente pa-
ternc al ascendiente materno del mismo grado.

Art. 262. Si en defecto de los abuelos paterno y materno
del menor, se encontraren dos bisabuelos pertenecientes-
ambos a la linea paterna del menor, la tutela pasara de-

‘derecho al visabuelo que sea el abuelo del padre del me-

nor.
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Es interesante considerar la existencia del Consejo

de Familia que crea este Cédigo en los Arts. 264, 265 y 266 --

los cuales son en definitiva los llamados a decidir sobre to--

(11)

5i hubiere la misma concurrencia entre dos visabuelos de
la linea materna, por falta de ascendientes paternos, se
hard el nombramiento por el consejo de familia; pero ne-
cesariamente en uno de los dos visabuelos maternos,

Art. 292.- Los ciudadanos que no tengan parenﬁesco de ~-
consaguinidad o afinidad con el menor, no podrén ser - -
obligados a aceptar la tutela.

Art, 293.- Los parientes consaguineos o afines del menor
hasta el cuarto grado inclusive podrén ser obligados a -
aceptar la tutela, a menos que tengan alguna causa le--
gal que los dispense de ella,

Ait 297.- El hombre casado aunque no tenga hijos y el-
viudo que tenga alg@n hijo lejitimo no podran ser obllga
dos a aceptar’ la segunda tutela a escepcidn de la de sus
hijos.

Art. 304. - Los parientes que esten avecindados en un lu
gar que diste mis de cinco leguas del domicilio del me-—
nor, no podrén ser obligados a admitir la tutela.

Art. 307.- No podrén ser tutores ni miembros de los con-
sejos de familia:

Primero: Los menores a escepcidn del padre y de la ma- -
dre,

Sequndo: Los interdictos.

Tercero: Las mugeres a escepcidn de las ascendientes -
del menor.

Cuarto: Todos los que tengan un pleito, o cuyo padre—
: y madre lo tengan contra el menor.

Art. 324.- El tutor, aun cuando lo sea el padre o la ma-

dre, no puede tomar prestado para el menor, ni enagenar,
ni hipotecar los bienes ralfces de la tutela, sin gue =--
sea autorizado para cualquiera de estos actos, por un --
consejo de familia,

Esta autorizacifn solo seri consedida o por una necesi—-
dad absoluta, 0 por una utllldad evidente..
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das las materias que actuvalmente les corresponde a los jueces-

decidir y a todos los dem8s organismos auxiliares que contem--

plan los diversos cGdigos civiles de la Rep@Gblica.

a) .~ CODIGO DE 1870.

La tutela legftima se encontraba regulada en el C6digo -

en el titulo Noveno, Capitule VI.- artfculos 545 al 554.

El articulo 545 decfa:

Hay lugara la tutela legitima:

1.~ En los casos de suspensibn o pérdida de la patria -

potestad o de impedimento del gque debe ejercerla:

(11

" 2).~ Cuando no hay tutores testamentarios.

&

‘En el primer caso el consejo de familia no dari su licen
‘cia, sino despu€s que se le haya hecho ver que el dinero

venta de muebles y producto de las rentas no son sufi --
cientes. . :

En todo caso el consejo de familia senalar8 los bienes -~
rajces que deban ser vendidos de preferencia y toda las--
condiciones gue juzgase fitiles para la venta.

Brt. 338.- Todo tutor, gue no sea el padre o la madre, -

_puede ser obligado aun durante su cargo a presentar al -

curador un resumen de las partidas por mayor gue mani —-
fiesten la situaci6n de la tutela, en las &pocas que el-

consejo de familia tenga a bien fijar; pero el tutoer no-
podrd ser obligado a presentar mas de un estade cada ~-
afio. : s '
Estos estados serdn redactados y remitidos ein gastos en
papel com@n, ¥ sin alguna formalidad judicial.
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3.~ Cuando debe nombrarse tutor por causa de divor--

cio.

Esta dispocifn es muy semejante a la gque contiene la-

actual legislacién del Distrito Federal.

Esta tutela correspondia ejercerla a los hermanos va-
rones, quédaban pgr lo tanto excluidas las mujeres, Por falta
‘o incapacidad de los hermanos, a los tfos, hermanos del padre-

o de la madre, decia el articuld 546.

‘ En cuanto a la tutela legitima de los dementes, idio
tas Y sordomﬁdos, las normas que contenia este c6digo, son-éég
‘biénvsimilares a las del c6digo actual, con la salvedad ya ano
tadé en cuanto a que la tutela debfan ejexéerla solo los vafo-

nes.

Decfa al efecto el artficulo 550: "Los hijos varones -

mayores de edad, son tutores de su padre o madre viudos.

Sin embargo con respecto a los cényuges, la mujer po=-
dfa ser tutora de su marido. Lo mismo la madre podia ser tuto

| ra de su-hijo.

Encontramos una novedad en este cfdigo relacionada =--
"con los pr6digos a los cuales se 1esidejaba sujetos a laytutg

f 1a legitima. -Decia el articulo 554: "El padre es de derechd‘-
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tutor del hijo prédigo él1 tutor seré nombrado por el juez, si-

agquel no ejercité el derecho gue le concede el articulo 538".

No se contemplé dentro de la tutela legitima a los -

menores abandonados.
b).- CODIGO DE 1884

Este Cédigo se puede decir que casi sigue los mismos-
lineamjientos ya establecidos por‘él Cédigo de 1870, con cier--~
tas diferencias como son: en su art. 447 por primera vez se le
otorga la facultad al menor que hubiere cumplido catorce afios-
para gue &l haga la eleccibn del tutor cuéndo hubiere varios -

parientes del mismo grado. -

Por otra parte ya no contempla la tutela legitima --

del préSdigo como lo hacia el cé6digo anterior.
Establece tambi&n en el art. 454:

“"El tutor de un incapacitado que tenga hijos
menores en su patria potestad, serd tambi&n-
tutor de ellos si no hay otro ascendiente a-
quien la ley llama al ejercicio de aquel de-
recho”.

k¢
En el Art. 455, se incluyd la -tutela legftima.dé'los-

hijos abandonados. Dice esta disposicién:
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"La ley coloca a los expOsitos bajo la tute-
la de la persona que los haya recogido; lo ~
cual tendri las obligaciones, facultades y -~
restricciones establecidas para los demas tu
tures". T

4).- LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES

Se ocupa de brindar proteccifn a personas enfermas -
como los ebrios habituales que no pueden cuidar de su persona- -
y de sus bienes, a quienes puede designarse un tutor para gue

pueda representarlos en todos sus actos y ocuparse de elloes.

Respecto a la tutela legitima no encontramos ningGn -
cambio c¢on relacifn a los lineamientos que el C&6digo Civil de

1884. contemplaba.

Se ha dicho que esta ley tenfia un carfcter revolucio-
nario porque. introdujo la igualdad entre el hombre y la mujer
" en el matrimonio y di6 fin a la potestad marital brindando-la
oportunidad a la mujer de que tambi&n pudiera ejercer la pa~—-
triaipotestad sobre sus hijos,pefo no establecid en cambio es-
ta igualdad en lo qoncérnienﬁe a la tutelé legitima toda vez-
que la mujer solo podia ejercerla en dos casos como lo esta-—-
blecfa el artficulo 337:

“

"El marido es tutor legitimo y forzoso de -
‘su.mujer, y &sta lo-es de su marido”.. v
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y el articulo 340 agregaba:

"El padre,y por su muerte o incapacidad la-
madre que se conserve viuda, son de derecho
tutores de sus hijos legitimos o naturales-
reconocidos, solteros o viudos, gque no ten-
gan hijos varones que puedan desempenar la-
tutela”.

Como se observa en esta dispocibn se limita a la mu-~

jer el ejercicio de la tutela, solo podia desempefiarla si con-

servaba su estado de viudez. Disposiciones similares contem-~

plaban los CBdigos Civiles de 1870 y 1884.

Estas leyes cdﬁsideraban que las personas aptas para-—

el cargo de tutores eran los varones y no las mujeres a_quie*—

nes-solo en dos casos se les podia confiar el carga. (12)

(12)

Lo absurdo de esta manera de pensar se ha puesto de mani
fiesto en la actualidad, con la vida moderna, donde las-
mujeres desarrollan actividades para las que se exige mu
cha mayor virilidad que para el ejercicio de la tutoria.
Pero, ademds, si, como antes se dice, ha de estar inspi-
rada la tutela en el amor y ternura, ninguna persona mas
tierna y carifiosa que la mujer para cumplir con este co-
metido. Por otro lado, si el: mismo C8digo Civil llama, en
determinados . casos, a .las mujeres para el ejercicio de =
esta funcibn protectora, es evidente que ya dicho cuerpo
legal reconoce su aptitud para este cargo, pues pox el -
hecho de ser madre, abuela o hermana no casada, ni desa-
parece la condici6én natural de mujer, ni adquiere la vi-

- 'rilidad gue le obligaba a excluirla in genere. Campos— -
-Hern&ndez, Manuel, Op. Cit., P&g. 561. .
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Por otra parte la ley era flexible en cuanto autoriza
ba al menor que cumplfa los catorce afios hacer la eleccifén de-
tutor cuando concurrieren los supuestos que establecia el ar--

tfculo 335 cuyo texto era el siguiente:

"Si hubiere varios hermanos de igual vinculo;,
o varios tfos de igual grado, el juez elegird
entre gllos al que le parezca mis apto para -
el cargo; pero si el menor hubiere cumplido -
ya catorce afios, €l hard la eleccibn".

Es peligroso dar esta faculﬁad a un menor de catorce-
anos puyes a esa ¢dad afin no se cuenta con la éxperiencia nece-
saria y podrfa ocurrir que la eleccidn gue hiciera fﬁera en. ~-
contra de sus intereses o que extrafios influyeran en su deci--

sibn.

Esta ley en algunos casos resultaba més estricta y -
en otros mis flexible; en cuanto a la edad pues para otorgar -
la mayvorfia de edad exigia los veintilin afios cumplidos lo que =
es un reconocimiento formal que antes de esa edad el sujeto no

es lo suficiente maduro para gobernarse por si mismo.

Por otra parte necesario es rééonocerlo que al entrar
en vigor esta ley se borrd la anacrfnica distincibn que exis—F
tfa entre los hijos naturales y los eépurios esta ley sdlo qog.
temélé dos clases de hijos: los naturales y los legfitimos, ?‘~
otorgandocles a los naturales los mismos derechos gque a los le-

gitimos.



CAPITULO SEGUNDO
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CAPITULO SEGUNDO
I1.- DE LA TUTELA EN LA LEGISLACION CIV1L DEL DISTRITO FEDERAL

El c6digo civil del Distrito Federal considera tres -

especies de tutela: la testamentaria, la legftima y la dativa.

1.~ TUTELA TESTAMENTARIA

Pueden designar tutor testamentario las personas en -

forma taxativa en los articulos 470, 473, 475 y 481,

El artfculo 470 otorga esta facultad al ascendiente -

que sobreviva de los dos que en cada caso deben ejercer la pa--

¢ .
tria potestad conforme a lo dispuesto en el articulo 414. (13)

El artfculo 473 permite que haga esa designacién la -
e
persona que en su testamento deje bienes a un incapaz gue no -

esté bajo su patria potestad ni bajo la de otro. (14)

(13) Art. 470: "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 nombrar tutor en su testamento a aguellos

" sobre quienes la ejerza, con’inclusi®n del hijo p8stumc®.

{l14) Art. 473: "El que en su testamento, aunque sea un menor
no emancipado, deje bienes, ya sea por legado o por he--
rencia, a un incapaz gque no esté& bajo su patriasgotestad
ni bajo la de otro, puede nombrarle tutor solamente para
la administracién de los bienes que le deje:
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El artfculo 475 autoriza al padre que ejerza la tute-

la de un hijo sujeto a interdiccifin por incapacidad intelec---

tual para nombrarle tutor testamentarioc si la madre ha falleci

do o no puede legalmente ejercer la tutela. En su casd, la ma

dre podrd hacer esa designacién. (15)

Por fin el articulo 481 dispone que el adoptante‘que-

ejerza la patria potestad, tiene derecho de nombrar tutor tes-

tamentario a su hijo adoptivo. (16)

En ningGn otro caso puede designarse tutor testamenta

. rio segfin 1o expresa el artfculo 476.

2.~ TUTELA LEGITIMA

La tutela legitima corresponde ejercerla a los péfieg;

tes del incapacitado, a los cbnyuges, a los que hubieren acogi

do a un expfsito v a los directores de las Instituciones bené

ficas, donde se reciban exp6sitos.

(15)

- (16)

Art. 475: "El padre que ejerza la tutela de un hijo suje
to a interdiccitn por lncapaCLdad intelectual, puede nom
brarle tutor testamentario si la madre ha fallecido o no
puede legalmente ejercer la tutela”.

"La madre, en su caso, podr& hacer el nombramiento de --

_que trata este articulo". ‘»

Art. 481: "Il adoptante que ejerza la patria postestad -
tiene derecho de nombrar tutor testamentario.a su hijo -
adoptivo aplicindose a esa tutela lo dispuesto en los ar
tfculos anteriores”. : T
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TUTELA DATIVA

Cuando no hay tutor testamentario ni legitimo le co--
rresponde al juez la designacidn de tutor de acuerdo al proce-

dimiento establecidc en el Cédigo respectivo.

DE LA TUTELA LEGITIMA
CASOS EN QUE PROCEDE

Dijimos que para los efectos de determinar la proce—-
dencia de la tutela legitima, habfa que considerar el parentes
co y el matrimonio, situaciones estas que . estén estrechameg

te.ligadas'al estado civil de las personas.

No obstante, el c6digo haciendo abstraccifn de estos-
.

dos aspectos esenciales ha considerado que también debe suje--—

tarse al regimen de la tutela legitima", el caso del menor - -

abandonado, del expbsito y de los menores asilados en las Ins-—
tituciones de'Beneficencia Pgblica o Privada que sefiala la le-

gislacidn civil.

‘El r&gimen especial de esta tercera categoria :eviste
especial»significacién y el legislador para facilitar los tra-

mites de céhstitucién de esta interesante figura jurfdica ha -

- simplificado el procedimiento, como lo veremos mis adelante.
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Siguiendo el orden establecido en el cédigo, debemos-
estudiar sucesivamente las tres categorfas jurfdicas que sena-

la el legislador sobre esta materia y gue son:

1.~ La tutela legfitima de los menores;
2.~ La tutela legitima de los incapacitados, y
3.- La tutela legitima de los menores expOsitos y aban

donados.
' 5.-  PARENTESCO

El parentesco juega un rol importante en la tutela le
gitima, pero no es el ﬁnico factor que considera el legislador
en esta materia, pues'también el matrimonio vy la exposici&n o~
el abandono de menores son fundamentos constitutivos de esta -

figura juridica.

El parentesco es la relaci6n de familia que existe en
tre dos personas y puede ser de tres clases: a) consanguineo,-

b) por afinidad y c) civil,

El parentesco gue debe considearse en la tutela legf-
tima es el consanguineo a que se refieren los arts. 293 y 296-

a 300 del c6digo civil. (17)

(17) Dispone el articulo 293: "El parentesco de consanguini--
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No establece el legislador, si este parentesco debe -
emanar de relaciones matrimoniales o extramatrimoniales y es -~
sabido que cuando el legislador no distingue no le es licito -

al inté&rprete distinguir.

a).~ PARIENTES A QUE SE REFIERE EL LEGISLADOR EN LA TUTELA

LEGITIMA

Se refiere solo a los parientes consangufneos.
¢A cuéles de ellos?

El legislador senala especificamente a determinados -~
parientes consaguineos en cada una de las materias en que se -

encuentra dividida la fiéura juridica de la "tutela legitima".

Dentro de las distintas categorias juridicas que sefa
la el legislador, va dando preferencia a los parientes m8s -~ -
prdximos sobre los mas lejanos y dentro de ellos a gquienes se-
encuentran mas estrechamente ligados al incapacitado. Tal ocu
rre con los hermanos donde se prefiere a los hermanos de doble

conjuncién sobre los uterinos o solo hermanos de padre (art. -~

(17) dad es el que existe entre personas que descienden de un
mismo progenitor”.

Art, 296.- "Cada generacibn forma un grado, y la serie -~
de grados constituye lo que se llama lfnea de parentes--
" co”.
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483 fr. I) o cuando existiendo varios hijos se prefiere a - =~

aquel que vive con los padres (art. 488).

Ei legislador observa estas mismas normas cuando en -
otros artfculos del c6digo se refiere a los parientes, los mas
-cercanos van excluyendo a los mas lejanos. En matéria de ali-
mentos, en algunos aspectos relacicnados con la tutela, en la-
sucesibn legitima o cuando el testador indeterminadamente se -
refiere a sus parientes sin especificarlos, se considera que -
son los mas pré6ximos los llamados preferentementes. {arts. 30;

304, 1300, 1604). (18)
b) .~ ALIMENTOS

Fn materia de alimentos recae en primer término la -=-
- obligacifn de proporcionarlos en los parientes mas préximdS'--
del acreedor alimenticio. Al efecto, los artfculos 303 y 304~

disponen:

i

Art. 303.~ "Los padres estén obligados a dar
alimentos a sus hijos. A falta o por imposi
bilidad de los padres, la obligacién recae -
en los dem8s ascendientes por ambas lineas -~
. que ‘estuvieren més préximos en grado".

(18) - Cruz Ponce, Lisandroc.- Apuntes de Clases.
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Art. 304.~ "Los hijos esté&n obligados a dax~
alimentos a los padres. A falta o por impo-
sibilidad de los hijos, lo estén los descen-
dientes m&s prbximos en grado"”.

¢).- INTERVENCION DE LOS PARIENTES EN LA TUTELA

En varias disposiciones del titulo noveno del libro -
primero del cb6digo civil, se hace intervenir a los parientes.-
Entre otras disposiciones podemos citar los articulos 507, 522,

545, 584,

Dispone el articulo 507: "El ministerio PGblico y --
los parientes del puplio, tienen derecho de promover la separa
cibén de los tutores que.se encuentren en algunb de los casos -

previstos en el articulo 504".

El artfculo 522 dispone: "La garantfa gue presten los
tutores no impedird que el Juez de lo Familiar, a mocidn del -~
Ministerio Pfiblico, del Consejo Local de Tutelas, de los pa- -
rientes proéximos del incapacitado o de este si ha cumplido die
ciseis afios, dicte las providencias que se estimen dtiles para

lé conservacidn de los bienes del pupilo”.

Dispone el artfculo 584: "En caso de maltratamiento,
de negligencia en los cuidados debidos al incapacitado, o de -
mala administracidn de sus bienes, podrd el tutor ser remévido

de la tutela a petici6bn del curador, de los parientes del inca
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pacitado o del Consejo Local de Tutelas".
d) .~-PARIENTES MAS PROXIMOS

éCudles son los parientes-mds préximos?
|

El artficulo 1604 diqupe/que los parientes m&s préxi-~
mos excluyen a los mas remotos, salvo lo dispuesto en los ar—;
tfculos 1609 y 1632 y en materia sucesoria dispone el artfculo
1300 que la disposicidn hecha en té&rminos vagos en favor de --
los parientes del testador, se entenderd que se refiere a los-
parientes mas pr&ximos, segfin el orden de la sucesifn legfti--

ma.

Los parientes mas pr&ximos son los mas cercanos en --

grado.

En el caso de los alimentos, vemos que el cbdigo esta
blece una especie de escala siendo lgs parientes mas pro6ximos-
del acreedor los mas cercanos en grado de parentesco y a ellos
les corresponde en forma preferente,’proporcionérle'los alimen

tos.

En materia sucesoria también. podemos observar este --

mismo criterio.
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e) ~EXTENCION LEGAL DEL PARENTESCO

Cuando el legislador se refiere en forma indetermina-

da a los "parientes" ¢se comprenden los de cualguier grado?

En muchas disposiciones en la linea recta no tiene 1i
mitaci6n legal alguna {arts. 156 fr. III, Capitulo II y III --
del Tftulo IV del Libro III) en cambio el parentesco colateral
esté limitado al cuarto grado. {arts, 305, 483 fr., II, 4%0, ~-
725 y 1634). |

¢Puede considerarse esta la regla general con respec-

to al parentesco colateral o se trata solo de casos de excep--

cién?,

Sabemos que las excepciones son de derecho estricto -
como lo establece el artfculeo 11 y la limitacidn solo operaria
en los casos expresamente sefialados por el legislador. La so-

lucifn es dudosa, y carece de interés para nuestro estudio.
Es del caso advertir gque el articulo 1634 dispone:

Art., 1634.- "A falta_de los llamados en los-

=,

articulos anteriores, sucederfn los parien--
tes mis préximos dentro del cuarto grado, ~--
sin distinceibn de linga, ni consideracién al
doble wvinculo, y hereder&n por partes igua-~
les.
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2l aplicar las disposiciones anteriores se tendrd en-

cuenta lo que ordena el Capitulo siguiente".

Fs del caso considerar gue la limitack®n de la efica-
cia legal del parentesco colateral solo hasta el cuarto grado-
es racional pues mientras mas lejano es el parentesco mas débi

v

les son los vinculos afectivos.

En cambio seria il6gico limitar hasta el cuarto grado
la eficacia legal del parentesco en la linea recta, pues el --
tiempo, en forma inexorable, se encarga de hacer una limita- -

cibn. (19)
f).—PARENTESCO PCR AFINIDAD

Los parientes por afinidad no tienen intervencidn al-
guna en la legislacidn mexicana, y solo encontramos algunas -~
disposiciones prohibitivas con respecto a ellos, como por ejem

plo:

El artfculo 49 que establece una prohibicibn a los --

jueces del Registro Civil.

Art. 49.~ “Los actos y actas del'estadoAci—_
vil del propio Juez, de su cbnyuge, ascen~ -

(19) Cruz Ponce, L. op. cit.
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diente y descendiente de cualquiera de ellos
no podri autorizarse por el mismo Juez, pero
se asentar&n en las formas correspondientes~
y se autorizardn por el Juez de la adscrip--
cibn m&s préxima”.

El artfculo 569 prohibe al tutor comprar o arrendar -
los bienes raices del incapacitado, prohibicifn que se extien-

de también a los parientes afines del tutor.

Lrt. 569: "Ni con licencia judicial, ni en =~
almoneda o fuera de ella puede el tutor com-
prar o arrendar los bienes del incapacitado,
ni hacer contrato alguno respecto de ellos,-
para si, sus ascendientes, su mujer o marido, -
hijos o hermanos por consanguinidad o afini-
dad. Si lo hiciere, ademds de la nulidad --
del contrato, el acto serd suficiente para -
que se le remueva,

En este articulo nos encontramos con-una novedad; el-

c6digo da una denominacifn muy especial a los parientes afines

.. cuando dice textualmente "hijos o hermanos por consanguinidad-

o afinidad", o sea que al parecer el legislador considera hi--
jos por afinidad a los yernos y hermanos por afinidad, a los -
cufiados. Esta denominacidn es curiosa porque incorpora précti
camente a los parientes por afinidad a una relacifbn familiar -

‘que la ley reserva solo a los parientes consangufineos.

Se ha sostenido por la doctrina que el parentesco de-~
afinidad solo subsiste mientras exista el matrinonio o sea quef"

este parentesco desaparecerfa automditicamente cuando se disuel

’
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ve el matrimonio por nulidad, divorcio o muerte de alguno de -
los cBnyuges, causales de disolucibn que contemplan expresanen

te los arts. 243 y 324 fraccibn II del c86digo civil.

No obstante, el c6digo le da eficacia jurfdica al pa-
rentesco de afinidad después de disuelto el matrimonio en el -

caso que contempla el artfculo 156 en su fraccibn IV.

Art, 156.-~ "Son impedimentos para celebrar -
el matrimonio:

e85 et u s 0 v amse D O R I O I R R N LR I B A AP SN S B RN S )

IV.~ El parentesco de afinidad en 1linea rec-
ta, sin limitacién alguna;.

Is evidente que este impedimentd solo cobra eficédia—'.
duando se ha disuelto el matrimonio. &i estuviera vigente no-
podfia celebrarse un nuevo matrimonio pues constituirfa un ca-
so de bigamia.

%
Fn este parentesco encontramos también la linea y e;-

~grado, como se desprende de la redaccidn del art. 156 fr. IV,

En materia sucesoria el parentesco de afinidad no es-

conside:adp, él art. 1603 establece:
"Rl parentesco de afinidad no da derecho de heredar".

El parentesco de afinidad se contrae; por el matrimo-



31

nio dice:

Art, 294.~ "El parentesco de afinidad es el
que se contrae por el matrimonio entre el va
rén y los parientes de la mujer y entre la -
muijer y los parientes del varén".

tio se considera el parentesco de afinidad extramatri-
monial pero es preciso dejar constancia que en los 'cb6digos --

de 1870 y del 1884 se contemplaba esta clase de parentesco.
g).~ PARENTESCO CIVIL

En cuanto al parentesco civil que es el que'nace de —~
la adopcibn, sblo existe entre el adoptante y el adoptado se--

gln lo establece el artfculo 295 que dice:

o
"El parentesco civil es el gque nace de la -
adopcitn y sblo existe entre el adoptante y-
el adoptado".

y lo reitera el artficulo 402:

Art. 402: "Los derechos y obligaciones gue-
nacen de la adopcidn, asi como el parentesco
que de ella resulte, se limitan al adoptante

y al adoptado, excepto en lo relativo a los-
impedimentos de matrimonio, respecto de los-
‘cuales se observari lo gue dispone el art - &
157",
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Por esta limitacién no podrian los parientes del adop
ﬁante ejercer la tutela legftima, puesto que el parentesco se-
reduce al adoptante y al adoptado. Por lo dem&s de acuerdo --
a lo que establece el art. 481, al adoptante lo faculta la ley
para nombrarle un tutor testamentario al adoptado, pudiendoc --
designar libremente para ese cargo a una persona de su aboluta

confianza.
Dice al respecto el articulo citado:

"Bl adoptante que ejerza la patria potestad-
thene derecho de nombrar tutor testamentario
a-su hijo adoptivo aplicé&ndose a esta tutela
lo dispuesto en los articulos anteriores".

Sin embargo en esta materia nos asalta una duda en ra

~2z6n de que el articulo 395 en su parrafo primero establece:

"El que adopta tendri respecto a . la persona-
v bienes del adoptado los mismos derechos y-
obligaciones que tienen los padres respecto-
de las persona y bienes de los hijos".

el articulo 396 agrega que:

"E] adoptado tendri para con la persona o -
personas que lo adopten los mismos derechos—‘u
y obligaciones que tienen un hijo". :

Estas dos disposiciones equiparan las relaciones exis
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tentes entre estas dos personas a las que el legislaaor seﬁaia
respecto a padres e hijos. Ahora bien en la tutela legitima =-
los padres son tutores de sus hijos y los hijos lc son de sus-
padres iquedarian comprendidos los adoptantes y los adoptados-
dentro de las normas que al respecto sefialan los articulos 487
489 del C6digo Civil?,

La respuesta es dudosa, si le damos una interpreta- ~
cibn literal a los articulos 395 y 396 tendremos gque concluir-
que los adoptantes y los adoptados gquedarfan comprendidos den-
tro de la expresibén padres o hijos de los artfculos 487 y 489,
y se llegarfa a esa misma conclusién por analogfa pués en la -
especie exfétirian las mismas razones que el legislador ha te-
nido para asignar la.tutelé legitima a los padres y a los hi--~
jés pues la figura juridica de la édopcién tiende a egquiparar-
la familia adopfiva a la formada por el parentesco consangui--

neo.

Los demds paiientes del adoptante no podrfan desempe-
flar la tutela legitima del adoptado porque como ya lo hemos ==
visto la iegislacién limita el parentesco civil solo al a&op——

tante y al adoptado.

8in embargo es necesario considerar en esta materia -~
lo que establece el articulo 402 que dispone que los derechos~

y obligaciones que resultan del parentesco natural no se extin



34

guen por la adopci6n excepto la patria pot.:‘estad que serd - -
transferida al adoptante. De esta disposicifn se desprende -
que los vinculos de parentesco natural o consanguineo no desa-~ .
parecen con la adopcibn y que las disposiciones sobre la tute-
la legfitima se aplicarian a los parientes biol&gicos del adop~
tado puesto que el legislador en forma expresa mantiené en to-
do su vigor el parentesco natural ya dicho. Ni siquiera es ne
cesario recurrir a otros métodos de interpretacitn para lle--

gar a esta conclusibn porque el texto legal es claro.

A mayor abundamiento debemos considerar gque la'adop—~
cibn es una figura juridica de excepcidn ya que es un parentes
co'artificdl y por lo tanto deben'serle aplicadas sus'propias—
normas especiales, por disponerlo asi el articulo 11 del Cédi-

go Civil y entre ellas no hay ninguna que consagre este aspec-

to.
6).~-MATRIMONIO

También se toma en consideracidn el matrimonio, en la
tutela legitima. Son rézoneé de Grden familiar y no otraé las
que han impulsado al legislador a dar intervencién a los cényg
‘:ges en esta figura jurfdica pues es sabido que entre los espo-

sos no existe vinculo alguno de parentesco.
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7).~ CONCUBINATO

I'n esta materia, la legislacifn no toma en cuenta el-
concubinato. Pensamos que las mismas razones que tuvo el le--
gislador para hacer intervenir a los cényuges son vélidas con-
respecto al concubinato. Creemos que serfa racional y de uti-
lidad practica evidente dar a los concubinos la misma interven

cifn que la legislacibn da a los coHnyuges en esta materia.
8) .- EXTRARNOS

. Dentro de la tutela legitima encontramos la'interven—
cidén de personas extrafias a quienes la ley les reconoce priori
dad y quien sabe si exclusividad en el ejercicio de esta clase
de tutela. Son las personas qﬁe al encontrax un expbsito, un-
nifio ajeno abandonado, se hacen cargo de €l y los directores =~
de los establecimientos asistenciales, en donde se reciben ex-

El

p6sitos y nifios abandonados.

Son razones de Srden humanitario y de car&cter social
las que han impulsado al legislador a considerar esta situa- -

cifn excepcionél.
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CAPITULO TERCERO
III.- DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS MENORES

De acuerdo con la ley los menores de edad son conside
rados incapaces. Esta incapacidad es de car&cter natural. EI1
articulo 450 del C6digo Civil en su fraccién I dice: Que tie-
nen incapacidad natural y legal los menores de edad. (20)

La Suprema Corte de Justicia en sentencia que aparece
publicéda el 21 de agosto de 1975 ha resuelto que la incapaci-
dad de los menores de edad, es, como lo dijimos al comienzo, -

incapacidad natural:

INCAPACIDAD DE EJERCICIO, EMPLAZAMIENTO A PERSONAS QUE

ADOLECEN DE (LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL)

" La incapacidad de ejercicio consiste en la falta de -
aptitud de la persona para ejercitar .por si misma, los dere- -

chos y obligaciones de los que es titular, distinguiendo el -

{20} La naturaleza -dice Laurent (1)- ha dado al menor un ==--
protector a saber, sus padres; si el nifio tiene la des-~-
gracia de perderlos, la ley subsiste y la naturaleza - -
quiere gque la proteccién no falte, vy que el celo y cui~-
dado de los padres venga a ser en parte reemplazado: de-
aqui la tutela.

Del verbo latino tuor: defender, proteger, cuidar, apare
ce concebida como un sistema de defensa de aquellas per-
sonas que, por razfn de una capacidad defectuosa, no pue
den gobernarse por si mismas.

Citado por Mucius Scaevola, C6digo Civil, 5a. Edic., Ma-
drid, 1942, Tomo IV p&g. 332. Cltado por Rogel Vlde, Cax
los, op. 01t pég. 808
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[

articulo 450 dél Cbdigo Civil, dos clases de dicha incapacidad,
que son, la natural,‘propia de los menores de edad y la legal,
propia de los mayores que se encuentran en alguno de los su- -
puestos que sefilalan las fracciones Il a IV del precepto. En -
cuanto a la incapacidaq%de ejercicio legal, por un principio -
elemental de seguridad juridica, s6lo puede tenerse como exis-
tente cuando la persona haya sido declarada en estado de inter
diccibn en una sentencia judicial que haya causado ejecutoria.
Esto se desprende en los articulos 462 y 464, pérrafo II, del-
'C6digo Civil y 902 del C6digo de Procedimientos Civiies. No -~
obstante lo anterior, como en el lapso que media entre la pre-
sentacibn de una demanda de interdicci6n y la sentencia que se
‘dicte en el précedimiento de que se‘trate, la persona sehalada
como incapacitada no debe quedar desprotegida, la 1ey.prévé -
que/'domo medida pre-judicial, se le dsigne a la misma un tu--
-tor interino, segfn lo dispone el articulo 904, fraccién IT1,-
inciso a), del cita?o ordenamiento adjetivo. De todo esto se-
concluye, que para que en un juicio el emplazamiento pueda re-
putarse.#iciado, por no haberse hecho al representante legal -
de una incapaz (en 10s t&rminos del artfculo 116 de la ley pro
cesal), debé obviamente existir una resolucifn judicial en la-
Que se‘ie haya designado a &ste un tutor con el que pueda en-~
tenaérse'la correspondiente diligencia. amparo Directo 615/75,

Concepcién Pefia de Aguierre, 21 de agosto de 1975.~ Unanimidad
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de 4 votos. (21)
1),-REPRESENTACION LEGAL

De acuerdo con lo establecido en el articulo 23, el -
menor de edad como. las dem&s incapacidades son restricciones a
la personalidad juridica; pero los incapaces pueden ejercitar-
sus derecho§ Y contraer obligaciones por medio de sus repre---

sentantes. (22)

Como carecen de capacidad de ejercicio todos los ac—--
tos que ellos ejecuten personalmente, pueden ser invalidados. -
‘ Para que estos actos tengan eficacia juridica es necesaria la-
representacifn.

2).- PATRIA POTESTAD

Cuando se trata de una relacién de fiiiacién el menor

(21) Semanario Judicial de la Federaci&n
Informe de 1975, p&g. 103

(22) Como toda persona y por el hecho de serlo, posee capaci-
dad jurfdica, entendida como la aptitud e idoneidad de -
un sujeto para ser titular de derechos y obligaciones, =
'y, en general, de relaciones jurfdicas.

Cosa distinta es la capacidad de obrar, p051bilidad O ap -
titud para realizar eficazmente actos jurfdicos; afn - =
siendo atribute y cualidad. de la persona, admite gradua—x
ciones o variaciones, pudiéndose distinguir, en conse- -
cuencia, una capacidad de obrar pleéna y una capacidad de
obrar limitada o restringida. ,

Rogel Vide, Carlos, op: cit., pig. 807
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por el solo ministerio de la ley tiene como representantes le-

gales a sus progenitores y en determinados casos a sus abuelos.

La patria potestad la ejercen los padres. §Si se tra-
ta de hijos de matrimonio la ejercerin ambos de acuerdo con lo
establecidc en el articulo 414. Si han nacido fuera de matri-
monio ejercerd la patria potestad aguel de los progenitores --
que los hubiere reconocido y si ambos lo han hecho, la ejerce-
rén de consuﬁo, con las modalidades que serfialan los articulos-
415, 416 y 417 que establecen la forma como deben ejercer la -

patria potestad si viven juntos o separados.
a) .~ ABUELOS

RPespecto de los hijos de matrimonio a falta de padres
o si éstos se encuentran imposibilitados ejerceridn lé patria -
potestad los abuelos por disponerlo asf el articulo 414." si -
hay abuelos por ambas ramas o sea por la lfnea materna y pater
na, serd el juez de 19 familiar quien elegird a los abuelos a-
quienes se otorgari esta facultad. Asi lo establece el articu

lo 418.

Con respecto a los hijos nacidos fuera de matrimonio,
el legislador guarda silencio'sobre los abuelos y por eso se -
ha considerado que a ellos ho les correspbnde el ejercicio de~

la patria potestad sobre sus nietos. Se sostiene ademis, que-
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de la redaccién misma del artfculo 414 se desprenderfa en for-
ma categbrica que esos abuelos no pueden ejercer la patria po-
testad porque el articulo 414 empieza diciendo: "La patria po
testad sobre los hijos de matrimonio se ejerce": de donde se-
desprenderia en forma clara que la patria potestad s6lo pueden
ejercerla los abuelos cuando.sus nietos sean a su vez "hijos -
de matrimonio”. Por fin se afirma que es muy diffcil y a ve--
ces imposible acgeditar legalmente el parentesco entre abuelos
y nietos cuando estos - Gltimos no son hijos de matrimonio, en-

razén de que la filiacibn de estos hijos queda sujeta al arbi-

trio del reconocimiento que hagan de &1 sus progenitores.

Sin embargo hay autores que opinan que también los --
abueloé pedrian deseﬁpeﬁaf la patria potestad sobre sus nietos
nacidos fuera de matrimonio.aplicando por analogfa las disposi
ciones referentes a la patria potestad de los hijos nacidos --
dentro de matrimonio. Sostienen que en los informes elabora--
dos por la comisifn Redactora del C8digo Civil se dejf bien en
claro que para el legislador mexicano ho existe categdria algu
na de hijos y que gozan de iguales deréchos tanto los nacidos-
dentro como aquélloé gue lo han sido fuera de matrimonio;agre-
gan por fin que en materia familiar debe interpretarse la ley~-
desde el punto de vista social y no en formé estrictamente gra

matical o letrista.
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b) .- FALTA DE ASCENDIENTES

Cuando faltan los padres o abuelos, el menor queda —-
sin representante legal que lo asesore en las actividades de -

la vida diaria. (23)

Péra suplir esta falta, es necesario designarle un tu
tor la tutela como establece el artfculo 449 tiene por objeto-
la guarda de lalpersona y bienes de los que no estando sujetos
a patria potestad tienen incapacidad natural y legal, o sola -
mente la sequnda, para gobernarse por sf mismos. La tutela ‘-

puede tener también por objeto la representacifn interina del-

(23) . La referida incapacidad de las personas, cuando éstas -
carecen de persona o ascendiente que les defienda y re-
presente, como en el caso de la patria potestad de los-
padres legfitimos, naturales o adoptivos, bien sea por -
razbn de la edad o por cualquiera otra, necesitan de -
una institucién gue les represente y defienda, tanto en
el orden personal como en el material, esta institucién
es indudablemente la tutela con toda su organizacibn, -
cuya institucifn en el Derecho internacional privado es
t4 requlado en el Convenio de La Haya de 12 de junio de
1902, ratificado por Espafia en 20 de junio de 1904, y -
la Convenci6n de 17 de febrero de 1905 sobre interdic -
ci6n y medidas de proteccién andlogas. La tutela de los
menores, finica de que trata la Convencibn de La Haya -

~de 1902, se regula por la Ley nacional y las medidas de
proteccién a los mayores que sufran alguna incapacidad-
(interdiccium en Francia). En esta Convencién fueron -
Estados signatarios, ademis de Espaifia, Alemania, Aus --
tria, B&lgica, Hungrfa, Holanda, Rumania, Suecia, Norue
ga y Suiza. ‘
Bellmont y Mora José de, y otros op. cit. p&g. 260
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incapaz en los casos especiales que sehale la ley.

Dispone el artfculo 482 que ha lugar a la tutela le--

gitima:

I. Cuando no hay quien ejerza la patria potestad ni -
tutor testamentario, y
II. Cuando deba nombrarse tutor por causa de divorcio.

|

3) .~ CASOS EN QUE PROCEDE

¥ s . .
a).~ TUTELA LEGITIMA CUANDO NO HAY QUIEN EJERZA LA PATRIA PO~

TESTAD NI TUTOR TESTAMENTARIO

cuando nd hay guien ejerza la patria potestad sobre -

el menor, queda &ste sin representacifn alguna.

La tutela legftima se constituird a falta de un tutpri
testamentario. El progenitor o las personas a que se refieren
los articulos 470, 473 y 481, pueden designar tutor testamentg
rio al menor; si no hay tutor testamentario o si el designado-
por el testador no puede ejercer el cargo proceéeré la designa

cién de un tutor legftimo.
b).~ NOMBRAMIENTC DE TUTOR POR CAUSA DE DIVORCIO

" De acuerdo con lo establecido en ellcﬁdigo;CiVil en = o
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los casos de divorcio deben ponerse de acuerdo los cfHnyuges -~
acerca de cual de ellos ejercerd la patria potestad o la custo
dia del hijo menor de edad cuando se trata de divorcio volunta

rio.

zhora si se trata de divorcio necesario el C6digo Ci-
vil en su artfculo 283 establecfa diversas normas sobre la pa-
tria potestad de los hijos y sancionaba al cényuge culpable -~
~con la p€rdida de la patria potestad en la forma y con las mo-

dalidades que en dicha disposidién se sehalaba.

Lste artfculo ha sido modificado per ley publicada en

- el diario oficial del 27 de diciembre de 1983.
Bsta disposicién es del tenor siguiente:

"La sentencia de divorcio fijar4 la situacibn de los~
"hijos} bara lo cual el juéz'gézaré de las méis amplias faculta-
des para resolver todo lo reiativo a los derechos y obligacio-
nes inherenteé a la pét:ia potestad, su pérdida, suspénsién o-
' limitaciﬁn,»segﬁn el caso, y én especial a la,cugtodia y el ——: :

cuidado de los hijos, debiendo tener’lés elementos de‘juicior~

necesarios para ello.  El juez observard las no?mas del preseg
: ﬁe éédigo para los fines de llamar al ejercicio de la patria -
potestad o la custodia delfhijo;a alguno de losvcényuges'yfene B

“el'éaso de que ninguno de éliqs'pudiera ejercerla, sahcidhars-'v‘
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a los cOnyuges con la pérdida o suspensibn de ella si no hay -

otros ascendientes que puedan ejercerla; y en tal caso, deberd

designar a los hijos un tutor.
c¢).- TUTELA LEGITIMA DE LOS HIJOS DE LOS DIVORCIADOS

Dijimos que el artfculo 482 dispone que "Ha lugar a ~

la tutela legftima:

I. Cuando no hay quién ejerza la patria potestad, ni-
tutor testaméntario;

II. Cuando deba nombrar'se tutor por causa de divorcio.

Esta Gltima fracci6n se encuentra vigente segfin nues-
tro parecer, pues no ha sido modificada en forma aiguna ni ex-

presa ni tacitamente por la ley de 27 de diciembre de 1983.

Si bien es cierto que ella. otorgb mayoré@yfacultadeé-
a los jueces en la determinacibn de las personas que deben ha~
cerse cargo de la custodia de los hijos de los cBnyuges que:Sé
divorcian, y de aquellos que ejérceran 1la patria potestad, no;
es menos cierto que si el Tribunal opta por la designacidn de-
un tutor para estos hijoé,'la designgciﬁn fbrzqsamente deberé—
:ecaer en alguna de;}as personas que sefala ¢1 art. 483. PA'S -
*que'dcurriria si no existe ninguna pefsopa Qﬁe‘pudieré hacefse

cargo de la tutela de esos menores? ¢Podrian aplicarse al reg--
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pecto las normas que sefala el articulo 490, o esa disposicibn
es solo aplicable a la persona que se refiere el capitulo IV -

del Titulo noveno?. s

Al parecer es solo aplicable a ese capitulo porque mu
chas_de las personas alli designadas ya se encontraban enumera
das en el artfculo 48B3 que se refiere a la tutela legitima de-
los menores.- De aceptarse este criterio tendrfa que aplicar-
se a los hijos de los divorciados la disposicién contenida en-

el articulo 495 que dice: "La tutela dativa tiene lugar:

I.- Cuando no hay tutor testamentario ni persona a =--
quien conforme a la ley corresponda la tutela le-

. gitima" .

Creemos que serfa preferible que los hijos de los di-
vorciadoé victimas inocentes de la incomprensifn de sus padfes
no queden entregados a 1a;custodia Yy répresentacién de un ex--
tréﬁo al cual no les ligue vinculo afectivo alguno. Y que de-~
biera recaer esa designacibn en cualguiera de los parientes ==

que contempla el articulo 490, para lo cual seria necesaria la

modificacibn consiguiente. &

4).~ DPERSONAS QUE DEBEN DESEMPENAR LA TUTELA

¢A quien corresponde desempefiar elvcargo de»tutorﬁle?
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gftimo del menor?

El articulo 483 nos da la respuesta al decir:
"La tutela legitima corresponde":

I. A los hermanos prefiriéndose a los que lo sean por
ambas lineas.
II. Por falta o incapacidad de los hermanos a los de--

m&s colaterales dentro del cuarto grado inclusive.

a) .-PARENTESCO COLATERAL O TRANSVERSAL co : -

Los parientes consangufneos pueden Serlo'en.lihéa'rég
ta o en lfnea colateral o transversal. De acuerdo con lo esta
blecido en el artfculo 297 la lfnea transversal se compone de-
la serie de grados. entre personas que sin descender unas de --

otras proceden de un progenitor o tronco comfn.
"~ b).-FORMA DE COMPUTAR EIL PARENTESCO

En la linea transversal 1osvgradqs de parenteScoASauf
‘cuentan por el nﬁmerq de generaciones subiendo por una de 1a$—
- 1ineas y descendiendo por la otra;.o por elvnﬁmerd de personas
' qﬁe hay_de uno a oﬁfo de ios extremos qﬁe senéoﬁsidgran,,exclé

_ yendo la del progenitof o tronco qomﬁﬁ. (Articu1o 300)..
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Transversal; denominada también colateral, entre - =~
otros, por los articulos 156 III, 305, 483 II, 490. del CAdi--

go Civil del D.F. '

Una de'las formas sefialadas en el artfculo 300, con---
siste en contar el nfimero de generaciones subiendo por una de-
las lineas y descendiendo por la otra. De acuerdo con este --
sistema para computar el grado de parentesco entfe dos herma--
nos es necesario saber cuantas generaciones hay entre ellos y-
" cada generacifn constituird un grado dé parentesco para lo - -
cual es necesario realizar la sigulente operacifn: Se sube --
por una de las- lineas desde uno de los hermanos hasta el tron-

co comfin que es el padre y tenemos una generacidén. Después se

baja por la otra linea desde el tronco com@n que es el padre,-

hasta el otro hermano y tenemos otra generacibn; en total dos-’
_generaciones, de modo gue los hermanos se encuentran entre si,
en segundo grado de parentesco en 1linea colateral o transver—- 
sal. Como entre ambas lineas héy el mismo nfimero de grados, -
este parentesco se denomina colateral igual. Cuando una de --
las lfneas es m&s largé que la otra, como ocurre entre tios y-
sobrinos, la linea se denomina colateral desigual. El1 articu-

lo 156 en su %raccién III, hace esta distincibn.

La otra forma de computar el parentesco en linea cola
teral seglin el articulo 300 consiste en sumar las personas gue

‘hay de uno a otro de los extremos, excluyendo al progenitor. -
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En el caso de los hermanos, tenemos tres personas que son: los
dos hermanos y el padre, como en este nuevo procedimiento hay-
que excluir al progenitor o tronco comfin que es el padre solo-
nos quedarfan los hermanos o sea dos personas. Al iéual que -
en el sistema anterior llegamos exactamente a la misma conclu-
sifn, o sea que los hermanos se encuentran ligados entre si --
por el parentesco de consanguinidad en segundo grado en lfnea-

transversal igual

c).- HERMANOS DE PADRE Y MADRE Y MEDIO -HERMANOS O DE DOBLE

CONJUNCION Y DE SIMPLE CONJUNCION

Cuando los hermanos son hijos del padre y madre cdmu#
nes se dice que 8stos lo son por ambas lineas o de doble con--
juncibn, o sea, hermanos de madre y padre, a quienes también -~
se designa con el nombre de hermanos germanos. Cuando los her
manos lo gon solo de madre se dice gue son hermanos uterinos o

maternos y si lo son solo de padre; hermanos paternos. (24)

' Esta distincidn la hacen tambié&n entre otros los ar--
ticulos 305, 1631 y 1632 del Cédigo Civil. Dispone el articu~
lo 305 ubicado en el capitulo de los alimentos que a falta o -

por imposibilidad de los ascendientes o descendientes, la obli

(24) Cruz Ponce, Lizandro, op. cit.
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gacién alimentaria recae en los hermanos de padre y madre; y -

en defecto de &stos, en los que fueren de madre solamente, y =----

‘en defecto de ellos, en los que fueren solo de padre y el ar--

tfculo 1631 ubicado en el capftulo V titulo cuarto del libro -
tercero que se refiere a la sucesifn de los colaterales dice -
que si concurren hermanos con medios hermanos, aquellos hereda

ran doble porcifbn que &stos.
NOMBRAMIENTO DE TUTOR LEGITIMO QUE RECAE EN LOS HERMANOS

El artfculo 483 considera en la designacién de tutor-
legitimo esta clasificacién, al dispoher en su fraceién I que~
la tutela legitima corresponde a los hermanos prefiriéndose a-

los que lo sean por ambas lineas.

Si hay hermanos de padre y madre y medios hermanos —-.
con aptitud legal para ejercexr la tutela ser&n preferidos los-
hermanos gque lo sean por ambas lfineas,

Estos excluirin a los otros que solo intervendrin - - .

cuando los de doble éonjuncién, no puedan ejercer la tutela.

Con respecto a los medios hermanos el articulo 483 =--
nd establece el 6rden de precedencia que sefiala el articulo --
305 donde los hermanos uterinos se encuentran en un gfado dis-

tinto de los simplemente paternos. pudiéramos decir; si se --—
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nos permite la expresibn: de mayor rango. (25)

Art. 483, "La tutela legitima corresponde:

I. A los hermanos, prefiri&ndose a loé que lo sean en

ambas lineas". |
II. Por falta o incapaéidad de los hexrmanos, a los ==
| dem&s colaterales, dentro del cuarto grado inclusi .

ve.

e).- COLATERALES

Por falta o'incapacidad de los hermanbs'corresponde -

el ejexcicio de la tutela'legitima de los menores, a los demds

- colaterales dentro del 4o. grado inclusive. (Artfculo 483 ~ -

Fracc.

In ..

El legislador ha limitado los efectos legales del pa-

rentesco colateral solo hasta el cuarto grado, en, cambio el pa

(25}

Art. 305.- "A falta o por incapacidad de los ascendien--
tes, la obligacién recae en los hermanos de padre y ma--
dre; en defecto de estos, en los que fueren de madre so-

. lamente y en defecto de ellos, en los que fueren solo de

padre. o

Faltando los pariente$ a que se refieren las disposicio-
nes anteriores, tienen obligacifn de ministrar alimentos:

- los parientes colaterales dentro del cuarto grado".
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rentesco en linea recta no estéd sujeto a limitaciones. Esta -
la establece el tiempo y la edad; porque es muy diffcil que es
te parentesco se extienda més all& del cuarto grado pues la vi
da de las personas tjiene limitaciones de orden bioldgico inexo

rable.

En los artfculos 305, 316 fr. VIII, 368 fr. VI, 373 -
fr. Iv, 543, 725, 1300, 1316 fr VIII y 1334, se limitan los --
efectos legales del parentesco colateral solo hasta el cuarto-
grado, con las: salvedades que hemos consignado en otra seccién

de esta tesis.

Dentro de estos parientes encontramos a los tios y a-
los primos. Los tios se encuentraen -en relacifn a los’sobri—?
nos, en el tercer grado de parentesco colateral desigqual y los

~ primos en cuarto grado colateral igual. (26)

(26) Para determinar el gradc de parentesco entre tio y sobri
no tenemos que considerar el nimero de generaciones que-
hay entre ellos ‘ascendiendo desde una linea hasta el - -
tronco comlGn y descendiendo poxr la otra. En este caso -
el tronco comfin es el abuelo. 5i ascendemos desde el --
nieto al padre de éste, tenemos una generacifn y después
del padre al abuelo; tenemos dos generaciones y en conse
‘cuencia, la distancia entre el nieto y el abuelo es de -
dos grados, después descendemos del abuelo al tifo. Tene
mos otro grado, pero esta {iltima lfnea es m&s corta que-
la otra pues solo tiene un grado; por eso se dice que es
ta linea colateral es desigual, en cambio respecto de -~
los primos hermanos: la opera015n debe hacerse en la si--
guiente forma:

Ascendemcs del primo al padre de &ste y tenemos un grado
y de este”ultimo al abuelo otro grado.
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5) .~ ELECCION DE TUTOR CUANDO HAY VARIOS DENTRO DEL MISMO

GRADO DE PARENTESCO

S5i hubiere varios parientes del mismo grado aptos pa-

ra desempefiar la tutela, el juez elegiri&d a aquel que conside~

re que refine los requisitos necesarios para desempeiiar el car-

go o sea aquel a quien el tribunal considere m&s apto.

Esta elecci6n se hard considerando el tribunal los di

versos antecedentes que puedan proporcionarle los interesados.

Se trata pues de un problema gue quedard al arbitrio'del.juez,

darle solucifn.

(26)

En esta linea tenemos dos grados de parentesco, bajamos
despu&s del abuelo que es el tronco comtn al tfo y des-
pués al primo y tenemos dos grados mis o sea en total -
cuatro grados de parentesco pero como tanto en la linea
ascendiente como en la descendiente existe el mismo nd-
mero de grados se dice que este parentesco eg en linea-
colateral igual.

De acuerdo al artfculo 300 puede contarse también el --
grado de parentesco sumando las personas que hay entre-
los dos extremos descontando despu&s el tronco comin., =~
En los ejemplos entre el tfo y el sobrinc encontramos -
cuatro personas a saber: sobrino, padre de €ste, abuelo
y tfo. Si descontamos el progenitor comln que es el  --
abuelo, nos quedan tres personas o sea que entre el tio

-y el sobrino existen tres grados de parentesco.

Con respecto a los primos si sumamos el nGmero de perso
nas totalizaremos cincc a saber: primo,padre de &ste, -
abuelo tio y el otro primo, si descontamos al abuelo -
que es el progenitor comfin, nos quedan cuatro personas-
o sea que los primos entre si, se sncuentran en cuarto-~
grado de parentesco por consagulnldad en linea colate-~
ral 1gual ' .

i
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a).~ MAYOR DE DIECISEIS AflOS

Dispone el artficulo 484 que si el menor hubiere cum--

plido 16 anos serd &l quien haéa la eleccibn y no el juez.

Al parecer E€sta es una facultad especial y limitativa
cue deberd ser respetada por el tribunal sin que pueda modifi-
carse la voluntad del menor. Sin embargo, esta oplnibn puede-
ser discutible pues con respecto al tutor dativo, el articulo-
496 establece que serd designado por el menor si ha cumplido -
16 afios ' al igual que en el caso del tutor legitimo que ante- -
riormente hemos sehalado. Referente al tutor dativo si bien-
es cierto que el legislador otorga al menor de 16 afos la fa--
cultad de elegirlono :es menos cierto que el juez de lo fami--
liar puede confirmar la designacidn si no tiene justa causa =--

* para reprobarla, o rechazarla en caso contrario.

Para reprobar las ulteriores designaciones que haga -
el menor, el juez oir% el parecer del Cbnseﬁo Local de Tutelas.
Si no'se apruéba el nombramiento hecho por el menor, serf el -
jqez el que designe el tutor en la forma que sehala el articu-

lo 497.

¢Podrén apliéarse por analogia estas disposiciones =--
tratdndose del tutor legfitimo? ¢Cudndo la eleccifn de tutor -

corresponda hacerla al menor, puede designar este a cualquier-
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persona o solo a los parientes que sefialan los artfculos que -

comentamos?.

La respuesta es dudosa. Si interpretamos el articulo
desde el punto de vista literal, debemos llegar a la conclu- -
sibn que la designacifn del tutor debe hacerse entre los pa- -
rientes ya dichos pues lo {nico que al parecer permite el ar--
ticulo 484 es que la eleccitn del pariente en vez de hacerla -

el juez la haga el menor.

Por lo dem&s; si asi no fuere ya no se trataria en la
especie de tutela legftima sino de otra categorfa diferente, -

lo que serfa contrarioc a la légica jurifdica. (27)
b) .~ TUTOR INTERINO

El articulo 485 dispone que la falta temporal del tu-
tor legitimo-  se suplird mediante la designacifn de un tutor --
“interinosen la designacidén de &ste deben-observarse las mismas

normas sobre el parentesco ya estudiadas
c).- TUTELA DE LOS MENORES IDIOTAS, IMBECILES, ETC

~Puede ocurrir que un menor sea deficiente mental por-

(27) Cruz Ponce, Lizandro. op. cit.
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mongolismo, esquisofrenia o por cualquiera de los estados de--

menciales que considera la siquiatria forense.

En este caso no se procede a declarar interdicto ai -
menor sino que simplemente se le designa tutor al igual gue a-
cualquier otro menor. Posteriormente, cuando este llega a la-
mayorfa de edad, se extingue esta tutela y habri que nombrarle
otro tutor previa declaracifn de interdiccifn si la enfermedad
mental subsiste. Al llegar el menor a la mayorfa de edad se-
' extingue la tutela que se ejercfa sobre €1 y debe nombrérsele-
un nuevo tutor. Asf lo dispone el artficulo 464 que dice a la-

letra:

"Bl menor de edad que fuere demente, idiota, imbécil,
sordo mudo, ebrio cqnsuetudinario o gue’ abuse de las drogas --
. enervantes, estard sujéto a la tutela de menores, mienfras no-
llega la mayorfa de edad. Si al cumplirse-&sta, continuari el
impedimento, el inéapaz se sujetard a nueva tutela, previo jui
cio de interdiccién, eh el cual serdn ofdos el tutor y el éurg

i

dor anteriores. (28)

(28) El menor de edad que fuere demente, idiota, imbécil, sor
domudo, ebrio consuetudinario o que habitualmente abusa
de las drogas enervantes, estar8 sujeto a la tutela de -
menores, mientras no llegue a la mayor edad. Si al cum-
plirse &sta continuare el impedimento, el incapaz se su-
jetard a nueva tutela, previo juicio de interdiccién, en
el cual serén oidos el tutor y el curador anteriores. -~
Esta interdiccibn no cesard sino por muerte del incapaci
tado o por sentencia definitiva gue se prouncie en el --
juicio correspondiente. P%pa, Rafael De. Op. Cit., Pdg.384
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Se presenta aqui wna situacifn que es necesario anali -
zar: mientras el incapacitado sea menor de edad, quedari suje-
to a las reglas que establece la ley sobre la tutela de los -~
menores y de acuerdo con lo que hemos resefiado hasta este ins,
tante deberd desempehar el cargo de tutor algunc de sus herma-
nos o cualquier pariente colateral dentro del cuarto grado, a
falta de hermanos. Pero al declarirsele en interdiccién, cuan
do adquiere la mayorfa de edad, el nombramiento de tutor recae
r& en otros parientes distintos de los hermanos y colaterales, -~

como lo veremos mas adelante.

Consideramos que esta disposicién debe modificarse, =--
por que el cambio de tutor y consecuentemente de curador trae-~
consigo una gran cantidad de trimites y de gastos y debe in--
tervenir otro pariente en calidad de tutor gue posiblemente no
haya estado en contacto directo con el indapacitado y desconocé
ri los aspectos més intimos de la vida del pupilo, lo que pué
de acarrear un perjuicio evidente en la salud mental del inca-
pacitado. Consideramos que debiera continuar el mismo tutor -

una vez acreditada la incapacidad mental del pupilo.
~4d).~ EL INCAPACITADO SOLO PUEDE TENER UN TUTOR

Dispone el artfculo 455 que ningfn incapaz'puede tener

al mismo tiempo mis de un tutor y un qurador definitivo.
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Se refiere el legislador a la tutela y a la curatela -

definitivas pero ello no obsta . a que'ée designe el pupilo -

un curador interino cuando no puede ejercer la tutela el defi~

nitivamente nombrado por cualquiera de las razones gue contem-

pla el C6digo Civil.

e).~ PUEDE EL TUTOR DESEMPENAR VARIAS TUTELAS

Establece el articulo 456 gue el tutor y el curador --

pueden desempefiar respectivamente la tutela o la curatela hasta

de tres incapaces. Si estos son hermanos, coherederos y lega-

tarios de la misma persona, puede nombrarse un solo tutor y un

curador a todos ellos aunque sean m8s de tres. (29)

(29)

Esta disposici®6n consagra el principio de la indivisibi-
lidad y unidad de poder, el cual no puede fraccionarse -
en las relaciones juridicas de un individuo, ya sean per
sonales o si son .patrimoniales, por la unidad del patri-=
monio de las personas; pero reconociendo no obstante -~ -~
(articulo 457 del C6digo Civil) que si los intereses de-

‘. varios inhcapaces sujetos a la misma tutela, son opuestos

o se trata de tutela testamentaria, puedan nombrarse tu-
tores diferentes a cada uno de ellos, como casos de ex--
cepcifn a ese principio.

Todos los individuos sujetos a tutela tendr&n un curador
excepto en los casos de expésitos o de huérfanos menores
acogidos {articulo 618 del C6digo Civil). Galindo Gar--
fias Ignacio, Op. Cit. Pdg. 696. R

T
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CAPITULQO CUARTO

V.~ DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS DEMENTES, IDIOTAS IMBECILES, SOR
DO MUDOS, EBRIOS Y DE LOS QUE HABITUALMENTE ABUSAN DE LAS =~

DROGAS ENERVANTES.

El articulo 450 del cBdigo civil establece que tienen
incapacidad natural y legal, las personas que se enumeran en -

las cuatro fracciones del articulo 450.

La Suprema Corte en sentencia dictada sobre la mate--
ria ha establecido que incapacidad natural tienen los menores-
de edad y que las demds personas enumeradas en la expresada -

disposicibn legal tienen incapacidad legal.

El articulo 449 establece que el objeto de la tutela-
es la guarda de la persona y bienes de las que no estando suje
‘tos a patria potestad tienen incapacidad natural y legal o so-

lamente la segunda para gobernarse por si mismo".

A las personas sefialadas en el articulo 450, el cbdi-
go civil las considera incapaces y de acuerdo con lo estableci

do.en el articulo 23 del mismo cuerpo de leyes:

"La menor edad, el estado de interdiccibn y las de- =~
m&s incapacidades establecidas por la ley, son restricciones — 
a la personalidad juridica; pero los incapaces pueden ejerci--

tar sus derechos o contraer obligaciones por medio de sus re--
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presentantes.

La capacidad legal puede ser de goce, y de ejercicio.
Todos los individuos tienen capacidad de goce, en cambio capa-
cidad de ejercicio en forma amplia solo la tienen los mayores-

de edad.

Los incapacitados para ejercer sus derechos y con- -~
traer obligaciones necesitan estar asesorados por un represen-
tante legal. Los actos ejecutados por los incapaces sin la --
énuéncia 0 concurrencia del representante 1eg§1, son inefica--.

ces.

Con respecto a la representacibn legal, es necesario-
. . . . 9. s .
que consideremos diversas situaciones que pueden presentarse =

sobre esta materia.

Cuando el representante legal actia en nombre de un -
interdicto, debe intervenir directamente en el acto o actos ——
juridicos que realice por su representado pues se presume que

el interdicto carece de voluntad.

En cambio si la representacidn recfe sobre menores, -
puede el representante actuar directamente en nombre de su re-
presentado o bien autorizarlo para gue realice determinados --

actos, cuando considere que tiene suficiente capacidad para --

hacerlo.
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Ello se desprende con respecto a los menores sujetos
a patria potestad de las disposiciones establecidasven los -~
articulos 424 y 435 del c&digo civil. Con respecto de los -~
menores sujetos a tutela los articulos 537 y 635 contemplan -

este sistema especial.
1.- INTERDICCION

Los incapaces que sefialan las fracciones II, III y -
IV del articulo 450, deben ser previamente declarados en in--

terdiccidn para que pueda designarseles tutor.

La interdiccidn es un tramite procesal que tiene co-
mo finalidad esencial patentizar en forma fehaciente la inca-

pacidad.

2.~ TRAMITES PROCESALES DESTINADOS A DECLARAR INTERDICTO AL~

PRESUNTO INCAPAZ

Dispone el articulo 462 del cddigo ¢ivil que ninguna
tutela puede conferirse sin que previamente se declafe en los
éérminos gque disponga el Cbdigo de Procedimientos Civiles el-
estado de incapacidad de la persona que va a quedar sujeta a-

ella.

El c8digo de procedimientos civiles en los articulos

904 905 y siguientes contemplan las normas a que debe sujetar
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se la tramitacidn de una interdiccidn. (30)

Para declarar interdicto por demencia a un sujeto es

necesario utilizar el procedimiento ordinario que se sequiré-

ante el tribunal respectivo, entre la persona gue haga la pe~

ticidn y un tutor interino que designara el juez.

Recibida la demanda de interdiccién, el juez debe -

ordenar las medidas conducentes para asegurar la perscna y --

bienes del presunto incapacitado y pondrd a &ste a disposi~ =

cidn de los médicos alienistas dentro de un plazo de 72 horas

para gue sea sometido a examen. (31)

L

(30)

(31)

Llamase, en términos generales, interdiccidn o estado -
de interdiccifn, a la situacidn de una persona a quien-~
judicialmente se ha declarado incapaz de los actos de -~
la vida civil privada de la administracidn de su perso-
na y bienes, En tal concepto, se comprenden todos los=-
casos en que se producen estos efectos, bien por resolu
cidn de cardcter penal, bien por resolucidn de carlcter
civil. Pina, Rafael De op. cit., pag. 396.

Segfin Lacruz-Sancho (17), en la préctica se salva esta-
dificultad mediante la constitucidn de un consejo provi
sional —al que la jurisprudencia asigna, sin fundamen-
to legal, la guardia de la persona y bienes del presun-
to incapaz—; dicho consejo, tras la incapacitacifn, se
eleva a definitivo, modificando o no su composicidn., =~
La Cruz - Sancho, Derecho de Familia, Barcelona, 1966,~
pag. 494 cita, Rogel Vide, Carlos opos, cit, pag. 818,~-
819. ‘
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Si de los eximenes periciales resultare comprobada -
la incapacidad o hubiere dudas fundadas acerca de ello el -~
juez le nombrar§ tutof y curador interino cargo que deberd -
recaer en las personas siguientes, si tuvieren la aptitud ne-
cesaria para desempeiiarlo: padre, ﬁadre, c6nyuge, hijos, abue
lo y hermanos del incapacitado; es del caso hacer notar que -
se trata de un ncmbramiento de un tutor interino, el gue pue-
de recaer en las personas ya nombradas pero el tutor definiti
vo deber8 recaer en la persona que corresponda conforme abf

la ley.

Por tratarse de aspectos procesales solc nos limita-
“remos a colocar a pie de p&gina los arts. pertinentes del C6-
. . e

digo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal. (32)

-

(32) "Art. 904.- La declaracién de incapa01dad por causa de-
. demencia, se acreditari en juicio ordinario que se se--
guirs entre el pet1c1onarlo ‘y un tutor interino que pa-

ra tal objeto designe el juez.

Como d111genc1as prejud1c1a1es se practlcarén las si --
gulentes-

t

I.- Recibida la demands de interdicci6n, el juez ordena
ré las medidas tutelares conducentes al aseguramiento -
de la persona 'y bienes del ‘sefialado como incapacitado;- -
orderard que la persona que auxilia a aguél de cuya in=
terdiccidn se trata lo ponga a disposicifn de:los médi-
cos alienistas en el plazo de 72 horas para gue sea so-
metido a examen; ordenar& que el afectado sea ofdo per-
sonalmente o representado durante este procedimiento; y
que la persona cuya guarda se encuentra el indicado co=

. mo incapaz e abstenga de disponer de los bienes del -
incapacitado siempre que, a la demanda se acompahe cer-
tificado de un m&dico alienista o informie fidedigno de- .
la persona que 1o auxilia o otro medio de convicecifn ~-
que justifique la necesidad de estas medidas. :
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TUTEﬁA LBGITIMA DEL CONYUGE

5i uno de los cbnyuges es declarado en interdiccién,

la tutela legitima debe desempenarla el otro cdnyuge.

(32)

II.~ Los m&dicos que practiquen el examen deberén ser =
designados por el juez y serén de preferencia alienis -
tas. Dicho examen se har& en presencia del juez, pre-—
via citacifn de la persona gque hubiere pedldo la inter~
diccidn y del Ministerio P@blico.

IIT.- Si del dictamen pericial resultare comprobada la-
incapacidad, o por lo menos hubiere duda fundada acerca
de la “capacidad de la persona cuya interdiccién se pi-
de, el juez proveerd las siguientes medidas:

a) .~ Nombrar tutor y curador interinos, cargos que debe
rén recaer en las personas siguientes, si tuvieren la ~
aptitud necesaria para desempefiarlos: padre, madre, - -
hijos, abuelos y hermanos del incapacitado..- Si hubiere
varios hijos & hermanos serfn preferidos los mayores de

.edad.. En el caso de abuelos, frente a la existencia -~
. de maternos o paternos, el juez resolveri atendiendo a-~

las circunstancias. En caso de no haber ninguna de las
personas indicadas o no siendo aptas para la tutela el=-
juez con todo escrlipulo debe nombrar como tutor interi-
no a persona de reconocida honorabilidad, y prefiriendo
a la que sea pariente o amiga del incapacitado o de sus
padres y que no tenga ninguna relacién de amistad o co=-
munidad de intereses o dependencias con el solicitante-
de la declaracidn.

b) .~ Poner los bienes del presunto incapacitado bajo la
aéministracidén del tutor interino. Los de la sociedad-
conyugal, si .la hubiere gquedar& bajo la admlnlstrac16n-
del otro cbnyuge. :

c) .~ Proveer legalmente de la patria potestad o tutela-
a las personas que tuviere bajo su guarda el presunto -

,1ncapac1tado.

- De resolu01on en que se dicten las prov1denc1as menc10-

nadas. en este articulo procede el recurso de apelaclén-

- en el afecto devolutlvo.
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Dice al respecto el articulo 486: "El marido es tu--

tor legitimo y forzoso de su mujer y &sta lo es de su marido."

Esta disposicidn es l6gica. Entre los deberes de -
los cbnyuges, la ley contempla esta obligacifn mediante la --
cual uno de los cbnyuges tiene que desempefiar la tutela legi-

tima del otro cuando este es declarado en interdiccidn.

{32) 1IV.- Dictadas las providencias_ que establecen las frac-
ciones anteriores se proceder8 a un segundo reéconoci- -
miento médico del presunto incapacitade, con peritos --
diferentes en los mismos t&rminos que los sefialados por
la fraceidn II. En caso de discrepancia con los peri--
tos que rindieron el dictam@n se practicar& una junta -
de avenencia a la mayor brevedad posible y si no la hu-
biere el juez designard peritos terceros en discordia.

" V.- Hecho 16 anterior el juéz citard a una audiencia, -
en la cual, si estuvieren conformes el tutor y el Minis
terio PGblico con el solicitante de la interdiccién, --
dictard resolucidn declarando o no &sta.

Si en dicha audiencia hubiere oposicidn de parte, se --
sustanciard@ en juicio ordinario con intervencidn del Mi
nisterio PGblico.

"Art, 905.~ En el juicio ordinario a que se refiere el
articulo anterior se observar&n las reglas siguientes-

I.- Durante el procedimiento subsistirédn las medidas de
cretadas conforme al articulo anterior y se podrén mod1
‘ficar por cambio circunstancias o por la aportacién de-
nuevos datos que funden su conveniencia.

IT.- El bresunto 1ncapac1tado sera oido en juicio, si-
&l lo pldlera, independientemente de la representacibn~-
~atribuida al tutor 1nter1no.

III.~ El1 estado de 1ncapac1dad puede probarse por cual-

quxer medio idonéo de conviceidn; pero-en todo ‘caso se-

requiere la certificacidn de tres médicos por lo menos-

preferentemente alinienistas del servicio m&dico legal-

o de instituciones medicas oficiales.. Cada parte puede

nombrar ?n perito médico "para que intervenga en la au-
g ' :
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Dispone el artfculo 162 que los cbnyuges estin obli-

gados a socorrerse mutuamente.

4.~ DURACION DE ESTA TUTELA

El artfculo 466 establece que esta tutela se desempe

hard por el c6nyuge sano, mientras subsista el matrimonio.

Dice a la letra el articulo citado: "El cargo de tu-
tor del demente, idiota, imbécil,'sordo mudo} ebrio consuetu-
dinario yﬂdé los que-habitualmente‘abusen de las drogas enér-
vantes, durard el tiempo que subsista la interdicciﬁn'cuando-r

sea ejercitado por los descendientes o por los. ascendientes.

(32) diencia’ y rinda su dictamén. El examen del presunto- .
incapacitado se hard en presencia del juez con citacibn
de las partes y del Ministerio PGblico. El juez podré&-
hacer el examinado, a los m&dicos, a las partes y a los
testigos cuantas preguntas estime convenientes para ca-
lificar el resultado de las pruebas.

Iv.- Mientras no se pronuncie sentencia irrevocable, =~
la tutela interina debe limitarse a los actos de mera ~
protecci6n a la persona y conservacién de los bienes' ~-
del incapacitado.

Si ocurriere urgente necesidad de otros actos, el tutor
interino podré obrar prudentemente, previa autorizacién
3ud1c1al

V.~ Luego que cause ejecutoria la sentencia de inter~-
diceién , se procederi a nombrar y discernir el cargo -
de tutor definitivo que corresponda conforme a la ley.

Vi.~  El tutor interino deberé rendir cuentas al tutor-
definitivo con intervencidn del curador.

VII.- Las mlsmas reglas en lo conducente. se'obserVar&n"
para el juicio que tenga por objeto hacer cesar la in--
terdicclén. :
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El cdnyuge solo tendrd obligacidn de desempenar ese-

cargo mientras conserve su caracter de cbnyuge.”

0 sea, que el cdnyuge que es tutor de su otro cényu-;

ge debe desempeiiar el cargo mientras subsista el matrimonio.

Si durante el matrimonio el cBnyuge enfermo recobra~

su capacidad, también cesa la tutela.

5.~ LIMITACIONES QUE LOS ARTS,. 581 Y 585 IMPONEN A ESTA

TUTELA

La tutela del cBnyuge tiene diversas limitaciones en
el éjercicio de los derechos conyugales, cuando conforme a de
recho, se requiere el consentimiento del cbHnyuge, se suplird-

_éste por el juez con audiencia del curador.

(32) VIIi.- El que dolosamente promueéa juicio de incapaci~
dad serd responsable de los dafios y perjuicios que con-

ello ocasione, independientemente de la responsabilidad
penal que f13e la ley de 1a materia."”
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En los casos en que el cbnyuge incapaz pueda quere--
llarse del otro, denunciarlo o demandarlo para asegurar sus =~
derechos violados o amenazados, serad representado por un tu--

tor interino que el juez le nombrari.

El curador o el Consejo Local de Tutelas deben promo

ver este nombramiento.
k-3
Dispone el articulo 581:

“Cuando el tutor de un incapaz sea el ¢6nyuge, conti -
nuari ejerciendo los derechos conyugales con las siguientes -

modificaciones™: .

I. En los casos en que conforme a derecho se requie
.re el consentimiento del cdnyuge, se suplird &ste por el juez

. con audiencia del curador.

II. En los casos en que el cdnyuge incapaz pueda =
querellarse del otro, denunciarlo o demandarlo para asegurar-
sus derechos violados o amenazados, seri representado por'ﬁn~
tutor interino que el juez le nombrari. Es obligacibfn del -~
curador promover este nombramiento y si no lo cumple, seri --
responsable de los perjuicios que se causen al incapacitado.-

También podri promover este nombramiento el Consejo Local de~

Tutelas.
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Puede ocurrir que la enajeﬁaci&n mentai sea invocada
por el cbnyuge sano como causal de divorcio‘de acuerdo con lo
preceptuado por la fracecidn VII del articulo 267. En este ca
SO serd necesario designar un tutor interino al cbnyuge enfer
mo. Si la demanda de divorcio es acogida ¢se termina la tutg-
la legitima del cBGnyuge? La respuesta es dudosa pues el - -~
articulo 466 no es imperativo. |

5

El articulo 582 dice que:

“Cuando la tuteladel incapaz recaiga enkel,§6ﬁygg¢;-
sblo podré gravar o -enajenar loskﬁiéﬁés mencionados ehieif -

articulo 568, previa audiencia del curador y autorizacidbn ju-

‘dicial, que se concederd de acuerdo con lo dispuesto en eL -= -

| articulo 561".
Los dos articulos citados sonvdel'tenorvsiéuiehte:

‘A&t. 568. "Pé:a que‘el,tutbr,transija, cﬁandOfél on; %
‘jeto de 1a'féclama¢ién consista en biéngs,inmueblés;fmuéﬁléSQ
p;edidsds o bien en valores mercantiles o ihdﬁstriales>cuyak-'
cuantia excedé de mil peéoé,‘neqeéiﬁa_de;‘conseﬁgimientd'de1¥7’
curador y dé 1a apcha¢i6nijudici$1.otdfgada'coﬁ:audiéﬁcia de!

. Bste". T T T e e

Art. 561. "Los bienes inmuebles, los derechos ane--.
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x0s a ellos y los muebles preciosos no pueden ser enajenados -
ni gravados por el tutor, sino por causa de absocluta necesidad
o evidente utilidad del menor, debidamente justificada y pre--—

via la conformidad del curador y la autoridad judicial"”.

Es del caso advertir que los articulos 581 y 582 fue-
ron modificados eh la forma que aparece en los textos transcri
~ tos por ley del 31 de diciembre de 1974, que equipar6 los dere

chos vy obligaciones del varén vy de la mujer.
Los textos anteriores eran los siguientes:

Art. 581,  "Cuando sea tutor el marido, cone-

- tinuar8 ejerciendo respecto de su mujer inca
pacitada, los derechos conyugales, con las =
siguientes modificaciones:

I. En los casos en que conforme a derecho fuera nece
sario el consentimiento de la mujer, se suplirid &ste por el --.

juez, con audiencia del curador.

II. La mujer en los casés envque pueda quérellarée}-
de su maridé, o demandarlo para asegurar sus defechos violadoé
‘amenééados, ser§ répresentada por un tutor inferino que el - ~
Juez le nombrari. Es obligacién'del curador proveer este nhom-.
. bramiento, y si no ia éuméle sefénireséonsable de los'peijﬁia¥

cios que se sigan al incapacitado. También podrd promover ese
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nombramiento el Consejo Local de Tutelas",

Art. 582. "Cuando la tutela del incapacita-
do recayere en su mujer, ejerceri ésta la au
toridad de aquél; pero no podri gravar ni --=
enajenar los bienes del marido que sean de =~
la clase a que se refiere el artficulo 568, -
sin previa audiencia del curador y autoriza-
cién judicial, que se concederf de acuerdo -
con lo dispuesto en el articulo 561".

4

La modificaci6n era necesaria porque el primero de —-
‘esos artfculos se referfa exclusivamente al marido y el segun-

do a la mujer, hoy se considera a ambos.
6.~ ADMINISTRACION EXTRAORDINARIA DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

Es importante dejar'coﬁstancia que el cédiéo de Proce
dimientos Civiles, en el artfculo 904 fracci6n III letra b), -
establece que si el c6nyuge enfermo es el admiﬂistrador de‘la-
sociedad conyugal, esta administracién serd ejercida por el -
c6nyuge sano. Nos encontramos aquf en presencia de lo que las
legislaciones extranjeras denominan "administracifn extraordi-

naria de la sociedad conyugal”. Dispone el articﬁlo citado:

Art, 904, "La declaraci6n de incapacidad por
causa de demencia, se acreditari en juicio or
dinario que se seguird entre el peticionario-
y un tutor interino-que para tal objeto desig
ne el juez. -

-

. W
Como diligencias prejudiciales se practicarfn las si-
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guientesé

I1I...

b) Poner los bienes del presunto incapacitado bajo la
administraci6n del tutor interino. Los de la sociedad conyu-~
gal, si la hubiere, quedar8n bajo la administracitn del otro -

cbnyuge"”.

La sociedad conyugal no se disuelve por la interdic--
cién de adninistrador, sino que ella continfia bajo la adminis=
tracitn del coOnyuge sano que haya sido designadc tutor del. in-

capacitado.
7.- EL CONYUGE NO ESTA OBLIGADO A DAR GRRANTIAS .

Ll cOnyuge que deba ejercer la tutela del otro, no es

t4 obligado a garantizar el desmpefio de su cargo.

No obstante, el juez, previa consulta al curador y al
‘COnsejo de Tutelas, puede exigirle que rinda las cauciones que
para los demis tutores contempla el artfculo 519 del cédigo --

civil.

Dispone al efecto el artfculo 523:
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Art. 523. "Cuando la tutela del incapacita-
do recaiga en el cbnyuge, en los ascendien—-
tes o en los hijos, no se dard garantia; sal
vo el caso de que el juez, con audiencia de-
{sic) curador y del Consejo de Tutelas, lo -
crea conveniente.

8.~ TUTELA LEGITIMA DE LOS PROGENITORES INCAPACITADOS

Dispone el artficulo 487 qﬁe "los hijos mayores de ---

edad son tutores de su padre o madre viudos".
Del andlisis de esta disposici®bn se desprendeﬁ

1. Que la tutela legitiﬁa corresponder& a los hijos~
mayores de edad, porque solo 10s mayores de edad pueden ejer--
cer la tutela, seglin lo dispone el art. 503 en su fraccién I,-

cuando dice:

"No ﬁuéden ser tutores aungque estén anuentos en reci-
bir el cargo; los menores de edad". . |

A mayor abundamiehto, de‘acuerdo con los principios:—;‘
k;~del derecho positivo en que se fundamenta la figura juridica‘é
de lairépresentacidn, quien actfa en nombre de otro debe-tenér 
la capacidad legal necesaria‘para hacérlo.v La légicarjuridica"

nos sefiala que un incapaz no puede representar a otro:incapaz.
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9. PUEDE UN MENOR EMANCIPADO DESEMPENAR LA TUTELA DE SUS PROGENI

TORES INCAPACITADOS? (32)

La respuesta es dudosa, en sentido positivo podrfan -

+

darse los siguientes argumentos:

1. De la lectura de los articulos 173, 451, 641, y~-
643, se desprende gque el menor emancipado tiene 1é misma capa-
cidad juridica que el mayor de edad, con las finicas limitacio-
nes que sefalan estas disposiciones legales. Sin embargo debe
moS reconocer que esas limitacionés no son las tnicas, pues --
los articulos 187 y 205 disponen que los menores eméncipados -
tampoco pueden modificar durante el matrimonio su'régimen pa-- -
trimonial o introducirle cambios sin la previa autoriéééién de

aquellos gue dieron su consentimiento para el matrimonio.

2. Losrmummesydé edad tienen incapécidad natural de -
acuerdo con lo establecido en la fraceidn Ivdel articulo 450 y
por lo tanto ello-constituye una restriccifn a su personalidad
jurfdica como lo dice el art. 23, En cambio el emancipado tig
ne la libre administracibn de sus bienes segfin lo establece el
art, 623 con las,limitaciones que esté nmismo art;-seﬁala y las

‘que se mencionan en los artfculos 187 y 209, asf como el 451.

(32)_ Cruz Ponce L. op. cit.
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Fuera de esas limitaciones los emancipados pueden reali=-
zar las actuaciones que la ley sefiala para los mayores de edad

en los articulos 24 y 647.

Podrfan en consecuencia desempefiar v&lidamente la tutela

de sus progenitores.

3. Porque de acuerdo con lo establecido en los arts. 412,
413, 414 entre otros del c6digo civil, al menor emancipado léf
-cérrespondé el ejercicio de la patria pdtestad sobre sus hijos,
y nadie -ha puesto en duda que este ejexcicio comprende las - -
tres dreas de la patria pbtestad:-el cuidado de la persona- del

hijo, la administracitn de sus bienes y su representacién.

Si tiene capacidad legal para representar a sus hijos y~-
-esa capacidad se la ha conferido la ley al equipararlo al ma--
yor de edad, también podria vilidamente ejercer la tutela so-Q

bre sus progenitores incapacitados.

4. -Que tanto la &onstituciﬁn Politica en su articulo 14-
como el C6digo Civil en el artfculo 19 establecen que las con-
trsversias judiciales del 6rden civil deberé&n resolverse en =--
primer té&rmino conformé a la letra de ia'ley. Ahora bien, ana
lizando la fraccién I del articulo 503 desde el puﬁto de visﬁa
- literal, debemos concluir gue en la expresiGn "menores‘de edad"

‘no pueden quedar comprendidos los emancipados a quienes el le-
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gislador ha otorgado una categorfa jurfdica distinta de los =-
simplemente menores de edad._ Constituyen una excepcifn muy -
calificada a la figura juridica della minoria de edad, es por
asf decirlo, una anticipacifn a la mayorfa de edad y es sabi-~
do que las excepciones son de derecho estricto y de aplicacién
preferente, como lo establece el artfculo 11 del C8digo Civil

que dice:

Art. 11.~ Las leyes que establecen excep---
cifn a las reglas generales, no son aplica--
bles a caso alguno que no esté expresamente-
especificado en las mismas leyes.

En contrario podria argumentarse:

1. due no obstante las disposiciones limitativas que
establecen los arts. 173, 451 y 643 del C&6digo Civil, no son -
estas las Gnicas que contempla el legislador con respecto a la
capacidad de los emancipados, pues hay otras como lo hemos po-
dido constatar al referirnos a los artfculos 187 y 209 y po~ =~
dria argumentarse de acuerdo al andlisis que se hard mis ade=--
lante, que &sta puede ser otra de las limitaciones a la capaci
dad aparentemente amplia del emancipado, o sea, que.no exisﬁi-‘

rfa la posibilidad de ser tutor.

2. Porque el articulo 643 eatablece que para nego~ =
cios judiciales al emancipado debe desigh&rsele un . tutor. - Aho

ra bien, supongamos gue el emancipado deba recurrir a‘ios tri-
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bunales para sélucionar aligfin problema de su pupilo. No po---
dria hacerlo personalmente por la limitacién que le sefala el-
artfculo 643 y tampoco podrfa nombrérsele un tutor, pues no -~
existe posibilidad alguna de que'a un tutor deba designirsele-
" otro tutor. No existe la figura juridica de la tutela soﬁre -

tutela en nuestra legislacidn.

Con respecto al ejercicio de la patria poteétad; es =

'p051ble que en los problemas judiciales relac1onadcs con el hi
jo pueda de51gnarse un tutor al emancipado para que concurra -
ante los Tribunales pues la ley no hace dlst1n016n alguna en -~
‘ 6rden a si se requiere la designacibén de este tutorwpara nego-
cios propios del emancipado o para asuntosjrelacionad¢s‘con‘el‘”
ejercicio de la patria potestad. No habrfa aguf una tﬁtela =1}
bre’ tutela, sino el asesoramiénto de un tutor para el debido -

gb
: ejerclcio de la patria potestad.:

Reconocemos sin embargo, que esta materia debiera sex

debidamente aclarada por el legiélador.
t i

3{ El artfculo 487 dispone que la tutela de los pro~~

genltores aebera corresponder al hijo "mayor de edad"

La mayorfa de edad comienza a los dieciocho aﬁos‘cum~ -
plldos segﬁn 1o dlspone el articulo 646 Y- el mayor de edad. dls

‘ pone llbremente de su persona y..de-sus blenes, segﬁn lo esta~-
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blecido en los articulos 24 y 647.

Las palabras de la ley deben interéretarse de acuerdo
con su significado legal cuando han sido definidas por el le~-
glslador. No puede el intérprete darle un significado distin~
to. Si el legislador ha establecido en los artfculos citados-
que la mayoria de edad empieza a los 18 afios cumplidos, no po=
drfa el intérprete darle un sentido distinto. La emancipaci6n
es una‘calidad juridica intermedia entre ia minorfa y la mayo-
rfa de edad pero no son términos equivalentes emancipacifn y -~

mayofia de edad.

Por lo demds el legislador sigue'denominandg‘ﬁenores—
a los emancipados en ﬁuchas disposicioneé, éhtre‘otras podemos
citar los artfculos: 173, 187, 209, 451, 499, 624 II, 636 del-
Cédigo Civil. |

En los artfculos 438 I, 442, 443, 605, 731 I, entre -
otros, el legislador considera'1a-emancipaqién y la maydria de
edad como dos situaciones jurfdicas distintas. El artficule ~-
438 diépone en su fraccidén I que el derech¢ de usufructo éoncg
dido a las personas que ejercén‘la‘patria potestad se éﬁtinéue
Jpor la emancipacidén derivada delrmatrimonio o la mayor edad de
los hijos. El,articulof442 dispone que las pégsonaS‘que ejexr-
2an la.patria potes£ad,debeﬁ'entregax a sus hij6s, luege que -

_éstbs'se emancipén, o lleguen a la mayor edad,rtddosilos b§§%#



-78

nes y frutos que les pertenecen; el artfculo 443 establece en-
su fraccitn II que la patria potestad se acaba con la emancipa
cidén derivada del matrimonio y la fraccidn III establece que -~
también se acaba por la mayor edad del hijo. Igual diferencia

hacen al respecto los articulos 605 y 731 fraccién I.

No identifica el legislador los conceptos emancipa-~ -
cidn y mayor!a de edad, de‘médd que no podria v&lidamente in——
terpretarse el artfculo 487 en el sentldo de que tamblén el me
nor emancipado podria desempefiar la tutela de alguno de sus ~-
: progenltores incapacitado.

. 4 A 3

En otros articulos el C6digo Civil se refiere en for—
ma c0ncreta al mayor‘de edad. El 1551 dmspone que ‘el testa-—
mento ongrafo s6lo puede ser otorgado por las personas "mayo-
bres de edad". Disposicifn que se considerarfa limitativa al -

igual que el Art. 487.

De allf que consideremos que es diffcil determinar si
puede el menor emancipado'desempéﬁar la tuteia que sefiala el -
artficulo 487. Pensamos que es necsario aclarar el texto legal

para evitar las dudas que hemos analizado. (34)

(34) 'Cruz Ponce L. Op..Cit. ”{v__f‘f
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10.-PADRE O MADRE VIUDOS

Dispone el articulo 487 gue los hijos mayores de edéd
son tutores de su padre o madre viudos. Esﬁa es uﬁa disposif-
cién 1l6gica, pues si fueren casados le corresponderfia al otro-
coényuge el ejercicio de la tutela, pues es de toda evidencia -
que el leglsladox en esta materia ha ido estableclendo en el -
capftulo IV, del titulo IX un 5rden de prioridades en 1a desig

nacidén de los tutores.

Sin’embargo,‘al emplear el 1egislador la'expresién —
"viudos” al ‘parecer s6lo admite el desempeno de la tutela de -
los hijos nacidos dentro del matrimonio de sus padres, exclu——,

yendo a los hijos de padres solteros, divorciados a anulados.

-

Por lo demés el artfculo 487 s6lo exige que el padre-;
Q la madrp sean "v1udos"’sxn espec1flcar si el c&nyuge pre~‘—- -
mnuerto era ¢ no famlllar del hljo mayor de edad que debers - -~ .
ejercer la tutela de su progenitor . lncapacitado. Consxderamos

que el texto, debe tamblén ser aclaradoc en este aspecto.
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11.- CASO EN QUE EXISTEN VARIOS HIJOS

Si existieren varios hijos hdbiles para ejexcer la tu
tela, deber§ preferirse alvque viva en compaiifa del padre o de

la madre.

- 81 son varios los que se encuentran en el mismo caso,
“la designaciﬁh la hari el juez, en el que le parezca mis apto-
Situacién que es similar a la que contempla el Art. 484 y3490¥'

gue otorgan esta misma facultad al juez.

Asi'ld dispone el artfculo 488 que dices:

- Art. 488. Cuando haya dos o mis hijos, se--
r8 preferido el que viva en compaiifa del pa—
dre o de. la madre; y siendo varios los que - -
estén en el mismo caso, el juez elegird al -
que le parezca m4is apto.
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12.~- TUTELA DE LOS PADRES RESPECTO DE LOS HIJOS SOLTEROS O

VIUDOS

Dice el artfculo 489 que los padres son de derecho tu

tores de sus hijos, siempre que:

a) Sean,solteros o viudos, y
1) Que no tengan hijos que puedan desempeiar la tute-

ia.

éonfirma'este artfculo la afirmacifn gue hicimos an--
teriormente en orden de que en la designacién de los tutores -
legftimos, el legislador estableci6 un 6rden de precedencia, - -
quéue si el incépacitado»tﬁviere padres e hijos, éstos Gleinm

mos excluirfan a los padres en el desempefio de la tutela.
a}.~ ¢CUAL DE LOS PROGENITORES EJERCERA LA TUTELA SI VIVIEREN AMBOS?

§i viven ambos progenitores ellos deberén ponerse de-
acuerdo pues la tutela soio puede ejegrcerla una sola persona,-
por asft dlsponerlo ‘el artfculo 455 que dlce que nlngﬁn 1ncapaz

puede tener a un nismo tiempo mas de un tutox deflnltlvo.

Queremos dejar constancia de un error que contiene el

3

articulp 489:

El texto primitivo de'este,articulofera é1Asiguiente;



82

"Bl padre, y por muerte o incapacidad de &ste, la ma--
dre; son de derecho tutores de sus hijos, solteros o viudos, -

cuando ellos no tengan hijos que puedan desempefiar la tutela".

Por ley publicada en el Diario Oficial del 9 de enero
de'1954, se did una nueva redaccibn a esta disposicibn quedan-

do en la forma siguiente:

"Los padres son de derecho tutores de sus hijos, sol-
teros o Viudos, cuando éstos tengan hijos que puedan desempe--
flar la tutela, debiéndose poner de acuerdo respecto a quien de

los dos ejercerd el cargo"

Como puede observarse no aparece en esta nueva redac-
cidn la palabra "No" que debiera ir entre las frases... "cuan-

- do estos” y "tengan hijos"..

VlLa actual redaccin no guarda concordancia con los -
principios sustentadoi-por el legislador en este capitulb, pe-
ro es evidente que la interpretacidn que hemos dado a este ar-
‘tgculo se'ajﬁsta 51 éspirituié intencibn que originafiamente -
tuvieren los redactores de este capitulo. Admitir otra inter-
prétacién seria dejar inopérante la norma legal gﬁe comentamos

Eﬁ algunés ed1c1§nes comerciales del" cédlgo c1v11 se-
k'ha corregldo el error pero ello es contrarlo a la autent1c1dad

de los textos legales,
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Es de esperar que se corrija en el futuro esta mala ~ *

redaccibn de la disposicidn citada.
b) .~ OTROS PARIENTES LLAMADOS A EJERCER LA TUTELA LEGITIMA

Puede ocurrir que falte la persona que debe éesempe—-
. far la tutela legftima que sefiala la ley en los arts. analiza~-

dos.

Si tal hechovdcurriere el art, 490 establece que se-~
ran llamados a ella sucesivamente o sea por orden de proceden~

cia.

a) Los Abuelos
' b);Los Hermanos del incapacitado
c) Los demis colaterales dentro del cuarto grado in--

clusive.

Si hubiere varios parientes del mismo grado el juez -~
elegira entre ellos al que le parezca mis apto para el cargo -

asi lo dispone el articulo 490 que dice:

Art. 490. "A falta de tutor testamentario y

- ‘de ‘persona que con arreglc a los articulos -
anteriores deba desempefar la tutela, serin-
llamados a ella sucesivamente, los abuelos,-
los hermanos del incapacitado y los demas --
colaterales a que se refiere la fraccibn II-
del articulo 483; observindose en su caso ~-
lo que dlspone el articulo 484. ’

-
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¢).~-CAS0 EN QUE NO HAYA OTROS FAMILIARES

5i no hay familiares que pueden desempefiar la tutela-
legitima debe designarse al incapacitado un tutor dativo de --

acuerdo con el articulo 495.
Art. 495, "La tutela dativa tiene lugar:

I. Cuando no haya tutor testamentario ni persona a -

quien conforme a la ley corresponda la tutela legitima;

II. Cuando el tutor testamentario esté& impedido tem-
poralmente de ejercer su cargo y no hay ningfin pariente de los

designados en el articulo 483.
13.~ INCAPACITADO QUE TIENE HIJOS MENORES‘BAJO PATRIA POTESTAD

El art. 491 contiene un principio muy novedoso; dispo -
ne que el tutor del incapacitado que tenga hijos menores bajo-
su patria potestad seri tambi&n tutor de ellos si no hay otro -

ascendiente a quien la ley llama al ejercicio de aguel derecho.

Estavdisposicién es novedosa pero también adolece de-
cierta oscuridad porque no esclarece si el tutor del incapaci-
tédo ejeiceré de pleno derecho‘la tutela de estos hijos o si --
hay gue someter la designacibn del mismo tutor a los procedi--
mientos que el cbédigo del ramo establece para la designacién -

#

de los tutores.
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Es de advertir que el articulo 465 contiene un princi

pio distinto, dice esta disposicidn:

Art. 465. "Los hijos menores de un incapaci-
tado quedardn bajo la patria potestad del as-
cendiente que corresponda conforme a la ley,-
y no habiéndolo, se les proveerd de tutor".

Hay cormo puede observarse una manifiesta contradic- ~
cibn entre ambas disposiciones, sin embargo pensamos que el ~-
Art, 465 es de aplicacidn general porque.se encuentra ubicado~
en ias disposiciones generales de la tutela, en cambio en el -
Art., 491 seria de aplicacidn especial a los casos que seiale -~
el capitulo IV del titulo noveno del libro Primero o éea de -~

aplicacidn restringida solo a los casos alli sefialados,

Pensamos que seria necesario también armonizar ambas-

disposiciones en futuras modificaciones legales.
14,~ CURADOR (35)
Dispone el articulo 618:

“rodo los individuos sujetos a tutela, ya sea testa--

{35) E1 C8digo civil f{arts. 612-~621) impone como necesario el
nombramiento de un curador interino en los casos siguien
tes: a) Siempre gue se nombre al menor tutor interino. -
b)Y En los casos de oposicidn de intereses entre incapa-
ces sujetos a la misma tutela. c) En los casos de impedi
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mentaria, legitima o dativa, ademfs del tutor tendr&n un cura-
dor excepto en los casos de tutela a que se refieren los arti-

culos 492 y 500 y agrega el articulo 623:

Art, 623.~ Los que tienen derecho a nombrar
tutor, lo tienen tambié&n de nombrar curador.

Dice el articulo 624:

"Designar&n por si mismo al curador, con aprobacifn -

judicial:

I. Los comprendidos en el articulo 496, observandose

lo que alliyse dispone respecto -de esos nombramientos;

II.- Los menores de edad emancipados por razbn del ma
trimonio, en el caso previsto en la fraccidn II del articulo -

643."

(35) mento, separacibn o excusa del nombramiento, mientras se-
decide el punto, nombré&ndose, luego que se decxda, nuevo-
curador con arreglo a derecho, £
Designardn por si mismo al curador, con aprobaczén judi--
cial, quienes tienen an8loga facultad en relacién con la-
tutela dativa con observancia de lo dispuesto sobre ésta-
y los menores emancipados que necesiten de un tutor para-
los negocios. E1l curador de todos los deémés individuos -
sujetos a tutela ser§ nombrado por el juez.

El curador tiene derecho a ser relevado de su cargo de la,
curaduria pasados diez afios desde que se encargd de ella.
Pina Rafael de. Opus. Cit. P&g. 394

P
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El articulo 496 a que se refiere el articulo transcri

to dice a la letra:

“"El tutor dativo ser& designado por el menor
si ha cumplido dieciseis afios. El juez de -
lo familiar confirmar8 la designacién si no-
tiene justa causa para reprobarla. Para re-
probar la ulteriores designaciones que haga-
el menor, el Juez oiri el parecer del Conse-
jo de Tutelas. Si no se aprueba el nombra--
miento hecho por el menor, el Juez nombrari-
tutor conforme a lo dispuesto en el articulo
siguiente.”

VEéte articulo no es aplicable a nuestro caso.

Como podemos observarlo este articulo se refiere espe

cificamente a la tutela dativa.

Creemos que debiera también considerarse esta misma -
facultad a los menores a quienes deba designarse tutor legiti-
mo puesto que el articulo 484 al igu;i que ei 496 autoriza a -
estos si son mayores de 16 afios para hacer la designacifn del~
tutor. ¢Puede el menor que se encuentra el caso que contempla

el articulo 484 designar al curador invocando el articulo 6232

la respuesta es dudosa.

Por lo demfs la curaduria‘es una Institucidn inﬁti1~—
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y cara y seria conveniente excluirla definitivamente de la le-

gislacidn civil. (36)

(36)

La institucidn del curador o protutor carece de antece~-
dentes en el derecho romano y en el espafiol. Considera-
se como verdadero origen de esta institucidn el derecho-
consuetudinario francés, del cual pasd al Cdédigo civil -
napolednico. '
Algunos autores dudan de la utilidad de esta institucidn.
Hay que reconocer, no obstante, que debe estimarse como-
una pieza imprescindible dentro del sistema tutelar.
Pina Rafael de, Opus. Cit. P&g. 394 :
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CAPITULO QUINTO
V.- DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS MENORES ABANDONADOS Y DE LOS
ACOGIDOS POR ALGUNA PERSONA O DEPOSITADOS EN ESTABLECIMIENTOS

DE BENEFICENCIA

El capitulo V del titulo noveno del libro primero del

c6digo civil, se refiere a esta materia.

Se'trata de los menores abandonados

Los articulos 492 y 493 se refieren a ellos. El pri-
mero dispone que la ley coloca a los exp6sitos bajo la tutela-~
de la persona gque los haya acogido y el segundo establece que-
los diréctores de las inclusas, hospicios y demis casas de be-
neficencia donde se reciben expbsitos desempefarin la tutela -

de estos.
1.- CONCEPTO DE EXPOSITO

No encontramos en el c8digo civil un concepto claro -

sobre el significado de 1la expresibn "expbsitos".
Los autores y los diccionarios tampoco nos aclaran -~
 las dudas porque no son uniformes ni concordantes en sus defi-

niciones.

Para algunos el expbsito es el réqién'nacido que,és -
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abandonado en la puerta de una casa, en una iglesia, en la via
pfblica o gue es entragado sin identificacién en algln estable
cimiento de beneficencia. La caracteristica esencial del expd
sito, para estas personas, se encontraria en la ausencia de to

da identidad del menor abandonado.

No podria confundirse al exp8sito, con el menor aban-
donado cuando su identidad es conocida. Serfan dos categorias
juridicas distintas no obstante tratarse en ambos casos de me-

nores abandonados.

De la lectura de. los artfculos 65 y 67 del cbBdigo ci-
vil, parece desprenderse que el legislador mexicano considera-
"expBsito" al menor abandonado que carece de identificacif6n y-

su nacimiento no se encuentra inscrito.

En especial el articulo 67 nos lleva a esta conclu~ -
8ifn al establecer que el Juez del Registro Civil debe proce--
der a la inscripcién'del nacimiento del exp8sito, debiendo de-
jar constancia en el acta respectiva de los supuestos que sefa
la el articulo referido, asignéndole un nombre y un apellido -

con lo cual se le dota de identificacién legal,
Dispone el artfculo 65:

"Toda persona que encontrare un recidn nacido o en cu’
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ya casa o propiedad fuere expuesto alguno, deberd preseﬂtarlo—
al Juez del Registro Civil éon los vestidos, valores o cuales
quiera otros objetos encontrados con &l, y declara el dfa y -~
lugar donde lo hubiere hallado, asi como las demis circunstan-
cias que en su caso hayan concurrido, dindose adem&s interven-—

cibn al Ministerioc Pdblico".

El conocimiento que debe darse al Ministerio PGblico-
se agreg6 a este artfculo por ley que aparece publicada en el-

Diario Oficial del 3 de enero de 1979.
El artfculo 67, aispone por su parte:

"En las actas que se levanten en estos casoé, se ex--
presarfn con especificacién todas las circunstancias que de--
signa el artfculo €5, la edad aparente del nifio, su sexo, el -
nombre y apellido que se le pongan, y el nombre de la persona-

o casa de expbsitos que se encarguen de 61",
Concordante con este, dispone el articulo 58::

"El acta de nacimiento se levantard con asistencia de
dos testigos. Contendrs el dfa, la hora y el lugar del naci--
miento, el sexo del presentado, el nombre y apellidos que le -
correspondan; asimismo, la razbfn de si se ha'presentado vivo o

muerto; la impresién digital del presentado. Si €ste se pre--
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senta como hijo de padres desconocidos, el Juez del Registro =-
civil le pondré& el nombre y apellidos, haciéndose constar esta

circunstancia en el acta.

8i el nacimiento ocurriere en un establecimiento de -
reclusifn, el Juez del Registro Civil deberd asentar como domi

cilio del nacido, el Distrito Federal.

En los casoé de los artifculos 60 y 77 de este C&6digo-
el Juez pondrd el apellido paterno de los progenitores o los =

dos apellidos del que lo reconozca'.

El artfculo 66, no se refiere al menor abandonado ni¥
al expésitovcuyavidentidad se ignora. Solo se hace mencibn =--
del menor que expuesto en alguno de los sitios que esa disposi
cibén sefiala, pero no precisa si su exposicibn eé de menores --

sin identidad.
Dice el articulo 66:

"La misma obligaci6n tienen los jefes, directores o‘-'
administradores de los esfablecimientos de reclusién, y de -~
cualquier casa de comunidad especialmente los de loi hospita--
les, casas de maternidad e inclusas, respecto de lgé nifos na-
cidos o expuestos en ellas y en caso de incumplimiento, la au-

toridad Delegacional impondr& al infractor una multa de diez a
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cincuenta dfas del importe del salario mfnimo legal fijado en-

el lugar correspondiente".

El artfculo 68 completa el anterior, y dice a la le--

tra:

"Si con el exp6sito se hubieren encontrado papeles, -
alhgjas'u otros objetos que puedan conducir al reconocimiento-
de aquél, el Juez del Registro Civil, ordenard su depbsito an-
te el Ministerio Pfiblico respectivo; ﬁehcionéﬁdolbs en el ac£a

y dando formal recibo de ellos al gue recoja al nifio".
OTROS SIGNIFICADOS.

Hay no obstante otras disposiciones del cédigo civil-
gue no dan este_mismé alcanqe a la exprésién “expésito".r Asi-’
tenemos por ejemplo el 444 que dispone, en la fraccitn IV que-
la patria potestad ée pierde por la "exposicién" que el padre©
la madre hicieren de sus hijos, o porque los dejen‘abandonados ‘

por mds de seis meses. Si bien es cierto que esta norma consi

dera dos situaciones distintas la de los expbsitos y la de los

hijos abaﬁddnédos} como se desprende de la redaccién,'en que'?
se hace una distincibn entre ambos conééptos, no es menos cieg.
to‘que se confunden ambas exprésiones. Al referirse a los ex-
pGSitos ho'se estén ccnsidérando aquellos que carecen de-iden¥

tidad sino a personaS»perfectamente identificadas.  Si carecie -
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ran de identificacifn, el tribunal, no tendrfa elementos de --
juicio para sancionar a los padres pues la pé&rdida de la pa- -~
tria potestad solo puede decretarse con respecto a hijos per--
fectamente determinados. Al parecer cuando el legislador se -
refiere a la exposicifn que el padre o la madre hicieren de --
sus hijos se esta Fefiriendo a la entrega que los progenitores

hubieren hecho de sus hijos en una casa de expbsitos. No obs-
tante que hubiere existido ocultamiento de la identidad tanto-

del menor como de los propios padres.

Es del caso advertir que esta fraccifn IV s6lo sancio
na al padre y a la madre con la pé&rdida de la patria potestad-

e ignora a los abuelos.
a).~CODIGO PENAL

Hay otras disposiciones legales que tamib&n confuden-
ambos conceptos en especial el artfculo 342 del cddigo penal -

para el Distrito Federal que dice a la letra:

"Al gue exponga en una casa de explsitos a ﬁn nifio me
_nor de siete afios que se le hubiere confiado, o 1o-entregue en
otro establecimiento de beneficencia o a cualgquiera otra perso
na, sin anueéncia de la que se le confif o de la autoridad en =
su defecto, se le aplicar&n de uno a cuatro meses de prisién -

-y multa de cinco a veinte pesos”.
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Y el articulo 343 vuelve a emplear la misma expresién
al referirse a los ascendientes o tutores. Dice este articulo
"Los ascendientes o tutores que entreguen en una casa de expb-—
sitos a un nifio que esté bajo su potestad, perderdn por ese s
lo hecho los derechos que ten§an sobre la persona y bienes del

exp6sito".

De ambas disposiciones se desprende que el legislador
denomina expésitos no a los menores que carecen de identidad -
si no al nifo que es entregado en una casa de expdsitos. De -
alli que se preste a confusifn la terminologfa que emplea tan-
to el legislador civil como los de otros sistemas‘juridicos.

'

LEY DE NACIONALIDAD Y NATURALIZACION

Nsi por ejemplo el articulo 55 de la ley de Nacionali

- dad y Naturalizaci6n dice: "Que se presume mientras no halla -

prueba en contrario que el nifio expbsito hallado en territorio

mexicano ha nacido en &ste”.

?osiblemente esta disposicibn se ajuste en su term%ﬁg
iogia al concepto de exp6sito que encontramos en los articdioé
65 y 66 del c6digo civil o sea que'se trata de un menor sin --
identidad pues si lo fuere sgria muy simple determinar su con-

dicidn juridica de nacional, o de eitranjero.
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3.~ TUTELA DE LOS EXPOSITOS

Dice el articulo 492 que la ley coloca a los exp@si--
tos bajo la tutela de la persona que los haya acogido, quien ~
tendrd las obligaciones, facultades y restricciones estableci-

das para los demds tutores".

Se trata de los expOsitos a que se refiere el articu
lo 65 y en tal caso la persona que,los hubiere encontrado asu~-

mird la tutela.

No es explicito el leéislador en cuanto a ia determi-
nacibn de la personﬁ a quien se debe atribuir el encuentro del
explsito, porque si es abandonado en la puerta de un condomi;-
nio o de una casa en donde habitan muchas personas serd difi--
cil determinar a quien correspondera el ejercicio'de la tute=~

la. Puede ocurrir gue el encuentro lo haga un nino gue no ten

dré capacidad legal para ejercer la tutela. Se requiere que =

se haga una aclaracién de este concepto legal para evitar con-

fuciones y vagueﬂades. Este articulo en el fondo contempla --
una imposicidn ya que se le asigna la tutela, podrlamos decir-
obligadamenteval que hace el encuentro en circunstancias que -
esta figura jurfdica solo procede en la prictica cuando el in-
capacitado tiene bienes que deben ser administrados por el tu-

tor.
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Es cierto que en esta materia el artiIculo 500 estable
ce que puede designarse tutor a los menores que allf se indi--
can ain cuando no tengan bienes y que en este caso la tutela -~
tendr?® por objeto el solo cuidado de la persona del menor a --

efecto de que reciba la educacién que corresponda. (37)

Sin embargo los tutores mencionados en el artfculo --
492 aun cuando los pupilos carezcan de bienes estan obligados-
a rendir fianza pues el artficulo 520 en su fraccién IV estable

ce gque estan exceptuados de la obligacidn de dar garantfa los-

‘que acojan a un expfsito, lo alimenten y eduquen conveniente--—

mente por m&s de diez afios, a no ser que hayan recibido aten--
cibn para cuidar de &€l. "Como vemos solo queda llberado el tu
tor de la obligacifn de otorgar garantfa después de 10 afios de

haberse hecho cargo del expfsito.

— CURADOR

E1l artfculo 535 establece que el tutor de los exp6si-

tos ejercera la tutela sin la ihtervencién‘del curador. Dice-

(37) Es la. tutela una manera de dar protecc16n 5001a1 a los -

débiles y un medio de defensa de losmenoresy de los de-

- més individuos incapaces, no sujetos a la autoridad pa--

terna, o que est&n abandonados o son maltratados. La ra

'2z6n fundamental de la tutela es un deber de piedad, gque=

tiene su origen en la debilidad e 1mperf°cc15n del ser -

humano. v

Valverde y. Valverde, Calixto Cltaao por Ignac1o Gallndo~
Garfias, opus cit. pdg. 689.
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al respecto este articulo. "Cuando el tutor tenga que adminis
trar bienes, no podréAenErar a la administracifn sin que antes
se nombra curador, excepto én el caso del articulo 492. No se
designa pues curador a estos menores y esto es una prueba mis-
de que el desempeno de la tutela, al parecer es un hecho obli-

gado, como lo deciamos anteriormente.

El articulo 618 vuelve a establecer que en estos ca-~
sos no se designar§ curador al expbBsito. Dice este articuio:—
"Todos los individuos sujetos .a tutela, ya sea testamentaria,-
legitima o dativa, adem&s del tutor tendr8 un curador, excepto

en los casos de tutela a que se refieren los arts. 492 y 500.

Podrfan ser aplicables a estos menores los artfculos-
544 y 545 con la salvedad de que por carecer de curador no po-

drfa cumplirse el tri&nite de consulta que allf se sefala.

5.~ TUOTELA DE LOS DIRECTORES DE INCLUSAS, HOSPICIOS Y DEMAS

CASAS DE BENEFICENCIA DONDE RECIBAN EXPOSITOS

Dispone el artfculo 493 que estas personas desempeﬁaf

rfn el cargo de tutor.

Art. 493.- "Los directores de las inclusas,-
hospicios y demés casas de beneficencia don-
de se reciban expdsitos, desempefiarén la tu-
tela de €stos, con arreglo a las leyes y a -
lo que prevengan los establecimientos”.
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Dice el articulo 494 que en el caso del articulo 493-
no es necesario el discernimiento del cargo, gue como sabemos-
es la resolucién judicial mediante la cual se hace la designa-
cibn de tutof, como lo senalan los articulos 519 del cdédigo ci
vil y las normas pertinentes del cédigo de procedimientos civi

les.
GARANTIAS

Con respécto a las garantfas debe aplicarse a esta tu”
tela ld establecido en el art. 520 -en su fraccidn IV disposi——
cibn que ya conocemos. Es neceéario que a estos menores se --
les designe curador puesto que los arts. 535 y 618 solo libe--~ -
ran de ese trémite a los expbsitos sefialados en el articulo --

492,
MODIFICACIONES QUE PROPONEMOS

Ls necesariomodificar estas disposiciones no es posi

ble que se exijan tr&mites tan complicados en la designaci&n -

de tutores de estos menores que en la casi totalidad de los ca

sos no tienen bienes de ninguna.espeéie; ademfls la curatela --
que exite el art. 493 de acuerdo con el sistema legal es remu-
nerada debiendo recaer esta iﬁposicién sobre el tutor y no es-
16gico que el establecimiento que acoge. a un expbsito o a un -

mencr abandonado deba incurrir ademfs eh gastos que no tienen-
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justificacidn alguna.

8.~ INSCRIPCION DE LA TUTELA

El artfculo 131 del C6digo Civil establece que una --
vez que el tribunal designe un tutor debe dentro del t&rmino -
de ocho dfas remitir al Juez del gegistro Civil correspondien-
te copia certificada de la eejcutoria respectiva y de acuerdo-

con el articulo 132: »

"E1l Juez del Registro Civil har& la anotacidn
correspondiente en las actas de nacimiento y-
de matrimonio, en su caso, e insertard los da
tos esenciales de la resolucifn judicial que-
se le haya comunicado.

v por f£in el artfculo 133 dispone que cuando se recobre la ca-
pacidad legal para administrar el interesado o la autoridad --
que corresponda dard aviso al Registro Civil para que cancele-

la inscripcidn.
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En el derecho espafiol tambi&n se exige la inscripcién

de la tutela. (38)

(38)

Diez Picazo, Luis dice al respecto en su. obra va citada-
Pag. 1398.

La inscripcifn de la tutela.- El C6digo Civil, en sus -
artfculos 288-292, prevefa la creacibén en los Juzgados -
de Primera Instancia de un registro de tutelas, donde se

-contubiera: 1°, el nombre, apellidos, edad y domicilio =

del menor o incapaz y la extensibén y limite de la tutela

cuando haya sido judicialmente declarado incapaz; 2°, ~-

el nombre, apellidos, profesiftn y domicilio del tutor y-

la expresibn de,si es testamentario legfitimo o dativo; -

3°, el dfa en que haya sido deferida la tutela y presta-

da la fianza expida al tutor, expresando, en su caso, la
clase de bienes en que la haya constituido, y 4°, la pen

sibn alimenticia gque se haya asignado al menor o incapaz

o la declaracitn de que se han compensado frutos por ali
mentas

{Qué eficacia producia esta inscripcifn en el Registro -
de Tutelas? Es un asunto sumanente dudos. El C6digo la
miraba, mis que nada, como una condicifn de la entrada -~
del tutor en el desempeiioc de sus funciones.



 CONCLUSIONES
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CONCLUSIOGNES

1.- La tutela legftima de los menores debe consti- -

tuirse cuando no hay quien ejerza sobre ellos la patria potes
tad ni se les ha designadb tutof testamentario; y cuando deba

nombrdrseles tutor por causa de divorcio, {art. 482)

2.- También se designa tutor legftimo a los mayores-

incapacitados previa declaracibn de interdiccifn.

3,~ Por fin, procede la tutela legftima sobre los =~

expbsitos y los menores internados en inclusas, hospicios y -

demis casas de beneficencia donde se reciban exp8sitos.

4.- La tutela legitima'correspodderébejercerla en -

sus respectivos casos:

a) a los parientes del incapacitado dentro de los

grados de ley.

b) al cényuge.

¢) a la persona que se hace cargo de un expSsito y

d) a los Directores de las instituciones de Benefi

cencia donde se reciben expSsitos.

5.- Se designard tutor legitimo a los hijos menores-

del matrimonio que se divorcia si se resuelve que deben quedai
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sujetos a tutela.

En el divorcio necesario el articuio 283 otorga al -~
juez amplias facultades para resclver sobre la custodia y re--
ﬁresentacién legal de los hijos de los divorciados. Si opta -
por dejarlosvsujetos a tutela, esta deberd constituirse de - -~
acuerdo a las disposicones legales que regulan la "Tutela Le--
gitima" pues la fraccifn II del artfculo 482 no ha sido modifi
cada por las reformas que la ley del 27 de diciembre de 1983 -

hizo a este articulo.

6.~ La tutela legfitima de los menores, deben ejercer . .

la;

a) nos hermanos prefiri&ndose a lbs que lo'seaﬁ por-"

ambas lineas.

b} A falta de hermanos o por ihcapacidad de éétos, -
la tutela la ejercerdn los demis colaterales dentro deicuarto

grado.

. c)- Si hubiere varios colaterales del mismc_grado el~

juez elegird al que le parezca mas apto.

7.~ . 8i el menor hubiere cumplido‘dieciseis aﬁOS,'éL-b

harad la eleccibn..
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8.- Por falta temporal del tutor legitimo debe nom--

brarse un tutor especial, cargo que se proveerd en la misma -

forma anterior.

9.~ La tutela legitima de los incapacitados sujetos-

a interdicci6n deben ejercerla:

a) . El cOBnyuge

b). Los hijos mayores de edad respecto a sus padrés-
viudos. '

c).‘Los padres respecto de sus hijos si &stos ho tie
nen hijos que puedan desempeiiar la tutela.

d). A falta de los anteriores ejercer&n la tutela, -
en forma sucesiva los abuelos, los hermanos del incapacitado-
y los demés dolaterales dentro del cuarto grado. éi hubiere -~
varios parientes del mismo_grado el juez elegird al gue consi
dé&e més apto; y a falta de parientes se constituird la tute-

la dativa (art. 495).

10.~ El deber de socorro. que la ley impone al conyu=-
ge le obliga a desempefiar la tutela del otro cényuge cuando -
éste ha sido declarado intefdicto, la que substitir& mientras

subsita el matrimonio (art. 466).

'

 Cuando la tutela recaiga en el cbnyuge no se daré ga

rantfa, salvo que el juez la exija (art. 523).
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11.- El c6nyuge a cargo de la tutela continuaré ejer

ciendo sus derechos conyugales con las siguientes modalidades:

a).- En los casos, en que conforme a derecho se re--
quiera el consentimiento del cbnyuge, se suplird este por el -~
juez

b) .- Se desginard el c6nyuge incapacitado un tutor -

»
interino en los casos de contiendas entre marido y mujer -~ - -

{art. 581).

J12.~ 8Si el incapacitado fuere el administrador de la
sociedad conyugal, asumir8 extraordinariamente la administra--

cif6n 2l cbnyuge sano.

Asi lo dispone el c6digo de Procedimientos Civiles} -

en su artfculo 904 fraccién III letra h}i

Art. 904.- La declaraci6n de incapacidad =
por causa de demencia, se acreditari en jui-
cio ordinario que se seguirf entre el peti-~
cionario y un tutor interino que para tal ob
jeto designe el juez.
Como deligencias prejudiciales se practica--
r&n las siguientes:
- IIZX. Si"el dictamen pericial resultare com--
- probada la incapacidad, o por lo menos hubie
re duda. fundada acerca de lacapacidad de 1la
persona cuya interdiccibn se pide, el Juez -
Uproveeré las siguientes medidas:

oc---o-o-no----.-o-..--hlbobtlnagoua..ba-lln
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b} Poner los bienes del presunto incapacita-
tado bajo la administracién del tutor in-
terino. Los de la sociedad conyugal, si -
la hubiere, quedardn bajo la administra--
ci6n del otro cényuge.

13.~ Cuando deba designarse tutor al padre o madre -

viudos, la tuéela la ejercerén los hijos mayores de edad. Si-
hubiere varios hijos seri preferido el gque viva en compafifa --
del progenitor y si algunos de ellos estuvieren en el mismo ca
so, el juez preferird al que le parezca m&s apto (arts. 487 y-

488).

14.~ Los padres son tutores legfitimos de sus hijos -
solteros o viudos cuando dstos no tengan hijos que puedan de--

sempefiar la tutela (art. 489).

15.~ En caso de no existir cépyuge, hijos o padres -
la tutela la ejercerian sucesivamente los abuelos, los hetménos
y los demis colaterales dentro del cuaréo grado y si hubiere -~
varios que estuvieren en la misma situacién el juez elegird al

que le parezca mis apéo (axt. 484).

16.~  El tutor del incapacitado gque tenga hijos meno-
res bajo su patria potestad, serd tambi&n tutor de ellos si -~
" no hay otro ascendiente a quien la ley llame al ejercicio de -

.aquel derecho (art. 491).
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El articulo 465 que se refiere a la misma situacibn -

da una solucitn diferente:

Art. 465.- "Los hijos menores de un incapa-
citado quedarén bajo la patria potestad del-
ascendiente que corresponda conforme a la --
ley, y no habiéndolo se les proveerd de tu--
tor". - '

N ' '
Creemos que es conveniente armonizarlo mediante una- -

aclaracib6n de orden legal.

17.~ Los tutores de los interdictos deben adoptar --
‘las medidas necesarias para que_éstos puedan recuperar la sa--

lud (arts. 537 II, 546, 547 y 632 frac V.)

18.~ E1 tﬁtor de los explsitos seri la persona que -
le hubiere recogido y queda exento de rendir daucién cuando lo
hubiere alimentado yveducado convenientemente por mis de diez-
afios, a no ser que hubiere recibido pensifn para cuidar de &1~

(arts. 492 y 520 frac. IV).

19.~- Los directores de las inclusas, hospicios y de~
. m&s casas de beneficiencia donde se reciban expfsitos desempe-~
fiarén la tutela'de'éstos Y no es necesario el discernimiento =

del cargo (art. 493 y 494).
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20.- Al hijo adoptivo gue no se encuentra sujeto a -
patria potestad ni a tutela testamentaria no puede designérse
le tutor legitimo de entre los parientes del adopgante, por -
que el parentesco civil s6lo existe entre adoptante y adopta;
dd {arts. 295 y 402). Sin embargé creemos que procederfa la =
constituci6n de la tutela legfitima con respecto a sus parien-
tes consanguineos, pues el artfculo 403 establece que los de-
rechos’y obligaciones resultantes del parentesco natural no -

se extinguen por la adopcién.

21.- El emancipado cuyo matrimonio se ha disuelto, =
no‘que&a sujeto a la tutela de los menores porgue el articulo
641 establece que no obstante su calidad de menor, no recae‘-
en la patria potestad y podrfamos agregar, tampoco en la tute
la pues no cabe duda que la expresibn transcrita debe entender
_sevén el sentido de que mantiene su calidad juridica de ~

emancipado.
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