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" INTRODUCCION.

La complejidad de 1a vida actual, en todos sus Grdenes, obliga
a 1a creacidn de disposiciones, cada dia mis abundantes y elaboradas

que regulan 1a vida diaria de una socfedad en constante crecimiento.

La exhuberante cantidad de disposiciones creadas, provoca en
muchas de ellas, poco cufdado en su elaboracidn y omisiones que el
criterio e {interpretacibn de sus ejecutores y receptores deben

salvar.

E1 legislador pone de relieve ante todo, 1a 1{mportancia que
tiene para la sociedad la proteccidn de su niicleo formativo: la fa-
milia, y ast pues, dicta normas que regulardn su formactdn y funcfo-

namiento, procurando sfempre disponer su proteccidn.

Apartados especiales en las disposicfones legales y creacion
de dependencias e 1instituciones reguladoras y protectoras han
surgido en favor de 1los menores, que por sus circunstancias

personales requieren un cuidado especfal.

Mucho nos hemos olvidado de las disposiciones en materia de
patria potestad, tutela y emancipacibn, para dar Jugar a1 uso que
los representantés legales hacen de las facultades que tienen sobre
sus representados, que en gran medida van mis al14 de las que poseen

por ministerfo legal y que 1la costumbre ha pasado por alto,



convirtiéndose poco a poco, en un uso inadecuado en perjuicio de la

conveniencia de los mismos menores.

De tal forma, pretendo con el presente trabajo, hacer hincapié
en que tales disposiciones no han sido derogadas y por tanto tienen
vigencia actual y deben seguir siendo observadas por propios y ex-

trafios en relactdn con 1os menores.

S% bien limito este trabajo a un tema especifico, 1las
conclusfones que del mismo resultardn, abarcan toda la gama de
posibilfdades del desenvolvimiento de los menores en la vida social,

politica'y econbmica en la que se desarrollan,

Las sociedades andnimas constituyen, hoy por hoy,l el comfin
denominador de las grandes empresas con beneficios, en 1a mayoria de
Yos casos, en todos los Ordenes, y, en tal virtud, con afén de
aprovechar varias ventajas, fundamentalmente econbmicas, se hace
abuso de las facultades que sobre el patrimonio del menor tiene ¢l
que las ejerce, |nvirtién&o1o, incorrectamente a mi Juiclo, en
. negocios con alto indice de riesgo que muy lejos estin de apegarse

al espiritu proteccionista de la ey en esa materia.

Si este trabajo sirviera, aunque fuera a algunos cuantos, para
despertar en ellos la conclencia que reviste el cuidado del menor en

su persona e {ntereses y su capacidad de formar o no parte, depen-



diendo del caso, en aquellas entidades con fines especulativos, es-
pecialmente en la sociedad andnima, habré conseguido entonces una

gran satisfaccidn personal.




CAPITULD I

PERSONALIDAD Y CAPACIDAD.

1, La personalidad juridica: A. Genera-
lidades; B. Atributos de 1a personali--
dad; 2. Capacidad: A. Generalidades; B,
Tipos de capacidad: a. Capacidad de go-
ce; b. Capacidad de ejercicio; 3. Cau=~
sas que modifican ta capacidad: A, La
edad: a. La emancipacion; B. Condicio-~
nes fisico-psiquicas: a. La interdic- -
cidn; 4.- La representacidn.

1. La personalidad juridica.

A. Generalidades.

Todo el ordenamiento juridico va dirigidoe y se fundamenta en
el Hombre por ser &ste el causante y destinatario del mismo.

Es evidente que no solamente el Hombre, comd persona, es el
destinatario del Derecho, sino que ademds es su principal protago-
nista, es su sujeto activo,

Por ser ! Hombre el Gnfco ser con capacidad de dominio sobre
sT mismo y sobre todas las cosas, as’ como €] bnico con capacidad de

autoreali{zacidn y de proponerse metas y alcanzarias, constituye el



fundamento primordial del Derecho.

E1 Hombre es racional y por tanto, persona, y precisamente co-~
mo consecuencia de persona, le corresponde una personal idad.

La personalidad juridica no es sino la aptitud que tiene el
Hombre de ser sujeto de derechos y obligaciones, es "la abstracta
idoneidad para devenir en titular de relaciones juridicas: es la ti-
tularidad potencial de una serie indeterminada de relaciones.“ (1).

Para el Hombre, es necesaria la personalidad ya.que el Derecho
es un medio indispensable para su realizacion como tal; esta afirma-
cibn se apoya en el hecho de que la naturaleza humana exige el ser
social y requiere de la cooperacidn y comunicacidn con otros.

El Hombre es previo al Derecho, y tfene su primer encuentro
con el Orden Juridico, poseyendo su propio bagaje juridico. Este ba«
gaje constituye el cimulo de derechos innatos de la persona que el
propio Derecho reconoce y protege y que diferencia de cualquier de-
recho patrimonial. Son los derechos fundamentales de la persona hu-
mana y por tanto son inalienables, fmprescriptibles, fnembargables e
intransmisibles.

Como anteriormente expusimos, de la persona se deriva una cua-
Tidad del sujeto que es 1a personalidad. En Epocas anteriores, no se
reconocia a todos los Hombres la personalidad y como consecuencia de
ello existia la muerte civil y la esclavitud, fnstituctones que poco
a poco fueron erradicadas totalmente.

A la personalidad juridica corresponde como presupuesto de la
titularidad de relaciones jurVdicas una capacidad también jJurfdica

que si bien va a ser objeto de un estudio en capYtulos posteriores,



conviene definirla y destacaria en este momento dada ta fntima rela-
cidn que guardan las dos y en alqunos momentos la similitud, que se
ven diferenciadas igualmente, por sutiles distinciones.

En cuanto a la persona fisica, se hace alusfon a su personali-
dad, es decir, a la aptitud de ser sujeto activo o pasivo de rela-
clones juridicas y que al fin y al cabo, se considera como la capa-
cidad juridica.

En la Doctrina, encontramos que esta capacidad presenta dos
diferentes manifestaciones: una, la capacidad abstracta, que es 1la
idoneidad para tener derechos; y otra, la capacidad concreta, que es
la idoneidad para ejercitarlos.

La capacidad abstracta o capacidad de derechos, es una mani-
festacidn estitica, es una aptitud para ser titular de derechos y
obligaciones, haciendo posible la recepcidn de los efectos del orden
Juridico; mientras que la concreta o de ejercicio, es dinamica pues
es la capacidad de dar vida a diversos actos juridicos, es la posi-
bilidad de producir efectos juridicos por la adquisicidn de un dere-
cho o por el cumplimiento de una obligacidn. (2)

Los conceptos personalidéd y capacidad contienen ideas muy
afines pero que se encuentran diferenciadas en cuanto a que la pri-
mera, como 1o hemos expuesto ya, es la aptitud de ser sujeto de de-
rechos y obifgaciones, mientras que la segunda, también es la misma
aptitud, pero se limita a derechos y obligacfones determinados.

La capacidad juridica es, pues, 1a medida de 1a idoneidad para
devenir en titular de relaciones juridicas que moldea los 1imites de

1a personalidad.



“En este sentido, se dice que la capacidad estd ligada a las
relaciones concretas (para contratar, para testar, etc.) y que la
personalidad se nos ofrece, en cambio, inalterable.

En relacidn con las personas fisicas, 1a capacidad Juridica
en su aspecto dindmico, como aptitud de obrar, aparece, a veces, 1i-
mitada por circunstancias subjetivas de determinadas personas, sin
que ello signifique, ni mucha menos, restriccidn o limitacidn de su
capacidad jurfdica considerada en abstracto." (3)

Las diversas doctrinas que hablan de la adquisicidn de la
personalidad jurfdica establecen que ésta surge en el momento de la
concepcibn, en el momento del nacimiento o en el momento en que el
nacido es capaz de vivir fuera del seno materno.

Para nuestro CGdigo Civil, 1a personalidad o como 10 expresa
el artfculo 22, la capacidad Jurfdica, "...se adquiere por el naci-
miento...pero desde et momento en que un individuo es concebido, en~
tra bajo la proteccidn de 1a ley y se le tiene por nacido para los
efectos declarados en el presente cddigo.” (4)

E} feto separado del claustro materno tiene que cumplir con
un requisito indispensable para surgir a la existencta juridica: el
nacer vivo; y esto se reputa como tal cuando el feto, que habiendo
sido desprendido del seno maternal, vive por 10 menos veinticuatro
horas o es presentado vivo al Registro Civil. )

Si bien la persona es sujeto de derechos y obligaciones a
partir del nacimiento y siempre y cuando cumpla con el requfsito de
viabilidad, nuestro Derecho protege la existencia del no.nacido, por

medio de las sanciones establecidas por el C&digo Penal en contra de



quienes cometen el delito de aborto, asi como también concede dere-
chos ¢iviles sujetos a la condicidn del nacimiento.

El citado articulo 22 del Cddigo Civil, estipula que la capa=
cidad juridica de la persona termina o se pierde con la muerte y por
tanto es ésta la {nica causa que extingue la capacidad abstracta o
estitica, pero no da fin a todas las relaciones juridicas anterjores

al fallecimiento.
B. Atributos de la personalidad.

La persona como tal, tiene ciertos atributos constitufdos por
sus cualidades y propieda'des. Estos atributos son: el nombre, e do-
micilio, el estado y el patrimonio y que por no formar parte esen-
clal del presente trabajo analizaremos en forma concreta.

1).= €] Nombre.~ €S 1a manera de distinguir e identificar a
las personas en todas las relaciones de su vida cotidiama, ya sean
sociales o jurfdicas.

Dicho nombre estd constituido por un signo; en nuestro Dere-
cho, se constituye por un nombre propio y un nombre filial o apellf-
do y asi lo establece el Cdédigo Civil cuando estipula que “en las
actas de nacfmiento se deberin asentar necesariamente el nombre y
apellidos que Ye correspondan al que se presenta.” (Artfculo 68)

' I1}.~ Domicilio.~ E1 domici)fo de la persona fisica es el lu-
gar donde reside con el propdsito de establecerse en &1: a falta de
@ste, el lugar en que tiene el principal asiento de sus negocios; y

a falta de uno y otro, el lugar en que se halle.



Para presumir el domicilio, es requisito necesario el animo de
establecerse en &1,

Nuestro Codigo Civil reconoce tres tipos de domicilio: volun-
tario, legal y convencional.

i) Voluntario.~ Es el que la persona elige y que puede cambiar
a su libre arbitrio.

11} Legal.- También 1lamado necesario, es establecido por 1la
ley para ciertas personas para el ejercicio de sus derechos y el
cumplimiento de sus obligaciones, aunque no estd prosente ally.

111) Convencional.= Es aquél que se fija para el cumplimiento
de determinadas obligaciones.

E1 concepto domfciiio tiene simmthd con tres conceptos con
Tos que comunmente se confunde pero que son diferentes: paradero,
habitacibn o residencia.

i) La residencia, que resulta del hecho de que a persona per-
manece habitualmente en un lugar y que puede determinar el domici-
Ho.

11} £1 paradero, donde se halla la persona con cferta perma-
nencta y que en ocasiones 1lega a reputdrsele como domictlfo.

111) La habitacibn, que es un concepto mucho mds limitado pues
en relacidn al domicilio s6lo se refiere a 1a casa o morada en donde
se vive,

1I1).- E) Estado Civil.- “Sttuacidn Juridica de una persona
fisica considerada desde el punto de vista del derecho de familia y
que hace referencia a la calidad de padre, de hijo, de casado, de
soltero, etc.” (5)
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EY estado civil es aquél cimulo de cualidades a las que 1a ley
atribuye efectos juridicos y que son inherentes a la persona, por o
que de ninguna manera pueden transmitirse o cederse y por tanto no
podrin ser objetos de una transaccidn.

1V¥).= E} Patrimonio.~ Si bien el patrimonio como un todo no es
materia de este estudio, s¥ 1o serd cuando tratemos de 1os bienes
del menor, pues este tema constituye una de las partes estructurales
del mismo; por el momento pues, Nos concretaremos 4 anaHzario es~
Cuetamente.

Existen dos teorfas que tratan sobre 1a naturaleza de! patri=
monfo. Una de ellas, la clésica o subjetiva y que ha tenido mis au~
ge, considera al patrimonfo como un atributo de la personalidad por
{r siempre unido de alguna manera a 13 persona y que 1o define como
el conjunto de derechos y obligaciones susceptibles de aprecfarse en
dinero; sin embrlgo, cuando se habla de patrimonio, se dice de la
facultad o aptitud potencial de adquirirlo; y la otra, objetiva o
econdmica, que 10 considera como una individualidad juridica propia
sin tomar en cuenta una unidn con la persona.

Hasta ahora, el concepto patrimonio sigue suscitando confusidn
doctrinal sin que ninguna de las teorfas en 1a actualidad realizae
das, pueda definirlo con claridad. »

"La concepcidn del patrimonio como conjunto de relaciones ju-
ridicas de caricter patrimonial, excluyendo otras relaciones, entre
ellas, las de cardcter familiar, olvida que toda relacibn juridica
tiene o puede tener una representaciln econdmica, aparte de que no

se puede negar la existencia de un patrimonio moral, que el Hombre
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estima tanto, como el puramente material o econbmico y que el Dere-

cho no deja de tener en cuenta para tutelarlo.” (6)

2.~ Capacidad

A. Generalidades.

Como ya viloi en ¢) capftulo anierior. en 1a doctrina e incluso
en Ya legislaciln, encontramos cierta confusiln entre los términos
personatidad jJurtdica y capacidad, ya que son términos afines.

La diferencfa estriba en que la personalidad es la aptitud de
‘ ser sujeto de derechos y obligaciones, mientras que la capacidad es-
tl 1fmftada a derechos y deberes deterwinados.

La capacidad Juridici 0 caplacidad de derécho, es la aptitud pas
ra ser titular de derechos y deberes y de hacerlos valer: es la mis-

ma personalidad en su actuaciln receptiva.
B. Tipos de capacidad.

“En principfo, todo sujeto tiene capacidad y s8lo determinados

grupos de personas, a titulo excepcfonal son incapaces.” (7)
a. Cepacidad de Goce

La capacidad de goce es la aptitud juridica para ser sujeto de

derechos y deberes; es una verdadera vocacibn para tener derechos,
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para ser titular de ellos. Esta capacidad de goce constituye una
consecuencia de la personalidad y no hay legislacidn civilizada que
no le reconozca a cada hombre &sta. Inclusive, nuestro Cédigo Civil
reconoce esta capacidad a seres que ain no nacen, pero ya han sido
concebidos y siempre y cuando cumplan con las condiciones de viadbi~
1idad que mds adelante veremos.

Bonnecase, establece que la capacidad de goce es inmanente de
1a personalidad y que en 1 fondo se identifica con &sta,.(8)

En 1a actualidad, no se puede concebir una incapacidad de goce
total, situacidn que en tiempos anterfores no se entendfa en tanto
estaba vigente 1a fnstitucidn de 1a esclavitud ‘en 1a que el ser hu~
mano era objeto de Derecho, o cuando existfa la muerte civi) que
privaba al Hombre de Va totalidad de sus derechos como persona.

No obstante 1o anterior, sf se conoce 1a fncapacidad de goce
aunque de manera parcial, establecida principalmente por razones po-
1iticas y de seguridad nacional.

Son nuestra Constitucidn Polftica y nuestro Cddigo Civi), los
que establecen para algunos actos especificos esta {ncapacidad de
goce a clertas personas o entes con injerencia en la vida Juridica y
que de acuerdo ademds con la mayorfa de los doctrinarios mexicanos,
estos casos de caricter especial se contemplan en:

1.~ Las corporaciones religiosas y Yos ministros de cualquier
culto;

I1.- Las institucfones de beneficencta;

IT1.- Las sociedades comerciales por acciones;

IV.~ Los extranjeros; y




13

V.~ Las personas fisicas por sentencia judicia), ya sea civil
o penal,

La Constitucidn Politica, en sus artfculos 27 fraccibn II y
130 décimo quinto pirrafo, establece expresa y claramente, la inca-
. pacidad para adquirir, poseer o administrar bienes rafces, ni capi-
tales impuestos sobre ellos, a las asociaciones religiosas denomina-
das iglesias, e igualmente los ministros de cultos tienen incapact=
dad legal para ser herederos por testamento, de.los ministros del
mismo culto o de una persona ldica con quien no tengan parentesco
dentro del cuarto grado. ‘

Por 1o que a las institucfones de beneficencia se refiere, la
incapacidad de goce se limita a la adquisiclbn, Gnicamente de aqué-
110s bienes rafces que sean Jndispensables para sus fines, sean Es-
tas instituciones plblicas o privadas. (Artfculo 27 Constitucional,
fraccibn 111)

Por 10 que toca a las sociedades comerciales por acciones, 8
tas no podrdn adouirir fincas riisticas con fines agrfcolas y podrén
adquirir terrenos -en palabras del texto Constitucfonal- “Gnicamente
en 1a extensibn que sea estrictamente necesarfa para los estableci-
mientos o servicios de los objetos indicados®.

En materia de extranjeros, esta incapacidad surge, como expli-
. ca ¢ maestro Bejarano Sinchez, en .virtud de que a1 existir un dere-
- cho concedido a la generalidad de las personas, le 'es negado a cier-
ta categoria de ellas o a determinada persona, y asf es, pues todas
1as personas tienen derecho a adquirir el dominfo de tferras, aguas

. ¥ sus accesiones o para obtener concestones de. explotacidn de minas
]
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0 aguas, pero como excepcion, dichas facultades son negadas a los
extranjeros, aunque 1a propia Constitucién subsana esta excepcibn
siempre y cuando el extranjero en cuestidn, se someta a la clausula
Calvo y obtenga las autorizaciones correspondientes.

Stguiendo con este punto, en la misma fraccibn I del articulo
27 Constitucional, se establece 1a prohibicion, aquf sin que se pue-
da subsanar por parte de los extranjeros, de adquirir el domini&»di-
recto sobre tierras o aguas, en una faja de cien kildmetros a lo
Targo de las fronteras y de cincuenta kildmetros en las playas.

Por G1timo, en los casos en que por virtud de sentencias civi-
les o penales se 1imita 1a capacidad de goce en relacidn a ciertos
bienes por las penas establecidas en las propias sentencias.

De alguna manera y bajo algin aspecto, existen otras prohibi
ciones establecidas por nuestro Cddigo Civil y deben considerarse
como restricciones de la capacidad de goce, que si bien todos tos
hombres poseen, -capacidad de goce~ Rojina Villegas, establece gra-
dos en &sta y que mas adelante enunciaremos.

Estas restricciones o Vimitaciones las encontramos, por ejem~
plo, en el hecho de que aunque el menor tiene practicamente una
equivalente capacidad de goce a la del mayor en pleno uso y goce de
sus facultades, no puede contraer matrimonio antes de los dieciséis
afios los hombres y de los catorce las mujeres; no puede ser tutor;
no puede hacer testamento antes de los dieciséis afos, etcétera.

Sin embargo, también existen casos de mayores en que hay res~
tricciones, como es el caso de los cOnyuges que no pueden contratar

entre ellos sin previa autorizacidn judicial, excepto cuando el con-
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trato sea el mandato para pleitos y cobranzas o para actos de admi-
nistracion; o la prohibicién para el conyuge que haya dado causa de
divorcio y que no podra volver a contraer matrimonio sino después de
dos afios, a contar desde que se decretd el divorcio; en el caso de
las prescripciones, también existen limitaciones entre chnyuges, as-
cendientes y descendientes, incapacitados y tutores, copropietarios

respecto del bien comin, etcétera.
Grados de 1a capacidad de goce,

Como expusimos en plrrafos precedentes, Rojina Villegas esta-
blece tres grados de la capacidad de goce y a cada uno atribuye ca-
racteristicas y fundamentos particulares que de manera desglosada
hemos analizado anteriormente, sin embargo, de manera enunciativa
1o0s expondremos a continuacidn: N

i) €1 primer grado y el minimo, existe en el ser concebido pe-
ro no nacido, siempre y cuando se cumpla con 1a condicién impuesta
por el CG6digo Civil, de que nazca vivo y sea presentado ante el Re-
gistro Civil, o viva 24 horas. Esta forma minima de capacidad de go-
ce permite al embridn humano tener derechos subjetivos patrimonia-
les, es decir, derecho de ﬁeredar. de vecibir en legados, de recibir
en donacidn; también es Ja base para'deteminar su condicibn de hijo
legitimo o natural. $610 puede tener derechos patrimoniales pues su
propia naturaleza no le permite tener de otra clase, pero en virtud

de esta posibilidad de heredar o de recibir en donaciones, se posee
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la base patrimonial para que se puedan operar varias consecuencias

Juridicas. (9)

i1) Una segunda manifestacion de la capacidad de goce, se re-
fiere a los menores de edad, No podemos referirnos aqui en modo al-
guno a la capactdad de ejercicio, pues para los menores de edad no
existe, pero tienen posibilidad de ser titulares de derechos y obli-
gaciones a pesar de su minoria de edad, sblo que algunos derechos
subjetivos no pueden imputarse al menor de edad y, por tanto, carece
de capacidad de goce en cuanto a esos derechos subjetivos.

Es en los derechos no patrimoniales, en donde el menor tiene

restricciones en su capacidad de goce. (10)

i11) E) tercer grado correspande a los mayores de edad. Se des
be diferenciar entre los mayores en pleno uso y goce de sus facul ta-
des mentales y los mayores sujetos a interdiccidn. En este dltimo
caso de los mayores interdictos, no se afecta la capacidad de goce
desde €] aspecto patrimonial pero si la afectan en cuanto a las re-
laciones familiares, sobre todo para el ejercicio de la patria po-
testad.

En cuanto a los mayores de edad, tambi&n se pueden hacer notar
algunas restricciones, referentes a la distincidn entre nacional o
extranjero o las relativas al estado matrimonial, ejemplificadas en

parrafos anteriores. (11)

Fin de la capacidad de goce.
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Como se expuso al hablar de la personalidad juridica, el cita-
do articulo 22 del Cdédigo Civil, sefiala tanto e! comienzo de la ca-
pacidad juridica o de goce, cuanto el fin de dicha capacidad.

Asi como 1a capacidad de goce se adelanta para los efectos de-
‘clarados del Cédigo, desde el momento en que un individuo es conce~
bido péro a condicidn de que nazca viable, asf tambidn esa capacidad
se prolonga, en ocasiones, hasta después de la muerte. Tal es el ca-
s0 de la presuncidn de muerte, puesto que no es fmposible la situa=
cidn, que bien puede presentarse, en gque por carecer de noticlas de
una persona e ignorarse su paradero, se {instaure con respecto a
ella, un procedimiento de ausencia, considerfndola viva, cuando que

en realidad ya estd mierta. (12) i
b. La capacidad de ejercicio

La capacidad de ejercicio, es la aptitud de ejercitar o de ha-
cer valer los derechos que se tengan y de asumir los deberes juridi~
€05, 0 como expresa Bonnecase, l1a “aptitud de una persona para par=
ticipar por sf misma en la vida jurfdica®. (13)

La capacidad de ejercicio supone la de goce, ya que si &sta no
existe, no hay titularidad de derechos y obligacfones y por tanto no
se pueden ejercer las primeros ni cumplir las segundas.

Ast como 1a capacidad de goce es una consecuencia de la perso-
nalidad, como conclusidn de que absolutamente todas las personas la

tienen, 1a capacidad de ejercicio es un elemento de validez del ‘ne-
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gocio juridico, ya que no }a tienen todas Yas personas, y facilmenie
se comprende que si una de &@stas, carente de tal capacidad, celebra
por si un negocio juridico, este daviene nulo.

La repetida capacidad de ejercicio o como expone ¢l profesor
Alberto Trabucchi, 1a capacidad dz obrar, es la aptitud rcconocida a
cada sujeto para ejercitar vdlidaiente manifestacfones de voluntad
dirigidas a modificar la propfa situacidn juridica; se atribuye por
tanto, a aquellas personas iddneas para quercr conscientcmente.(14)

A diferencia de l1a capacidad d= gace que comienza con ¢l naci~
miento, 1a capacidad de ejercicio comfenza, per regla ganeral, con
1a mayoria de edad, segin lo establece el Codige Civil en su articus
1o 647, que a 1a letra dice: "€) mayor d2 cdad dispone libremente de
su persona y de sus bienes,"

Sin embargo, los mayores de edad privados dx inteligencia por
Yocura, idiotismo o imbecilidad, adn cuando tengan intervalos lici-
dos, los sordomudos que no saben leer ni escribir, los cbrios con-
suetudinarios y los que habitualmente hacen uso d= drogas enervan-
tes, carecen de la capacidad de ejercicio, aunque pueden hacer valer
sus derechos y cumplir sus obligaciones, por madio da un represen-

tante.

l.os grados de la capacidad de ejercicio.

El maestro Ortiz-Urquidi después de estudiar 1o expuesto en

esta materia por Rojina Villegas, establece ciertos grados de ta ca-

pacidad de ejercicio y dice que existen cinco grados o niveles, a



19

saber:

i) E1 grado minimo de la capacidad de ejercicio corresponde
tanto al concebido pero no nacido, cuanto en general a toda persona
mayor sujeta a interdiccidn, pues carecen de toda facultad o siquie-
ra posibilidad de ejercer por si mismos sus derechos y de cumplir,

también por si mismos, sus obligaciones.

i1} E1 siguiente grade corresponde al incapacftado que estd
privado de inteligencia por locura, idiotismo o imbecilidad, pero
que tiene periodos ldcidos, pues si bien el artfculo 450 del Cédigo
Civil establece esta privacion de inteligencia como regla general de
incapacidad, la misma tiene como excepcidn la posibilidad por parte
de estos sujetos, de otorgar testamento siguiendo con las prescrip-
ciones legales, segiin lo disponen los articulos 1307 y siguientes

del propio Cddigo Civil,

iii) En otro grado se encuentran los menores no emancipadoes,
pues si bien en principio son incapaces para ejercer sus derechos y
cumplir sus obligaciones por s7, tienen la facultad de testar siem~
'pre y cuando tengan dieciséis afios cumplidos e igualmente estan en
posibilidad de administrar sus bienes si éstos fucron adquiridos por
su trabajo, y que al respecto hablaremos en capitulos posteriores,

pues este tema forma parte medular del presente trabajo.

iv) En cuarto grado se encuentran los menores emancipados,



pues éstos poseen la libre administracion de todos sus bienes, aun-
que éstos no sean fruto de su trabajo, ademds de tener la posibili-
dad de disponer de los mismos siempre y cuando sean muebles., En
cuanto la disposicidn para enajenar, gravar o hipotecar bienes rai-
ces de su propicdad, requieren la autorizacion judicial, segiin lo
establecido por el articulo 643 del Codigo Civil, obligando el pro-
pio articulo a designar un tutor para sus negocios judiciales.

EY articulo 636 dispone que "los actos celebrados por 1os me~
nores emancipados, realizados en contravencidon de las restricciones
sefialadas en el parrafe anterior, son nulos por carecer de capacidad

para realizarlos."”

v) Como expusimos, el articulo 647 del Codigo Civil dice que
"el mayor de edad dispone libremente de su persona y sus bienes,

siendo éste el 4ltimo grado de la capacidad de ejercicio.”

La regla general es la capacidad de ejercicio, es decir, que
habiendo capacidad de goce, debe existir la capacidad de ejercicio,
y por tanto la Ley considera que las diversas formas de incapacidad
son eXcepcionales y por tanta, €stas existen Gnicamente para los me-
nores de edad y para los que _sufren perturbaciones mentales o care~
cen de inteligencia.

El articulo 1798 del Codigo Civil, dice que "son habiles para
contratar todas las personas no exceptuadas por la ley".

Es claro pues, y por deduccidn de este articulo, que 1a inca-

pacidad no puede imponerse por contrato sino que iinicamente la ley
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puede decretarla. Cuando en un contrato s¢ pretende crear una fnca-
pacidad, la clausula referente sdlo tienc el valor de originar una
obligacidn de no hacer y por tanto su incumplimiento tan sdlo origi-
naria el pago de dafios y perjuicios pero no la anulacidn del acto o
contrato celebrado, contraviniendo el compromiso previo. Lo mismo
sucede en el caso de las disposiciones testamentarias que establez--
can ta clausula de no dar o no hacer o de tomar o dejar de tomar es-
tado, plies ésta se tendrd por no puesta.

Por 1o que se refiere a los actos de dominio, no se requerird
Gnicamente de la capacidad de ejercicio plena, sino que ademas debe
suponer la propiedad o bien la autorizacidn legal o del propietaric
para realizarlos, es decir, estos actos de dominio pueden celebrar-
se: primero, por el propietario; segundo, por aquel que sin ser pro-
pietario tieme autorizacion de la ley para realfzarlos; y tercero,
por aquellos que tienen un mandato especial o una representacion vo-

.

luntaria, facultandolos para celebrarlo.
Modo de terminarse la capacidad de ejercicio.

En cuanto a la terminaciGn de la capacidad de ejercicio, es
evidente que aunque no hay precepto que la establezéa. ésta termina
obviamente con la muerte, porque para que una persona pueda ejerci-
tar sus derechos y cumplir sus obligaciones por si misma, es indis-
pensable que esa persona viva.

Otro medio para ponerle fin, es la interdiccidn, s6lo que la

terminacidn de dicha capacidad mediante este medio, no siempre es
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definitiva, sino que puede ser temporal, ya que el incapaz puede sa-
1ir de la interdiccion si 1lega a desaparecer la causa que la origi-
nd, aunque también es evidente que, en un supuesto contrario, de por

vida puede permanecer en ella y por tanto en la incapacidad.

3, Causas que modifican la capacidad

En nuestro Derecho no hay practicamente causas que modifican
1a capacidad de goce, salvo los casos excepcionales que ya anotamos
con anterioridad.

En cuanto a las causas que modifican la capacidad de ejerci-
cio, existen varias dependiendo de la legtslacidon que se trate.

En México, son principalmente dos: A. La edad; y B. Las condi-

ciones fisicas y psiquicas.

A. La edad,

Sobre este tema ya hablamos de manera superficial en piginas
anteriores, pero por ser de suma importancia, requiere un apartado
especial en donde se haga hincapi@ en su relacidn con este tema y en
su legislacidn aplicable.

"La edad es el tiempo transcurrido desde el nacimiento de una
persona hasta un momento determinado de su vida." (15)

Como regla general, el cumplimiento de los dieciocho affos ori-
gina la adquisicion de la plena capacidad de obrar, excepto para

“ciertos casos especiales para los que se requlere una edad diferen-
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te. Antes de que el menor llegue a esa edad, ejerce sus derechos y
cumple con sus deberes y obligaciones a través del que sobre &1
ejerce la patria potestad o la tutela.

La capacidad de obrar necesita que la persona cuente con dis-

cernimiento capaz de comprender el contenido y efectos de sus actos
¥ que no haya sido declarada en estado de interdiccidn.
. La incapacidad de ejercicio, como veiamos antes, puede ser na-
tural como a de los infantes, la de los enajenados mentales, la de
Tos idiotas; o legal, 1a establecida por la ley para los menores de
dteciocho afies, y para quienes hacen uso habitual e inmoderado de
drogas enervantes y de bebidas embriagantes y los sordomudos que no
saben leer ni escribir, todos ellos son incapaces, ain en los perfo-
dos de lucidez mental. Pero la misma ley determina que seran incapa-
ces siempre y cuando hayan sido declarados en estado de interdic-
cibn.

En virtud de su corta edad, durante la primera infancia, el
menor que no puede manifestar su voluntad de ninguna manera, sufre
incapacidad natural, absoluta, equiparable a la de Tos enajenados. A
través del desarrollo fisico, el infante va adquiriendo, poco a
poco, el uso de su razdn y su voluntad; no obtante lo cual, la ley
no 1o consfdera aiin capaz, sino hasta despus de que haya cumplido
los dieciocho afos.

Sin embargo, el menor de edad puede realizar ciertos actos por
sV mismo:

Puede contraer matrimonio si ha 1llegado a la edad de 1la

pubertad, con la autorizacibn de las personas que para el efecto
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sefiala la Ley {(Arts. 148, 149 y 150 del Cédigo Civil);

APuede solicitar de la Autoridad Administrativa, la suplencia
del consentimiento para contraer matrimonio, en el caso de que sus
ascendientes o el tutor se negaren a prestarlo, sin justa causa
{Art. 150 del Codige Civil);

Puede hacer testamento {Art. 1306 del Cddigo Civil});

Puede administrar los hienes que adquiera por su trabajo (Art.
429 del Cddigo Civil); }

Puede reconocer a sus hijos (Art. 361 y 362 del Cddigo Civil};

Puede celebrar contrato de trabajo (Art. 23 de 1a Ley Federa)
de Trabajo};

Puede pedir 1a declaracidon de su estado de minoridad (Art. 902
del Codigo de Procedimientos Civiles}; '

Puede designar su propio tutor dativo {Arts. 496 y 730 lab AG-
digo Civit});

Puede elegir carrera u oficio, sl estd bajo tutela (Art. 540
de) Cédigo Civil);

Puede intervenir en la redaccidn del {inventario de sus bienes
que debe realizar el tutor {Art. 537 del Cddige Civil};

Puede prestar su consentimiento para su adopcibn [Art. 397).

De lo anterior, podemos concluir, que el menor de edad, antes
de cumplir los catorce afios, no posee de ninguna manera capacidad de
ejercicio, salvo el caso de que haya obtenido dispensa para contraer

mateimonio,
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a. La emancipacién.

Los menovres de edad que se encuentren sujetos a la patria po-
testad o que no habiendo quien la ejerza sobre ellos, se encuentren
sujetos a la tutela, pueden lograr en la hipétesis que la ley esta-
blece, una capacidad relativa, constrefiida en los términos que el
Derecho determina., Tal efecto se logra por madio de la emancipa-
cion.

La emancipacion es, en nuestro Derecho, 1a sustraccion a la
patria potestad o a la tutela, en su caso, del menor, confiriéndole
a éste, una capacidad que le da facultad para la libre administra~
cidn de sus bienes, con algunas limitaciones, determinadas expresa-
mente por la ley. (16)

Demdfilo de Buen, citado por Rafael de Pina, define a la eman-
cipacidn, en sentido amplio, "como el hecho o el acto en virtud del
cual una persona se ve libre de la patria potestad o de su subroga~
da, 1a tutela, y adquiere la facultad de realizar por sY misma los
actos juridicos que especialmente no le estan prohfbidos por el le~
gistador”. (17)

Seglin 1a mayoria de Tos tratadistas, 1a utilidad de la emanci-
pacidn radica en que inicia al menor en el ejercicio de una capaci-
dad relativa que le permite irse adentrando de manera paulatina, sin
brusquedad, en el campo de 1a capacidad plena y del total ejercicio
de sus derechos y el cumplimiento directo de sus deberes.

Anteriormente, y por disposicidon del Codigo Civil en su arti=

culo 644, 1a emancipacidn era irrevocable, aunque dicha irrevocabi=
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1idad sigque vigente, pues el texto actual de la ley, como veremos
mds adelante, no dispone ninguna manera ue perderse.

La emancipacidn reconoce dos diversas fuentes generadoras: la
ley y el acto de emancipacibn. De donde resultan dos especies de
emancipacign: la legal y la llamada voluntaria, por derivar de la
* voluntad de los padres o de los tutores. (18)

Actualmente en México, sdlo se reconoce la legal, derivada de
1o establecido por el Cddigo Civil en su articulo 641, que dice:

"El matrimonio del menor de dieciocho afios produce de derecho
1a emancipacidn. Aunque el matrimonio se disuelva, el conyuge eman-
cipado, que sea menor, no recaerd en la patria potestad."

E1 matrimonio del menor supone en &1, una aptitud especial pa-
ra el manejo de su persona y de sus intereses, reconociendo la ley,
1a inconveniencia de que salvo para los casos de {mportancia de in-
tereses, la conducta del menor casado, se encuentre sujeta a la pa-
tria potestad, cuando que al menor corresponda la patria poteﬁtad
sobre sus mismos hijos; de ahi que algunos autores funden Ta emanci;
pacion por matrimonio en que Gste es incompatible con el estado de
subordinacion de un menor sometido a la patria potestad.

Seglin Mateos Alarcdon, 1a emancipacidon es un efecto inmediato y
necesario, de esencia, del matrimonio, y, por tanto, se lleva a cabo
sea cual sea la edad de 1os contrayentes, sin que se requiera decla-
racidn expresa, y existiendo cualquier convenio celebrado en contra~
rio, y que tuviera por finalidad modificarla o impedirla, pues tal
convenio seria nulo.

La parte final del citado articulo 641 del Codigo Civil, dis-
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pone que auique se disuelva el matrimonio, el cdnyuge emancipado que
sea lienor, no recae en la patria potestad y, por tanto, de este ar-
ticulo se desprende que la emancipacion es irrcvocable, supliendo al

derogado articulo 644 que asi 10 establecia expiresamente.
Capacidad del emancipado,

Articulo 643 del Cddigo Civil.-

"E1 cmancipado tiene la libre administracion de sus bienes,
pero sieﬁpre necesita durcnte su menor edad:

1.~ De la autorizacidn judicial para la enajenactdon, gravamen
o hipoteca de bienes raices.

I1.« De un tutor para negocios judiciales."”

Se advierte que las restricciones a la capacidad del emancipa-
do, se refieren a los actos de mas importancia para dicha persona, e
{qualmente, este articulo nos muestra p1aremente que 1a libre dispo-
sicidn que un menor emancipado puede hacer de su persona o de sus
bienes, no tiene mas 1imites que los expresados, es decir, Vos rela-
tivos a la necesidad de autorizacibn judicial para enajemar y gravar
bienes rafces y a la representacién de un tutor para sus negocios

Judiciales.
B, Condicicnes fisico-psiquicas.

La salud del sujeto estd revestida de cierta importancia con
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referencia a la capacidad, especialmente la salud mental.

A las enfermedades mentales se equipara la sordomudez, que
produce de hecho, la incptitud para una recta manifestacidn de vo-
luntad. La demencia por ejemplo, puede ser una enfermedad natural,
mientras que €l alcoholismo, la exaliacidn causada por el abuso de
estupefacientes, son consecuencia de motivos voluntarios; algunas
son permanentes, otras son transitorias. (19)

Nuestro Codigo Civil sefiala en su articulo 450, fracciones II
a IV los casos de incapacidad natural y legal relacionadas con las
condiciones fisico~psiquicas:

"Tienen incapacidad natural y legal:....

I1.= Los mayores de edad privados de inteligencia por locura,
idiotismo o imbecilidad, aiin cuando tengan intervalos ldcidos;

I11,= Los sordoaudos que no saben leer ni escribir;

1V.= Los ebrios consuetudinarios, y 1os que habitualmente ha=
cen uso inmoderade de drogas enervantes."

La incapacidad producida por las enfermedades mentales y fisi-~

cas, dan origen a la interdiccion.

a. Interdiccidn.

"Restriccion de la capacidad impuesta judicialmente, por cau=
sas de enfermedad mental, prodigalidad....., etc., que priva a quien
queda sujeto a ella, det ejercicio, por si propio, de los actos ju-
ridicos relativos a la vida civil.” (20)

En tal concepto, se comprendei ivdus Yus Ca3s5 €n que se pro-
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ducen estos efectos, bien por resolucidn de cardcter penal, bien por
resolucidn de cardcter civil.

La interdiccidn, por muy ampliamente que se le conciba en el
orden civil, no se debe considerar cono una pena, sino como una me-
dida de precaucidn para salvaguardar los intcreses de aquél cuyos
derechos se limitan, por no ser capaz del ejercicio de ellos.

La interdiccidn constituye una limitacidn de la capacidad ju-
ridica que produce siempre 1a sujeciaﬁ a tutela de 1a persona sobre
quien recae.

En materia penal, el articulo 46 del Codigo Penal para el Dis-
trito Federal, dispone:

"La pena de prision produce la suspensiin de los derechos po-
1iticos y los de tutela, curatela, ser apoderado, defensor, albacea,
perito, depositario o interventor judicial, sindico o interventor en
qutebras, arbitro, arbitrador o representante de ausentes. La sus~
pensidn comenzara desde que cause ejccutoria la sentencia respectiva
y durard todo el tiempo de 1a condena.

Interdicto es, pues, aquella persona privada del ejercicio de
derechos como consecuencia de una resolucion judicial fundada que
asi 1o disponga.

Son dos las especies de interdiccidn, seglin 1 profesor Or-
tiz-Urquidi: 1a interdiccidn en sentido lato y la interdiccidn en ==
sentido estricto.

En sentido lato, todo incapaz es interdicto, es decir, no sblo
los incapaces mayores de edad a que se reficren las fraccién I, III

y IV del ya transcrito articulo 450 del Codigo Civil, sino 105 meno-
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res (fraccidn I del propio articulo). En sentido estricto, son in«
terdictos sdlo los incapaces mayores de edad mencionades en dichas
tres Giltimas fracciones (II a la IV) del articulo 450. (21).

E1 Cédigo Civil en sus articutos 635 al 640, refiere al es-
tado de interdiccidn.

Seglin estos articuios, son nulos: 1.~ Todos 10s actos de admi-
nistracién ejecutados y contratos celebrados por los incapacitados
sin autorizacidn del tutor, salvo lo dispuesto en la fraccidn IV del
articulo 537, seglin la cual, la administracidn de los bienes que e}
pupilo haya adgquirido con su trabajo, le corresponde a € y no al
tutor {Articulo 635); 2.- Los actos de administracidn y"los contra-
tos celebrados por menores emancipados si son contrarios a las res-
tricciones establecidas por el articulo 643 por la adminfstracién de
sus bienes por el emancipado (Articulo 636).

1.0s menores de ecad no pueden alegar nulidades cuando se trate
de obligaciones contraidas sobre materias propias de la profesidn o
arte en que sean peritos, ni cuando hayan presentado certificados
falsos del Registro Civil para hacerse pasar por mayores de edad o
hayan manifestado dolosamente que 1o eran (Articulos 639 y 640).

Las mlidades de referencia -salvo los casos citados- sdlo
pueden ser alegadas por Yos incapacitados o por sus legitimos repre-
sentantes; pero no por las personas con quienes hayan contratado, ni
gor fiadores que se hayan dado al constituirse la abligacidn, ni por
los mancomunados en &1las {Articulo 637).

Finalmente, el articulo 6538, establece que "la accidn para pe-

dir la mlidad prescribe en los términos em que lo hacen las accio-
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nes personales o reales, segiin la naturaleza del acto cuya nulidad

se pretende.” (22)

4. Representacién.

De Pina, define la representacifn como la “institucion en vire
tud de la cual una persona puede realizar un acto juridico por otra,

ocupando su lugar.* (23)

Cuando a una persona se le otorga la representacifn de otra
para 1levar a cabo uno o varioes actos juridicos, el representante se
convierte en 8rgano de expresion de 14 voluntad del otorgante y sus
actos producen los mismos efectos que si hubieran sido realizados
por &ste. lLa representacidn, en la practica, resulta una cooperacidn
de una persona en la realizacidn de actos Jjurfdicos.

Los actos juridicos, salve aquellos a que la ley confiere ca-
ricter personalisimo, como por ejemplo el testamento, el sufragfo
electoral, etc., pueden realfzarse por los propios interesados o por
otra persona o personas en su nombre. {24)

La utilidad de la representaciSn es {ndiscutible, y segin &
maestro Ortiz-Urquidi, esta utilidad es triple, ya que son tres los
tipos de rcpresentacidn, a saber:

Mediante el contrato de mandato -representacifn voluntaria- se
facilita, con la intervencidn del representante, la formacién de re-
faciones Juridicas entre el representado (que necesariamente tiene

que ser una persona capaz, pues de 10 contrario no podrd otorgar el
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tiempo, de distancia y hasta dc falta de experiencia en el asunto
materia dal negocio para el que se otorga el mandato; con la repre-
sentacidn de incapaces ~-patria potestad, tutela- se facilita el co~
mercio juridico entre @stos, por cuya razdn se dice que tal repre-
sentacion es una institucidn auxiliar de la incapacidad de ejerci-
cio; con la representacidn oficiosa ~-gestién de negocios~ se cumple
una funcidn de solidaridad social y se realiza un oficio de humani-
dad, tan intimamente ligado con nuestros sentimientos naturales, que
casi de una manera irresistible propendemos a intervenir en las cau=
sas ajenas, cuando su duefio, ausente o impedido, no puede cuidar-
las. (25)

Segin 1o establecido en el parrafo que anterior, son tres los
tipos de representacion: la voluntaria, 1a legal y la oficiosa.

Para otros autores, especificamente Pérez Fernindez del Casti-
110, la representacion se clasifica en directa o indirecta; ¥ en vo-
luntaria o legal.

Este autor sefiala que es directa cuando una persona actida en
nombre y por cuenta de otra, produciendo una relacion directa e in-
mediata entre representado y tercero, como en los casos del poder y
de 1a tutela.

Por otro lado, es indirecta, cuando una persona actiia en nom-
bre propio y por cuenta de otra, adquiriendo para si los derechos y
obligaciones del representado frente al tercero, pero al final de
cuentas 105 efectos juridicos van a repercutir en el patrimonio de

quien encomendd el negocio. De ahi que se considere representacidn
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indirecia.

Serd voluntaria cuando una persona por virtud de la autonomia
de 1a voluntad, autorice a otra para actuar en su nombre y rcpresen-
tacion,

Por (ltimo, sera legal, cuando ula parsona por ser incapaz o
encontrarse ausente, es represeniada par oira da entre las sefialadas
por las disposiciones legales. Esta represcintacidn, en el caso Ge
personas juridicas, se denomina tcmbién nocesaria, organica o esta-
tutaria, (26)

Este dltimo caso, el de la representacidn legal, es el {nico
que tiene interés en el presente trabajo, pues cl que ejerza 1a pa-
tria potestad o 1a tutela, siempro ropresentard al incapaz por man-
dato de ley, sicendo asi, comy lo mencioncmos en piarrafos preceden-
tes, una fnstitucion auxiliar de 1a incapacidad de ejercicio.

En obvio de repcticiones, al hablar en el tercer capituio d2
1a representacion de los cue ejercen l1a patria potestad y la tutela,
nos referiremos expresamente a las facultades y obligaciones de es-
tas personas, por lo que ahi es en donde hablarcmos propiamenie de

la representacion en el caso que nos ocupa,
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CAPITULD 11

INSTITUCIONES JURIDICAS QUE PROTEGEN AL INCAPAZ.

1. La patria potestad: A. Concepto; B. Fun
damento de la patria potestad; C. Caracte-
res de la patria potestad; D. Quiénes ejer
cen la patria potestad; E. Efectos de la -
patria potestad sobre las personas; F. = =
Efectos sobre los bienes de los hijos; G.~
Extincidn, pérdida y suspensidn de la pa--
patria potestad; 2. La tutela: A. Concepto;
B. Naturaleza de la tutela; C. Personas su
jetas a tutela; D. Organos de la tutela; -
£, Clases de tutela; F. Tutor, nombramien-
to y garantias que debe prestar; G. Publi-
cidad e inspeccidn de la tutela; H. Ejerci

; cio de la tutela; I. Cuentas de la tutela;
J. Extincidn de la tutela y entrega de bie
nes al pupilo.

El reconocimiento de una incapacidad de ejercicio se hace en
interés del sujeto, interés rigurosamente tutelado, resultando de

ello 1a conexidn estrecha que con l1a incapacidad tienen las institu-
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ciones de proteccion de los incapaces. El mznor y ¢l sujeto a inter-
diccion no pueden obrar por si mismos, sino mediante un representan-
te legal.

E1 menor y el interdicto son incapaces absolutos, en cuanto no
pueden concluir validamente ningiin negocio juridico (Salvo algunas
excepciones relativas al m2nor quz hubiere cumplido una detcrminada
dad: contrato de trabajo, testamento, matrimonio, etc.). El negocio
vealizado sera anulable. Algunos actos puaden sor realizados por cl
representante. Otros no admiten intervencion da2 extrafios: son los
actos parsonal isinmos.

Frente a estos incapaces, nos encontraros con unos Grganos de
potestad familiar o de tutela qua tienen una doble finalidad: el ce
proteger a la parsona e intereses del incapaz y el de representarlo
en los actos juridices en los que intervienen.

E1 manor se haya sometido a la patria potestad o a la tutela;
mientras tanto, el interdicto, siempre sc encucntra somotido a tute-

la. {1}
1. Patria Potestad.
A. Concepto.
Planiel define la patria potestad. como el “conjunto da dere-
chos y facultades que la ley concede al padre y a 1a madre sobre la

persona y bienes de sus hijos menores, para permitirles el cumpli-

miento de sus obligaciones como tales". {2)
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. Esta definicidon, aunque es correcta, en Héxico resulta incom-
pleta, pues como ya veremos, la patria potestad también la ejercen
Tos ascendientes con un orden preferente determfnado por la ley.

En nuestro Derecho se considera a la patria potestad como
efecto de la filiacidn y por tanto se reconoce como una institucidn
con finalidades de asistencia y proteccion a Yos menores no emanci-
pados cuya filiacidn con 1a persona o personas que la ejercen ha si-
do establecida legalmente. El ejercicio de la misma corresponde, co-
mo mas adelante veremos, a los progenitores o ascendientes, respacto
de los cuales ha quedado establecida legalmente la filiacion.

Comprende ~1a patria potestad-, un conjunto de poderes-deberes
fipuestos a los ascendientes, que @stos ejercen sobre la persona y
sebre los bienes de los hijos menores, para el cuidado de &stos, y
custodiar, criar, educar y dar profesion al menor.

. 'EY otorgamiento de estos derechos y facultades a Yos progeni-
tores, les dan oportunidad de cumplir los deberes que tienen hacia
sus hijos. :

A la pote§tad que ejercen Jos padres sobre sus hijos ienores
no emancipados, se someten los hijos legitimos, Yegitimados, natura-
Yes reconocidos y adoptados.

tds que corresponder una potestad, la patria potestad implica
una tutela porgue en la actualidad los padres no ejercen inicamente
una autoridad sobre el menor, sino que también cumplen con cargas y
obligaciones, ademds de que no nada mis es el padre el que la ejerce
{aunque 1a ley le concede preferencia) sino que deberd ejercitarse

en comunidn con la madre.
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Como dijimos anteriormente, la patria potestad {en nucstro De-
recho), surge de la relacfén fiiial, pues es intencidn de nuestro
legislador, que el deber de proteccion y cuidado de los hijos, no
sea consecuencia ﬁnicamen.te del vinculo matrimonial, sino que depen-
da de la procreactdn o de la adopciGn, que imponen 1a ineludible

obligacidn de criarlos y educarlos convenientemente. (3}

B. Fundamento de la patria potestad.

Como vimos ya, la patria potestad comprende poderes personales
y patrimoniales. Constituye un poder-deber, una funcidn de fnterés
piblico dada su enorme fmportancia para la sociedad y para las par-
sonas en particular; es, por ello, irrenunciazble y no serdn vincu~
Tantes los pactos que el padre estipulase para regular su ejerci-
cio.

La substancis misma de la patria potestad, 1a relacidn paterno
filial, se constituye por vinculos materiales y deberes &ticos, que
e] derecho no hace sino reconocer en el minimo que considera necesa-
rio. A eso se debe que como contrapartida a la obtigacidn de los as~
cendientes de cuidar, educar y dirigir a Tos descendientes, nuestro
Cédigo Civil, en sy artTculo 411 dispone gue los hijos cualesquiera
que sean su estado, edad y condicion, deben honrar y respetar a sus
padres y demds ascendientes. (4)

"La facultad y 1a obligacidn, la potestad y el deber en la pa-
tria potestad, no se encuentran como ocurre en ulras figuras jurfdi-

cas, en una situacidn de oposicifn, y no corresponde el derecho &
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uina obligacidén en otra persona, sino que el poder, se ha conferido
para el cumplimiento de un deber." (5) '
Los derechos y poderes que la patria potestad atribuye, deben

1levarse a cabo, siempre en interés del hijo.
C. Caracteres de la patria potestad.

La relacion paterno filial y mas exactamente la patria potes-~
tad, por su origen, su funcion y su naturaleza, tiene fundamental-
mente tres caracteres que son: su irrenunciabilidad, su intransmisi=
bilidad y su imprescriptibilidad por veluntad de quien 1a ejerce.

La irrenunciabilidad es el cardcter que mas fundamentacidn
contiene. En efecto, nuestro Codigo Civil, en su articulo 60. esta-
blece: "La voluntad de los particulares no pucde eximir de la obser~
vancia de la ley, ni alterarla o modificarla, S3lo pueden renunciar-
se los derechos privados que no afecten directamente al interés pii-
blico, cuando la renuncia no perjudique derechos de tercero."

Siguiendo a Planiol, consideramos quéJla patria potestad no es
un poder absoluto, sino que al lado de 1a familia, existe también la
sociedad, quien tiene su parte de derechos e intereses por defender;
debe proteger a los menores, y tiene interfs en que no se comprome=
tan ni su salud ni su moralidad. (6)

Articulo 448 del Cidigo Civil:

"La patria potestad no es renunciable; pero aquellos a quienes
corresponda ejercerla, pueden excusarse:

1.~ Cuando tengan sesenta afios cumplidos;
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1I.- Cuando por su mol estado habitual de salud no puedan
atender debidamente a su desempeno.”

Aunada a las razomes expuestas anteriormente, se encuentra el
hecho de que el renunciar por parte del que la ejerce, a la patria
potestad, conlleva el abandono del deber de guardia, educacidn, cus-
todia y proteccion del menor y perjudica los derechos del hijo que
‘se encuentra bajo ella. (7)

En cuanto a las facultades que la patria potestad otorga al
que la ejerce, @stos deben considerarse personalisimos, inherentes a
su persona, sin que nadie pueda encargarse mas que cllos y de aqui
deriva su cardcter intransmisible. Este cardcter, de forma excepcio-
nal, se transmite Onica y exclusivamente al adoptante y as¥ 1o esta-
blece el articulo 403 del Codigo Civil, que dice: “"Los derechos y
obligaciones que resultan del parentesco natural, no se extinguen
por 1a adopcidn, excepto 1a patria potestad, que serd transferida al
adoptante, salvo que en su caso estEé casado con alguno de los proge-
nitores del adoptado porque entonces se ejercerd por ambos cdnyu-
ges."

Pero esta adopcion debe ser aprobada por el juez como medida
protectora de1 menor, y no por la simple voluntad de los particula-
res.

Cuando veamos en el G1timo punto de este apartado de la extin-
cidn, pérdida y suspensidn de la patria potestad, veremos mis clara-
mente la imprescriptibilidad de &sta; por lo pronto, nos bastard
{ndicar que los derechos y deberes derivados de la misma, no se ex-

tinguen por €1 simple transcurso del tiempo.
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D. Quiénes ejercen la patria potestad.

Dentro de la relaciones juridicas que conforman la patria po=
testad, existe una situacion de autoridad de los que la ejercen y de
una correlativa subordinacidn de los sometidos a ella.

Desprendiéndose da1 transcrito articulo 411 del Cddigo Civil,
concluimos que el estado de sumision en el que se encuentran los me-
nores de edad con respecto a sus progenitores, comprende el deber de
respeto y obediencia, el deber de atencion y socorro hacia los pa-
dres y el deber de convivencia. Estos deberes son el fundamento &ti=-
co de las relaciones paterno filiales, de 1a patria potestad misma y
de 1a consolidacion de la familia.

Mientras el hijo se encuentre bajo 1a patria potestad, no po-
drd abandonar 1a casa de quienes la ejercen sin su autorizacidn o de
la autoridad competente.

En el caso de los hijos de matrimonio, segiin 1o expresa el Co-
digo Civil, la patria potestad se ejerce:

1.- Por el padre y 1a madre;

I1.- Por el abuelo y abuela paternos;

II1.~ Por el abuelo y abuela maternos. (Artfculo.414)

Si existe alguna falta o impedimento de todos los 1lamados
preferentemente, entraran al ejercicio de 1a patria potestad los que
sigan en el orden que para tal caso establece la ley, Cuando finica-
mente falte alguna de las dos personas a quienes corresponde ejercer

la patria potestad, 1a que quede continuard en el ejercicio de ese
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derecho (Articulo 420 dal Cédigo Civil).

Para el caso de que no sobrevivan o estén imposibilitados o se
nieguen justificadamente a ejercer la patria potestad los que tienen
obligacidn de ejercerla, &sta se acaba y estaremos en presencia de
1a tutela, 1a cual estudiaremos en paginas mis adclante.

La patria potestad sobre €1 hijo adoptivo, 1a ejerce Gnicamen-
te la persona o personas que lo adopten, como consecucncia natuval
de la adopcidn. (8)

Par to que toca a los hijos nacidos fuera de matrimonio, cuan~
do los dos progenitores 1o hayan reconocido y vivan Jjuntos, los dos
ejercerdn la patria potestad (Articule 415).

S1 reconocieron al hijo en €1 mismo acto, paro no viven jun=
tos, convendrin cual de los dos ejercerd su custodia y si no se po-
nen de acuerdo, decidird el juez de 1o familiar competente.

S$1 viviendo los padres separados el reconocimiento se efectia
sucesivamente, ejercerd la patria potestad el primero que hubiere
reconocido, salvo que entre elios acuerden otra fosa y siempre y
cuando el juez de lo familiar del lugar no crcyare necesario modifi-
car el convenio por causa grave, oyendo a los interesados y al Mi-
nisterio Piblico.

En estos dos casos, cuando por cualquier motivo deja de ejer-
cer la patria potestad alguno de Tos padres, entrard a ejercerla el
otro.

Cuando los padres del hijo fuera de matrimonio que vivian jun-
tos se separen, continuard ejerciendo la patria potestad, en caso de

que no se pongan de acuerdo sobre ese punto, el progenftor que de=
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signe el juez. Cuando falten los padres, ejereceran 1a patria potes
tad sobre el hijo reconocido, 10s ascendientes indicados bara el ca-

50 de los hijos de matrimonio,

E. Efectos de la patria potestad sobre las personas.

Los efectos de la patria potestad con relacibn a las personas
se refieren a 105 que la ejercen y a los sometidos a ella.

1.~ Por Yo que toca a los sometidos a la patria potestad, el
Codigo Civil comprende en su articulo 411, la inclusidn de un deber
moral que no resulta en manera alguna superfluo, pues es en esta ra-
ma del Derecho donde las normas juridicas y las morales van invaria-
blemente unidas buscando los mismes resultados,

Todas las normas de nuestro Cédigo Civil que regulan la patria
potestad, reconocen de 3lguna manera que el poder paterno es intrin-
seco en la relacion filfal, es decir, estd fundado en la naturaleza,
que da a los padres el desco innato de procurar en sus hijos la
felicidad, defenderlos de todos los peligros y ensefiarles todas las
virtudes que pueden conducirlos al bienestar privado y al respeto
pliblico. Esta ensefianza requiere por parte del hijo, obediencia, y
por parte del padre, autoridad para hacer cumplir sus mandatos.

La reglamentacion de estos deberes-poderes, es el reconoci-
miento en la patria potestad de un elemento de orden en la familia,
que a su vez sirve de garantia en la Sociedad. (9)

E1 mencionado articulo 411, preceptiia un deber &tico al decir

que los hijos, cualesquiera que sea su estado, edad y condicidn, de-
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ben henrar y respatar a sus padres y demds ascendientes. Este daber
no se extingue por la caancipacidn y es, por tanto, una consecuen-
cia, mas que ce la patria Ipotestad, de 1a relacion, en sentido ame
plio, paterno fitial,

Por oiro lado, el articulo 421 del Cddigo Givil, dispone la
obligacion y el derecho del menor no emancipado, de no poder abando-
nar la casa de los que sobre & e¢jercen vla patria potestad sin su
permiso o decreto..de la autoridad competente, Esta esigencia hacia
el menor es la contrapartida al deber del cuidado y educacion que
los padres o ascendientes tienen para con &1,

Del mismo modo, el hecho d2 que se repute domicilio legal dal
menor de edad no emancipado, el de la persona a cuya patria potestad
esté sujeto (Art. 32, fraccion I), es efecto 1dgico del daber d21
menor de convivir’con quienes ejercen ecsa funcidn.

E1 que estd ';ujeto a 1a patria potestad, no pucde comparecer
en Juicio, ni contraer obligacidn alguna sin etpreso consentimiento
del que o de los que ejercen aquel derecho. En caso d2 trracional
disenso, resolverd el Juez.f(Articuio 424 del Cédigo Civil).

Los que ejercen la patria potestad son legitimos representan-
tes de los que estin bajo de ella, y tienen la administracibn legal
de los bienes que les pertenecen, conforme a las prescripciones del
Cédigo. (Articulo 425 del Cédigo Civil).

La persona que ejerza la patria potestad representard tarbién
a los hijos en juicio; pero no podrd celebrar ningGn arreglo para
terminarto, si no es con el conocimiento expreso de su consorte, y

con la autoridad judicial cuando la ley lo requfera expresamente.
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(Articulo 427 del Cédigo Civil).

Dada la inexperiencia de quienes se encuentran sometidos a Tos
afectos de esta institucién, estos preceptos y tedos los mencionados
en este apartado, pretenden evitar los dafos que la misma causaria y
por eso sen normas que contienen un caracter tuitivo con respecto
al menor,

La representacidon lega) del menor no emancipado, como estable~
ce el transcrito articulo 425 corresponde a los descendientes que
ejercen la patria potestad y es consecuencia de que a éllos se ha
encargado la custodia de la persona y bienes del menor; porque pare-
ce evidente que quien se encarga de tal funcidn y ha asumido esa
obligacién y responsabilidad, tenga a su cargo su representacibn,
supliendo de alguna forma su incapacidad en la celebracion de toda
clase de negocios juridicos que el hijo no puede 1levar a cabo.
(10)

Para el caso de que Tos que cjercen la patria potestad tengan
un interés opucsto al de los sometidos a ella, &stos seran represen~
tados por un tutor nombrado por el juez para cada caso (tutor inte-
rina).

I1.-~ Respecto a las personas que la ejercen, los efectos de la
patria potestad, pueden reducirse 2 dos: la guarda y la educacidn de
‘los menores. Implicandose todos los que al respecto sean conducen-
tes, asi el cuidado, atencidon, alimentacién, correccidn, direccidn,
etc. {11}

Para 1levar a cabo la labor formativa y protectora del hijo,

la patria potestad produce los siguientes efectos:
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i) Suministrar alimentos a los descendientes que se encuentran
sometidos a la autoridad paterna.

Es incuestionable el dzber de los que ejercen la patria potes-
tad, por razdn de la filiacidn y del parentesco ascendente que los
1iga con los sujetos a ella, el d2 suninistrar alimentos en los tér-
minos del articulo 303 del Cddigo Civil que dice ﬁue'los padres es=
tdn obligados a dar alimentos & sus hijos, y a falta o por imposibi-
lidad de los padres, la obligacidn recae en los demds ascendientes
por ambas 1ineas que estuvieren mis prdximos en grado. Estos alimen-
tos comprenden la comida, el vestido, la habitacidn y la asistencia
en caso de enfermedad, y con respecto a los menores, comprenden tam-
bién los gastos necesarios para la educacion primaria y para propor-
cionarle algin oficio o profesion honestos y adecuados a su sexo y
circunstancias personales. (Articulo 308 del Codigo Civil)

Como apunta el maestro Galindo Garfias, esta obligacidn tiene
como fuente el parentesco y no tante la patria potestad. "La abliga-
cion de tos padres de dar alimento a sus hijos y el deber do éstos
iltimos de proporcionarlos a sus padres, es una parte integrante del
deber de criar al hijo menor, mientras permanece en la patria potes-
tad; pero la obligacidn alimenticia subsiste, aunque se acabe la pa-
tria potestad, cualesquiera que sea la edad del hijo, sin otro 1imi-
te que la posibilidad del que debe darlos y 1a necesidad del que de-
be recibirlos.” (12)

Sin embarge, esta obligacién de proporcionar alimentos se
acentlia en el caso de que se hallen sometidos a la patria potestad.

{13)



48

i1) Educarlos convenientemente, Con el propésito de Tograr el
cumptimiento del deber de educacion y como facultad correlativa, ltos
que ejercen la patria potestad pueden castigar y corregir a 1os hi=
jos. Esta facultad debe ejercerse mesuradamente, es decir, 10s cas~
tigos excesivos dejan de ser ejercicio de esta facultad e inclusive
pueden 1legar a constituir delito y asi, el Codigo Penal para el
Distrito Federal, dispone que las lesiones inferidas por quienes
ejerzan la patria potestad o la tutela, y en ejercicio del darecho
de corregir, no seran punibles si fueren de las comprendidas en la
primera parte del articulo 289 (que no pongan en peligro la vida y
tarden en sanar menos de quince dias), y, ademds el autor no abusare
en su derecho, corrigiendo con crueldad o con innecesaria frecuen-
cia. En cualquier otro case, se impondrd@ al delincuente la sancion
que corresponda con arreglo a las prevenciones establecidas en el
propio CGdigo y quedara, ademas, privado de la potestad en virtud de
ta cual tenga el derecho de correccidén. (Articulos 294 y 295)

Para el caso de educar, los ascendientes, segln lo estabieci-
do en el articulo 423 del Cédigo Civil, sefiala que las autoridades,
en caso de requerirse, auxiltardn en la facultad de correccidn, ha-
ciendo uso de amonestaciones y correctivos que presten el apoyo su-
ficiente.

"De la obligacidn de vigitancia y correccidn del hijo, se des-
prende la responsabilidad en que incurren las personas que ejercen
sobre &1 la patria potestad, por los dafios y perjufcios causados por
1os menores que estan bajo su poder y que habiten con ellos; si esos

dafios se han causado por falta de adecuada vigilancia de quienes
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ejercen la patria potestad sobre la pevsona del hijo que se encuen-
tra bajo su custodia, ain cuando el hecho dafioso haya ocurrido fuera
de su presencia." (14)

Produce también el efecto de que los que ejercen la patria
potestad son los legitimos representantes de los menores no emanci-
pados, como lo vinos ya mis bien de forma enunciativa y que a];ha-
blar en el siguiente capitulo de la representacidn dal menor agota-

remos exhaustivamente.
f. Efectos sobre los bienes de los hijos.

Derivan de la patria potestad consccuencias variadisimas de
caracter patrimonial que van desde la administracibn y usufructo de
Jos bienes, pasando por las garantias en favor de los biencs del su«
Jjeto a 1a patria potestad hasta el caso de ta intervencion Judicial
en actos especificos.

Todos estos puntos que para muchos cases de tutela son simila-
res, requieren un apartado espec1qlisimo en este trabajo y que por
razon de didactica e importancia éstudiaremos en el siguicente capi-
tulo al hablar de la cepacidad del mener, su representacion, los po-
deres patrimoniales de los que ejercen la patria potestad y ta tute-
ta y del sistema d2 proteccidn legal a los bienes o fos mencionados

menores,

G. Extincidn, pérdida y suspensidn de la patria potestad.
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Debemos distinguir entre los modos de acabarse, de perderse y
de suspenderse la patria potestad.

La patria potestad ofrece, como indicamos cuando hablamos del
caracter de 1a misma, un aspecto de interés pilblico, por tanto, no
es renunciable, pudiendo, solamente, ser objeto de excusa por aque-
1os a quienes corresponde ejercerla; pero la excusa no es admisible
sino en los casos que determina el articulo 448 del Codigo Civil.

Como expone el maestro De Pina, la patria potestad se acaba o
extingue cuando, sin acto culpable por parte de quien la ejerce, las
leyes ponen fin a ella, seﬁaIanqo ciertes acontecimientos por los
cuales deba concluir, (15}

Hay autores que expresan que los modos de acabarse la patria
potestad pueden clasificarse dependiendo de si ésta se termina por
si misma o en relacibn a las personas que la ejerzan. Segin esta
clasificacidn serdn absolutos y relativos; absolutos, son propiamen-
te 1a extinctdn y relativos, serfa la pérdida.

En efecto, 1a patria potestad se acaba, seglin lo preceptuado
por el articulo 443 &el Codigo Civil:

“l.~ Con la muerte de quien la ejerce, si no hay otra persona
en quien recaiga;

11.~ Con la emancipacion derivada del matrimonio;

111.- Por la mayor edad del hijo."

Mientras el descendiente es menor de edad, los padres y a fal-
ta de éstos, los ascendientes, tienen el deber legal de asumir e}
cuidado y proteccidon de aquél.

La patria potestad se pierde:



51

“I.~ Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la
pérdida de ese derecho, o cuando es condenado dos o mis veces por
delitos graves;

Il.~ En Yos casos de divorcio teniendo en cuenta 1o que dispo-
ne el articulo 283 (el juez gozard de las mds amplias facultades pa-
ra resolver tode lo relativo a los derechos y obligaciones {inheren~
tes a la patria potestad, su pérdida, suspensidn o VimitaciGn, segiin
e] caso, y en especial a la custodia y al cuidado de los hijos);

I11.- Cuando por las costumbres deprabadas da los padres, ma-
los tratamientos o abandono da sus deberes, pudiere comprometerse la
salud, 1a seguridad o la moralidad de los hijos, aiin cuando esos he-
chos no cayeren bajo 1a sancion de la ley penal; '

IV.=- Por la exposicidn que e) padre o la madre hicieren de sus
hijos, o por que Tos dejen abandonados por mis de seis meses."(Arti-
culo 444 del Ciodigo Civil).

En los supuestos sefalados en el articulo 444, la patria po-
testad no se extingue, sino que su ejercicio recae entonces en el
otro progenitor o ascendiente, en Su €aso.

La patria potestad se suspende cuando por razdn de una {ncapa-
cidad, no la puede seguir desempeiiando quien la ejerce, por haber
sido éste sentenciado a pena que 1leve consigo la suspensidn.

Articulo 447 del Codigo Civil.- “La patrfa potestad se suspen-
de:

1.~ Por incapacidad declarada judicialmente;

I1.~ Por ausencia declarada en forma;

I11.- Por sentencia condenatoria que {mponga como pena esta
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suspension.”

La patria potestad, por su naturaleza y fundamento, es un car-
go personal isimo que no puede ser ejercido por medio de representan-
te y por eso debe entenderse en suspenso, respecto de quien la ejer-
¢e, cuando ha desaparecido, 'sin que se tenga noticia de su paradero,
aln cuando haya dejado persona que 1o represente.

Otro caso de suspensidn 1o encontramos, aunque de manera espe-
cifica, en el articulo 440 que dice: “En todos los casos en que las
personas que ejercen la patria potestad tienen un interds opuesto al
de los hijos, serdn éstos representados, en juicio y fuera de &1,
por un tutor nombrado por el juez para cada caso"; en este caso, la
patria potestad queda suspendida {inicamente respecto de ese negocio

o de actos o hechos que tengan relacidn con &1.

2. La Tutela.

A. Concepto.

Cuando por cualquier causa, un menor no tuviera persona que
ejerciese sobre &1 la patria potestad, asY como en todos los casos
del interdictado, se acude a la tutela.

Planiol la define como "}a funcidn juridica confiada a una
persona capaz y que consiste en el cuidado de 1a persona de un inca-
paz y en administrar sus bienes." (16)

Si bien algunos autores la consideran de interés piblice, al-

gunos otros 1a consideran como un cargo privado por constituir mas
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‘que una funcibn y una carga, un. minfsterio privade. (17}

Siguiendo @ Galindo Garfias, Y& consideramos de interés pibli-
co, pues al igual que la patria potestad, es una institucidn que
provee a la representacidn, a la proteccidn, a la asistencia, al
complemento de los que no son suffciente para gobernar su persona y
derecho por si mismos, es decir, para regir su actividad juridica.

Es, 1a tutela, un cargo que 1a ley impone a las personas juri-
dicamente capaces, para la proteccibn y defensa de los menores de
edad o incapacitados. (18)

Segiin el articulo 449 del Cbdigo Civil, 1a tutela “tiene como -
objeto 1a guarda de 1a persona y bienes de los que no estando suje-
tos a la patria potestad tienen fncapacidad natural o legal o sola-
mente la segunaa para gobernarse por sY mismos.” La tutela puede te-
ner también por objeto la representacidn interina del incapaz en lés
casos especfales que sefiale 1a ley.

Es “una manera de dar protecciln socfal a los ddbiles, y i
medio de defensa de los menores y de los demds individuos incapaces,
no sujetos a la autoridad paterna, o que estlin sbandonados o son
maltratados. La razbn fundamental de 1a tutela es un deber de ple~
dad, que tiene su orfgen en 1a dedilidad o fmperfeccidn del ser hu-
mano.” (19)

Hemos dicho ya, que se trata de una institucidn protectora. En
efecto, por medio de ella, se organiza 12 ley para cuidar de la per-
sona o patrimonio d» un tercero. En )a tutela es nmecesario que se
discierna el cargo por e) que se crean relaciones entre el tutor y

el incapacitado. Es uma institucidn subsidiaria de 1a patria potes-
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tad. No hay lugar a la tutela, mientras exista quien ejerza la pa-
tria potestad.

La tutela, a diferencia de la patria polestad, es un poder
protectivo no constituido directamente por la naturaleza, sino orga-
nizado por la ley para suplir el defecto de capacidad, ya sea en los
merores & quienes falta la proteccidn natural de la patria potestad,

o en los incapacitados todos en general.
B. Naturaleza de la Tutela.

La tutela es un cargo de inter8s plblico del que nadie puede
eximirse, sino por causa legitima, segiin establece el articulo 452
del Cédigo Civil.

Estas causas legitimas de excusa las establece el articulo 511
cuando dice: "Pueden excusarse de ser tutores:

1.~ Los empleados y funcionarios piblicos;

I1.~ Los militares en servicio activo;

I11.- Los que tengan bajo su patria potestad tres o mas descen-
dientes; v

IV.= Los que fueren tan pobres, que no pueden atender a la tu=-
tela sin menoscabo de su subsistencia;

V.- Los que por el mal estado habftual de su salud, o por su
rudeza e ignorancia, no puedan atender debidamente a la tutela;

V1.~ Los que tengan sesenta afios cumplidos;

VI1.- Los que tengan a su carge otra tutela o curaduria;

IX.~ Los que por su inexperiencia en los negocios o por causa
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grave, a juicio del Juez, no estén en aptitud de desempefiar conve-
nientemente la tutela."

Dada la naturaleza y fines de la tutela, que son el cuidado y
la defensa de Ta persona y de los bienes del incapaz, 1a ley prohibe
su ejercicio a las personas que por diversas causas, no deben ejer-
cerla. Los articulos 503,505 y 506 del Codigo Civil, sefatan entre
otras causas, de quienes no pueden ejercerla, las que a continuacin
transcribiremos:

Los menores de edad; los mayores de edad que se encuentren bajo
tutela; Tos que hayan sido removidos de otra tutela por haberse con-
ducido mal, ya respecto de ia persona, ya respecto de 1a administra-
cion de Yos bienes del incapacitado; los que por sentencia que cause
ejecutoria hayan sido condenados a la privacion de este cargo o a la
inhabilitacion para obtenerlo; el que haya sido condenado por robo,
abuso de confianza, estafa, fraude o por delitos contra 1a honesti-
dad; 1os que no tengan oficio o modo de vivir conocido o scan notow
riamente de mala conducta; los que al deferirse la tutela, tengan
pleito pendiente con el incapacitado; los deudores del incapacitado
en cantidad considerable, a juicio del juez, a menos que el que nom-
bre tutor testamentario 1o haya hecho con conocimiento de 1a deuda;
los jueces, magistrados y demds funcionarios o empleados de 1a admi-
nistracion de justicia; en el caso de tutela o curatela de dementes,
los que hayan sido causa de dicha demencia, directa o indirectamen-
te.

En el caso de las personas que seglin el articulo 511 pueden ex-

cusarse y lo hacen, pero su excusa es5 desechada o sin excusa no
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incapacitado que muera intestado y serdn responsables de los dafios y
perjuicios que le sobrevengan por su renuncia; tawmbién se haran
acreedores de la misma pena, a quienes correspondiéndoles la tutela
Tegitima y habiendo sido citados por el juez, no se presentaren, ma-
nifestando su parentesco con el incapaz (Articule 517}.

De 1a anteriormente estudiada naturaleza de la tutela, enconw
tramos las siguientes consecuencias:

i) La tutela es una institucidn juridica de proteccion o defena
sa de 1a persona y patrimoenio de un tercero, que se diferencia de 1a
patria potestad por su complejidad normativa dada la necesidad del
discernimiento del cargo, ya que se crean relaciones juridicas entre
el tutor y el incapacitado.

ii) La tutela es una institucidn subsidiaria, por 16 que 1a
proteccion y el cuidado de la persona y el patrimonio debe versar
sobre un incapaz que no se encuentre sometido a la patria potestad y
tratindose de mayores de edad incapaces, que esta incapacidad sea

declarada judicialmente.

C. Personas sujetas a Tutela.

Ya apuntamos que el objeto de la tutela es el cuidado y pro-
teccion de 1a persona y bienes de los que no estando sometidos a pa-
tria potestad, tienen incapacidad natural y legal, o solamente la
sequnda, para gobernarse por i mismos.

Se encuentran sujetos a tutela, por tener incapacidad natural
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y legal, las personas que indica el articulo 450 del Cddigo Civil:
Los menores de edad; los mayores de edad privados de inteligencia
por locura, idiotismo o imbecilidad, aln cuando tengan intervalos
1dcidos; los sordomudos que no saben leer ni escribir; y los ebrios
consuetudinarios o 1os que hacen habitualmente uso inmoderado de
drogas enervantes.,

'Requieren también tutor, los menores de edad emancipados, res-
pecto de los actos para los cuales conserven incapacidad legal, por
la emancipacidn, que ya sabemos, es un estado intermedio entre la
incapacidad y la capacidad.

Ademds, debe nombrarse tutor, también en forma interina, en
105 casos que la ley establece; por ejemplo, cuando exista oposicidn
de intereses entre los que ejercen la patria potestad y el menor.

Segiin 10 ya visto, estardn sujetas a la tutela l1as personas
mencionadas, siempre que sobre ellas no haya quien ejerza la patria
potestad o que &sta se hubiere extinguido, o que quien deba ejercer-
1a se encuentre impedida para desempefiar esa funcion,

Por tanto, habrd lugar a Ta designacidn de tutor, cuando se
trate de menores de edad no sujetos a 1a patria potestad o de mayo-

res de edad en estado de interdiccidn declarado judicialmente.
DU. Organos de la Tutela.
"La tutela se desempefiard por el tutor con intervencidn del

curador, del Juez de lo Familiar y del Consejo Local de Tutelas, en

Tos términos establecidos en el Cddigo Civil." (Articulo 454}
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Ninglin incapaz puede tener a un mismo tiempo mas de un tutor o
de un curador defintivos.

Establece el Coédigo Civil en su articulo 457, que cuando los
intereses de alguno o algunos de Jos incapaces sujetos a la misma
tutela, fueren -opuestos, el tutor lo pondra en conocimiento del
juez, quien nombrard un tutor especial que defenderd los intereses
de los incapacitados que &) mismo designe, mientras se decide Ja
controversia.

"Todos los individuos sujetos a tutela, ya sea testamentaria,
legitima o dativa, ademds del tutor, tendrdn un curador, salvo en
los casos de expdsitos o hugrfanos menores acogidos." (Articulo 618
de} Codigo Civil)

Habra lugar también a la designacion de curador, interinamen=-
te, en caso de oposicidon de intereses, entre los diversos pupilos, y
en los casos de impedimento, separacion o excusa del curador defini-
tivo que se hubiere nombrado.

E1 curador sera siempre nombrado por el juez, salvo el nombra=-
miento que puede hacer e) mismo menor, si ha cumplido dieciséis afos
0 el menor de edad emancipado,

Las obligaciones del curador se especifican en el articulo 626
del Cddigo Civil: Defender los derechos del incapacitade en juicio o
fuera de &1, exclusivamente en el caso de que estén en cposicidn con
los del tutor; vigilar 1a conducta del tutor y poner en conocimiento
del juez todo aquello que considere que puede ser dafioso al incapa-
citado; dar aviso al juez para que se haga el nombramiento de tutor,

cuando éste faltare o abandonare la tutela.
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Los que tienen derecho a nombrar tutor, lo tienen también de
nombrar curador.

Por otro lado, el Consejo Local de Tutelas a que se refiere el
articulo 454, es un Organo de vigilancia y de informacién. En cada
delegacidn o municipio, habrd uno, compuesto de un presidente y dos
vocales que durardn un afio en el desempefio de su ejercicio; serdn
nombrados por el Jefe del Departamento del Distrito Federal o por
quien autorice al efecto o por los Delegados o Presidentes Municipa~
les, segiin sea el caso, haciendo lo posible por que 1o0s nombramiens
tos sean hechos en favor de personas de buenas costumbres que tengan
, interés en proteger a la infancia desvalida. Las dichas obligacicnes
de! Consejo Local de Tutelas son, entre otras, 1as siguientes: For-
mar y remitir a los Jueces de 1o Familjar una 1ista de las personas
de 1a locatidad que, por su aptitud legal y moral, puedan desempefar
1a tutela, para que de entre ellas se nombren los tutores y curado-
res, en 10s casos que estos nombramientos correspondan al juez; ve-
tar porque 1os tutores cumplan sus deberes; tnvestigar que incapaci-
tados carecen de tutor; vigilar el registro de'tutela a efecto de
que se 1leve en debida forma, etcétera.

Los Jueces de lo Familiar son las autoridades due se encargan
de intervenir en todas las cuestiones relativas a los asuntos que
afecten a 1a familia y por tanto, a la tutela. Realizan una sobrevi-
gilancia sobre el cimulo de actos ejecutados por el tutor; ademds
tienen la facultad de deferir la tutela especial de los tutores para

comparecer en juicio. (20)
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E. Clases de Tutela.

La generalidad de Yos juristas sefialan tres clases de tutela,
la testamentaria, 1a legitima y la dativa, aunque hay algunos que
seflalan una cuarta, la tutela asistenclal.

I.~ Testamentaria.~ Es 1a instituida en el acto de] testamento
por las personas a quienes 1a ley otorga el deracho correspondiente
para que funcione respecto de los incapacitados que la misma Jey ine
dica, con exclusidn de cualquier otra persona.

Hay tutores testamentarios especiales, que son nombrados por
cualquier persona que dejlndole bienes a un menor, puede nombrarile
tutor sobre los bienes que le deje, para que &ste los cuide; como
vemos, &ste es un caso de excepcion al principio de que un incapaz
no puede estar sujeto al mismo tiempo a tutela y a patria potestad.

Pueden nombrar tutor por testamento, seglin ltos artfculos 4'70.‘
473 y 475, para los casos que los mismos seRalan, las stguientes
personas: ‘

i) E1 ascendiente que sobreviva, de los dos que en cada caso
deben ejercer la patria potestad, tiene derecho, aunque fuere menor,
de nombrar tutor en su testamento a aque;los sobre quienes 1a ejer-
22, con inclusibn del hijo pdstumo.

11) €1 que en su testamento, aunque sea un menor no emancipa-
do, deje Siqnes. ya sea por legado o por herencia, a un incapaz que
no esté bajo su patria potestad, ni bajo la de otro, puede nombrarle
tutor solamente para 1a administracidn de los blenes que le deje.

1i1) E1 padre que ejerza 1a tutela de un hijo sujeto a inter-
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' diccidn por incapacidad intelectual, puede nombrarle tutor testamen-
tarjo si la madre ha fallecido o no puede legalmente ejercer 13 tu-
tela.

Para el caso de que se nombren varfos tutores, desempefiard el
cargo el primer nombrado, a quien substituiran los demds por el or-
den de su designacidn, en 1os casos de muerte, incapacidad, excusa o
remocion, salvo cuando el testador haya establecido el orden en que
deben sucederse en el desempefio de la tutela.

Il.~ Legitima.~ Es la tutela deferida por 1a ley. Tiene lugar
por disposicidn de 1a ley a cargo de quiencs 1a misma ley (Articulo
483 del Codigo Civil) sehala, a falta de quien ejerza la patria po-
testad y de tutela testamentaria; o cuando deba nombrarse tutor por
causa de divorcio,

En principio, la tutela legitima, seglin el articulo 483 del
Cédigo Civil, corresponde:

1) A los hermanos, prefiriéndose a los que 1o scan por ambas
1ineas;

ii) Por falta o incapacidad de 1os hermanos, a los demas cola-
terales dentro del cuarto grade inclusive,

Cuando sean varfos los parientes con el mismo grado, el juez
designard al que le parezca mis apto para el ejercicio salvo que el
menor haya cumplido dieciséis afios, caso enm el cual, & hard 1a
eleccidn,

Si la tutela se trata de dementes, idiotas, imbéciles, sordo«
mudos, ebrios consuetudinarios y de 1os que hacen habitualmente uso

inmoderado de drogas enervantes, la ley en diversos preceptos, dis=



62

pone que se ejercera de la siguiente manera: el marido es el tutor
legitimo y forzoso de su mujer, y &sta de su marido; los hijos mayo~
res de edad lo son de su padre o madre viudos; los padres son de de-
recho tutores ce sus hijos, solteros o viudos, cuando @stos no ten~
gan hijos que puedan desempefiar la tutela, debiéndose poner de
acuerdo respecto a quién de los dos ejercerd el cargo.

En defecto de los anteriores, los abﬁe1os. los hermanos y los
demds colaterales, hasta el cuarto grado.

111.~ Dativa.~ Tiene lugar cuando no hay tutor testamentario
ni persona a quien corresponda desempefiar la tutela legitima o cuan-
do el tutor testamentario estd impedido de ejercerla temporalmente y
no existen parientes colaterales dentro del cuarto grado (Articulo
495 del Codigo Civil).

Serd siempre dativa la tutela para asuntos judfciales del me~
nor de edad emancipado.

Esta tutela dativa es subsidiaria de la testamentaria y de la
legitima; el tutor dativo es designado por el menor si ha cumplido
dieciséis afios, debiéndose confirmar esta designacidn por el juez de
1o familijar; puede recaer en cualquier persona en el caso menciona-
do, y sblo en alguna persona especifica de las que figuren en la
lista formada cada afio por el Consejo de Tutelas.

IV.~ Asistencial.~ Algunos autores la consideran dentro de la
dativa, pero hay otros que la 1laman asi porque se defiere en favor
de los directores de instituciones de beneficencia que reciben expd-
sitos.

Articulo 493.- "Los directores de las inclusas, hospicios y



63

demds casas de beneficencia donde se reciban expdsitos, desempefiardn
la tutela d2 éstos, con arrcglo a las leyes y al o que prevengan 10s
estatutos del establecimiento."”

Articulo 501.~ En ¢l caso del articulo anterior (tutela dativa
sobre incapaces que no tiencn bienes), tiene ebligacion de desempe~
far la tutela mientras curan en los cargos que a continuacidn se
enumeran:

i} E) presidente municipal d21 demicilio del menor;

i1} Los demas regidores c21 ayuntamiento;

ii1) Las personas que casempeiien la autoridad administrativa
en los lugares en donda no hubiere ayuntamicnto;

iv) Los profesoras auxiliares de instruccién primaria, secun-
daria o profesional, del lugar donde vive el manor;

v} Los miembros G2 tas juntas de teneficencia piblica o priva-
da que disfruten su2ldo d21 erario;

vi} Los directores de establecimienios de beneficencia plbli-

ca.
F. Tutor, nombramiento y garantias que debe prestar.

E1 tutor es la persona que cumple d> manera directa y personal
los objetivos de la tutela; es, por tanto, el ejecutor de la tute-
la.

Los tutores no pueden ser removidos sin que hayan sido oidos y
vencidos en juicio; y tendra derecho & una retribucidn sobre los

bienes del i{ncapacitado, que podrd fijar el ascendiente o extrafio
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que conforme a derecho 1o nombre en su testamento, mientras que para
los tutores legitimos y dativos, dicha retribucion la fijard el
Jjuez, pero en todos los casos la retribucion no podrd ser menor del
cinco por ciento ni mas del diez por ciento de las rentas 1iquidas
de los bienes, aungue por méritos y a juicio del juez se le podrd
aumentar hasta un veinte por ciento {Artfculos 585,586 y 587 del --
Codigo Civil).

E1 nombramiento de tutor es la designacion que se hace en fa-
vor de una persona para ejercer la tutela.

El nombramiento de tutor no podrd ser deferido por e juez,
sino hasta que el designado aceptd el cargo o bien se desechd la ex-
cusa que hizo valer o bien no hizo valer ninguna.

E1 hecho de deferir la tutela no es sino la confirmacidn por
parte del juez del nombramiento de tutor, por que no existe causa
alguna que impida desempefiar dicho cargo.

Previo el discernimiento del cargo, el tutor no podrd, segin
determina e) articulo 519 del Cédigo Civil, realizar ningln acto
inherente a su cargo sin antes prestar la caucidn necesaria para ga-
rantizar su‘manejo, caucidn que consistird en hipoteca, prenda o
fianza.

Una vez prestada la caucidn, el juez discernird el cargo. £l
discernimiento es el acto judicial en virtud del cual, el juez, una
vez que comprobd que la caucidn prestada y los intereses del tutor
son acordes con las necesidades del pupilo, 1o inviste de las facul=
tades necesarias de representacidn y gestidon, a efecto de poder 1ie~

var a cabo el ejercicio de su cargo.
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Estardn exentos de prastar las garantias a que se refiere el
articulo 519, los tutores testamentarios, si el testador los relevd
de dicha obligacion a menos de que el juez 1o considere necesario;
Tos tutores que no administren bienes; en el caso de tutela legitima
del padre, 1a madre y los abuelos del incapacitado, salvo que el
juez con audiencia del curader y del Conscjo Local de Tutelas, lo
crea cohveniente; y los que acojan a un expdsito por mis de diez
aflos, a no ser que hayan recibido pensidn para cuidar de & {Articu-
los 520, 521 y 523 del Cddigo Civil).

La fianza a que se refiere la fraccidn II del articuloe 519,
s8lo podrd ser otorgada por el tutor que no tenga biemes en que
constituir hipoteca o prenda (Articulo 526 del Cédigo Civil).

Articulo 528.~ " La hipoteca o prenda, y en su caso la fianza,
se dardn:

1.~ Por el importe de las rentas de los bienes raices en los
dos G1timos afios, y por los réditos de los capitales impuestos du-
rante ese mismo tiempo;

11.- Por el valor de los bienes muebles;

I1l.~ Por el de los productos de las fincas risticas en dos
afios, calculados por peritos, o por el término medio en un quinque-
nio, a eleccion del juez;

IV.~ En las negociaciones mercantiles e iIndustriales, por el
veinte por ciento de) importe de las mercancias y demis efectos mue-
bles, calculado por ios 1ibros si estdn llevados en debida forma o a -
Juicio de peritos."

Articulo 529.-~ "Sf los bienes del incapacitado, enumerados en
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el articulo que precede, aumentan o disminuyen durante la tutela,
podra aumentarse o disminufrse proporcionalmente la hipoteca, prenda
o la fianza, a pedimento del tutor, del curador, del Ministeric Pi-
blico o del Consejo Local de Tutelas.

E) juez sera respénsable subsidiariamente con el tutor, de los
dafios y perjuicios que sufra el incapacitado por no haber exigido
que se caucione el manejo de la tutela."

Si el tutor no otorga la garantia dentro de los tres meses a
partir de su aceptacidon, segdn los articulos 531 y 532, se procederd
a nombrar un nuevo tutor y entre tanto se designard uno interino que
recibird los bienes por inventario y no podrd ejecutar otros actos
mis que los indispensables para la conservacion de los bienes y per-

cepcion de los productos.

G, Publicidad e inspeccidn de l1a Tutela.

En los Juzgados de 1o familiar, bajo €l cuidado y responsabi=-
Tidad del juez y a disposicion del Consejo de Tutelas, habrd un re-
gistro en que se inscribird testimonio simple de todos los discerni-
mientos que se hicieren de los cargos de tutor y curador {Articulo
909 de! Cédigo de Procedimientos Civiles).

“La fnscripcidn en dicho registro responde a una doble finali-~
dad; 12 primera, facilitar la publicidad de Ta tutela y de 1a cura-
tela, en consideracion a los efectos importantisimos que de tales
estados se derivan y, segunda, dotar al juez de 1o familiar, al Con~

sejo de Tutelas y al Ministerio Piblico, de un medio de control y
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vigilancia de los actos realizados por el tutor.y curador...” (21)
Dentro de los ocho primeros dias de cada afio, en audiencia ple
blica con citacion del Consejo de Tutelas y del Minsterio Pablico,

se procederd a examinar dicho registro.
H, Ejercicio de 1a Tutela.

A1 fgual que lo hicimos al hablar de l1a patria potestad, en la
tutela podemos dividir los deberes y facultades de! tutor en cuanto
4 1a persona del pupilo, en cuanto a su representacidon y en cuanto a
su patrimonio.

En cuanto a los deberes y facultades del tutor en lo relativo
& la persona del pupiio, aquél tendrd los necesarios para la guarda,
cutdado y educacidn de &ste, deberes que enumera el artfculo 537:
Alimentar y educar al incapacitado; destinar de preferencia los re-
cursos de) fncapacitado a 1a curacidn de sus.enfermedades o & su re-
gemeracidn si es un ebrio consuetudinario o abusa habitualmente de
las drogas enervantes.

Articulo 538 del Cddigo Civil.- “Los gastos de alimentacidn y
educaciSn del menor deben regularse de manera que nada necesarfo le
falte, seqln su posicidn y po;ibilldad econbmica.*

Para el caso de los menores sujetos a tutela, los alimentos
comprenden al fgual que en la patria potestad, el westido, asisten
cia en casos de enfermedad, los gastos necesarios pira la educacibn
primaria, para proporcionarle algln oficio, arte o profesién honcs-

tos y adecuados a su sexo y circunstancias personales.
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Si los pupilos fuesen indigentes o Eareciesen de suficientes
medios para los gastos que demanden su alimentacidn y educacidn, el
tutor exigird judicialmente la prestacion de esos gastos a los pa-
rientes que tienen la obligacion legal de alimentar a los incapaci-
tados. Las expensas que esto origine, serdn cubiertas por el deudor
alimentario. Cuando el mismo deudor sea el obligado a dar alimentos
por razdn de su parentesco con el pupilo, el curador ejercitara la
accidn a que este articulo se refiere (Articulo 543 del Cdédigo Ci-
vil),

Existen muchos mas deberes y facultades para el tutor por lo
que se refiere a la tutela para interdictos, pero por tratarse espe-
cificamente este trabajo del desempefio de la tutela en cuanto a los
menores de edad, no consideramos necesario mencionarlos, pues dichos
preceptos no influyen en manera alguna en este tema.

"El tutor deberd cumplir con sus obligaciones con estricta su=
jecidon a las reglas, limitaciones y condicicnes impuestas por el
testador para la administracion de la tutela, que no sean contrarias
a las leyes, a no ser que el juez, oyendo al tutor y al curador, las
estime dafiosas a los menores, en cuyo caso podra dispensarlas o mo-
dificarlas.”" (Articulo 479 del Cddigo Civil)

Por 1o que concierne a la representacidn del pupilo, el mismo
articulo 537 dispone que "el tutor estd cbligado a representar al
incapacitado en juicio y fuera de &1, en todos los actos civiles,
con excepcion del matrimonic, del reconocimiento de hijos, del tes=
tamento y de otras esctrictamente personales."

Por otro lado, los cargos de tutor y curador son indelegables,
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puesto que en su designacidn, se atiende a sus cualidades personales
para garantizar la consecucidn del fin que con ella se propone la
tutela, o sea, que se realice por personas idoneas.

Por cuanto a los deberes y facultades con respecto al patrimo-
nio se refiere, al igual que 1o hicimos cundo tratamos la patria po-
testad, en este capitulo no los estudiaremos, pues dajaremos su and-

tisis para mis adelante.

1. Cuentas de 1a Tutela.

Cuando el tutor administra bienes del menor, debe dar, con do«
cumentos, los estados de ingresos y egresos, el movimiento de capi-
tales, las rentas y valores, deudas y créditos, que por virtud de su
gestion y del patrimonio que administra, se producen. De esta manera
rinde cuentas y se obtiene el resultado de su administracion.

El tutor debe comprobar ademds, que los gastos y desembolsos
han sido Gtile; al pupilo, es decir, no basta con justificartos sino
debe comprobar‘su utilidad.

Son dosglos tipos de cuentas que debe reunir €l tutor, y la
doctrina los ha c¢lasificado en anuales u ordinarias y extraordina-
rias o especiales.

Anuales u ordinarias.~ E1 tutor estd obligado a rendir al juez
cuenta detallada de su administracion, en el mes de enero de cada
afio, sea cual fuere 1a fecha en que se le hubiere discernido el car-
go. La falta de presentacion de la cuenta en los tres meses siguien-

tes al de enero, motivard la remocidon del tutor.
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Extraordinarias o especiales.~ La cuenta de administractén
comprenderd no sélo las cantidades en numerario que hubiere recibido
el tutor por el producto de los bienes y la aplicacion que les haya
dado, sino en general todas las operaciones que se hubieren practi-
cado, e ira acompafiada de los documentos justificativos y de un ba-
lance del estado de los bienes.

La obligacidn de dar cuenta pasa 3 los herederos del tutor; y
si alguno de ellos sigue administrando 1os bienes de 1a tutela, su

responsabilidad serd 1a misma que 1a de aquel.

“La obligacion de dar cuenta no puede ser dispensada en con=
trato o 41tima voluntad, ni aiin por el mismo menor; y si esa dispen=
sa se pustera como condicién, en cualquier acto se tendrd por no
puesta.” (Articulo 600 del Ciédigo Civil)

La garantfa dada por el tutor no se cancelard sino cuando las
cuentas hayan sido aprobadas y la obligaci6n de rendirlas pasa a sus
herederos.

Los gastos hechos debida y legalmente aunque de ellos no haya
resultado utilidad al menor, y los dafios que haya sufrido por el
desempefio de la tutela, si esto ha sido sin culpa o negiigencia del
tutor, no se abonaran a éste, siempre que excedan de la mitad de la
renta anual de los bienes del incapacitado, a menos que hayan sido
autorizados por el Juez Pupilar, con audiencia del Curador (artfcu

Yo 597, 598 y 599 del Cddigo Civil),

J. Extincidn de 1a Tutela y entrega de bienes al pupilo.
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Las causas de cesacion de Va tutela son de dos especies; la
primera afecta la condicién personal del incapaz, mientras que la
segunda se refiere a la extincidn de las funciones del tutor.

En el primer caso se exﬂngue por 1a muerte del pupilo o por-
que desaparezca su incapacidad, y en el segundo porque el {ncapaci~
tado sujeto a tutela entre a la patria pqtestad por recongcimiento [}
adopcibn. '

“E1 tutor, conc'h_nda la tutela, estd obligado a entregar todos
los bienes del incapacitado y todos los documentos que le pertenez-
can conforme al balance que se hubiere presentado en la (itima
cuenta aprobada.” (Articulo 607 del Cédigo Civil)

Esta obligacidn no se suspende por estar pendiente la rvendi-
cibn de cuentas y dicha entrega debe realizarse,

E1 tutor que entre al cargo sucediendo a otro, estd obligado a
exigir la entrega de bienes y cuentas al que le ha precedido.. Si no
1a exige, es responsable de todos los dafios y perjuicios gque por su
omisibn se siguieren al incapacitado.

Todas 1as acciones por hechos relativos a 1a administracién de
la tutela, que el {ncapacitado pueda ejercitar contra su tutor, o
contra los fiadores y los garantes de &ste, quedan extinguidas por
el lapso de cuatro afos, contados desde el dia en que se cumpla la
mayor edad, o desde el momento en que se hayan recibido los bienes y
1a cuenta de tutela, o desde que haya cesado la incapacidad en los
demds casos previstos por 1a ley,

St la tutela hubiera fenecido durante Va minoridad, el menor



podrd ejercitar las acciones correspondientes contra el primer tutor
y los que le hubieren sucedido en el carge, computandose entonces
los términos desde el dia en que llegue a la mayor edad. Tratdndose
de los demds incapacitados, los términos se computaran desde que ce~

se la incapacidad.
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CAPITULO 113

- REPRESENTACION DE LOS QUE EJERCEN LA
PATRIA POTESTAD Y LA TUTELA.

1. La representacidn de 1os menores;
2. Efectos de la patria potestad so-
bre 1os bienes de 1os nenores; 3. --
Efectos de 1a tutela sobre los bie--

nes de los pupilos.

1. Representacibn de 1os menores.

Vimos ya cuales son las facultades del menor y 1a capacidad de
que adolece (salvo para ciertos actos especificos); vimos fgualmente
§u imposibilidad para realizar por s7 mismo actos juridicos, pues en
caso de hacerlos, éstos devienen nulos; analizamos someramente la
posibilidad de a través de un representante, tener injerencia en la
vida jurfdica; pero alin ast y como parte medular de este trabajo,
veremos ahora con mis precision quiénes son, cbmo y hasta dinde pue-
den los representantes realizar actos sobre sus hijos menores o so-
bre sus pupilos.

Como anotamos con anterioridad, nos interesa {inicamente el des-

envolvimiento en 1a vida juridica de 1os menores de edad, ya sea que



estén sujetos a patria potestad o a tutela, por lo que al hablar de
los poderes patrimoniales del tutor, haremos referencia casi exclu-
sivamente a su retacidn con respecto a l1os menores, y €S por eso que
en el capitulo anterior omitimos hablar de 1a interdiccidn por tra-
tarse @sta de una institucién de proteccién a los mayores de edad
incapaces.

En la {iitima parte del primer capitulo hablamos de la represen=
tacion en general y dejamos asentado que seria en este apartado en
donde tratarjamos de la representacidn de los menores.

Establecimos que podiamos definirla -a la representacifn-, como
la facultad que tiene una persona de actuar, obligar y decidir en
nombre y por cuenta de otro.

Quedd dicho que siendo una institucidn juridica muy antigua, su
utilidad se encuentra fuera de duda, pues es indiscutible 1o pricti-
co que resulta el hecho de que permita actuar a una persona, Simule
tineamente y en lugares distintos, produciendo el milagro juridico
de 1a muitiplicidad en la unidad. A través de ella se logra una do-~
ble ventaja: por parte del representado se da 1la ubicuidad por la
utilizacion de la habilidad ajena para los propios negocios; y por
parte del representante, en caso de representacibn legal, se tiene
1a postbilidad de activar la capacidad de ejercicio de quien la tie
ne limitada, (1)

Los casos que nuestro Codigo Civil conceptda de personalisimos,
tales como el reconocimiento de hijos, el testamento, etcétera, se
encuentran como restriccidn a la posibilidad de realizarse a través

de un representante.
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“Las dos directrices fundanentales en que se basa la organiza-
cidn ca la incapacidad: nociones d= representacidn y de asistencia.-
La nocidon de incapacidad da ejercicio y ta serie de incopacidades
que de ella se cerivan, colocan al legistador frente al siguiente
problema: ;A qué organizacidn dzbe recurrirse para paraitir a la
persona gque se encuentra afectada_por una incapacidad d= ejercicio,
) que haga valer los derechos qua recibe en virtud de su capacidad de
goce? E1 legislador se ha aproveéhado d2 dos nociones: la represen~
tacidn y la asistencia, que adapta a cada caso particular. En efec-
to, segin la causa de incapacidad y su grado, al incapaz se le deja
aparte y quien obrard en su nomdre serd un organismo u otra persona
{representacidn) o por e! contrario, el incapaz podrad obrar por sf
mismo, pero con la colaboracidn y bajo el control da un organismo
otra persona (asistencia). La institucidn de la representacion fun=
ciona cuando la parsona de un fncapaz que estd afectado en su inte~
li‘gencu 0 cuando por ser muy joven, Ro tjene el discernimiento ne~
cesario. En los otros casos de incapacidad se recurre a la asisten~
cia. Tenemos asY dos categorias de instituciones en provecho de Vos
{ncapaces: unas se basan en la idea de representacién, las otras en
la de asistencia: 1* Las instituciones que se basan en la 1dea de
representacibn son: a) La patria potestad; b) La tutela bajo sus di-
versas formas; c) Diversos organismos, como la administracién provi=
sional de los bienes del demente ain no declarado como tal judicial-
mente; 2° tas institucfones que se basan en la {dea de asistencia
son: a) La curatela; b) E1 asesor judicial; c) La autoridad marital

en la medida en que subsiste 1a Ley del 18 de febrero de 1938." (2)
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De Va clasificacion de la representacion que hablamos analiza-
do -voluntaria, legal y oficiosa- Gnicamente nos importa en este ca-
so la representacidn legal pues se denomina asi cuando una persona
por ser incapaz o encontrarse ausente, es representada por otra de
entre las sefialadas por las disposiciones legales, caso en el cual
se solocan la patria potestad y la tutela.

La representacion legal es la impuesta por la ley, a diferen~
cia de la voluntaria, que surge de la autonomia de 1a voluntad.

Son varias las causas que dan origen a los supuestos de repre-
sentacion legal. A veces se refiere a la administracidn de un patri-
monio 0 a un sector del mismo, en defensa de su titular (ausente,
nasciturus) o en razdn del destino de los bienes, normalmente su 11~
quidacidon (quiebra, concurso y sucesion). En otras ocasiones, 1a ne-
cesidad de expresar la voluntad de quien tiene limitada su capacidad
de obrar (menor, interdicci@n). No obstante esta variedad y la espe~
cifica y concreta finalidad de cada una de ellas, se puede hablar de
una figura juridica unitaria, ya que a través de ella, un sujeto ac-
tGa en nombre y por cuenta de otro que no puede actuar por si solo.
(3)

La representacion de los menores sujetos a la patria potestad
no emancipados corresponde a quien la ejerce, segin el orden de pre-
ferencia establecido por la ley. Depende de cada caso especifico y
circunstancias del menor con respecto a sus ascendientes el resultaw
do de su ejercicio. Asi pues y como lo vimos en el capitulo ante~
rior, dependerd de si los padres viven, de como lo reconocieron, de

si es hijo legitimo ¢ natural, de su edad, su salud, etcétera; por
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tanto, no creemds nectsario repatir todos ¢stos Casos y para uichos
efectos nos remitircies al inciso D. del punto 1. del capitulo ante-
rior,

Por lo que respecta a la reprosentacion cn la tutela, corres-
ponderd a quien la ejerza segiin el tipo de tutela -tesiamentaria,
legitima, dativa o asistencial- y por tanto nos remitimos también al

inciso E. dal punto 2. del capitulo anterior.

2. Efectos de la patria poiestad sobre los bienes del m2nor.

Establecimos ya que la patria potestad produce efectos no sdéto
sobre la parsona del hijo; de ella se darivan otras consccuencias d2
cardcter patrimonial.

As1 pues, 1a patria potestad se ejerce sobre los hifos menores
de edad no cmancipados, quienes mientras no alcancen 1a mayoria de
edad, no puedan libremente disponer da Eu persona ni de sus bienes.

) >Articu10 646 del Codigo Civil.~ "La mayoria de edad comicnza a
los dieciocho afios cumplidos.”

Articulo 647 del CGdigo Civil.~ “El mayor de edad dispone 11-
bremente de su persona y de sus biengs.”

No obstante lo anterior, esa facultad de administracion sobre
los bienes del menor, no abarca la gestion de tode el patriwonio del
hijo. La administracidn y el usufructo de los bienes que el menor ha
adquirido por su trabajo corresponde a éste dltimo.

Articulo 428 del COdigo Civil.- "Los bienes del hijo, mientras

esté en 1a patria potestad, se dividen en dos clases:



‘1.~ Bienes que adquiera por su trabajo;

11.~ Bienes que adquiera por cualquier otro titulo."

Articulo 429 del Cédigo Civil.- "Los bienes de la primera cla~
se pertenecen en propiedad, administracién y usufructo al hijo."

En cuanto a los bienes de la sequnda clase que sefiala el arti=
culo 428, cuya obtencidn ha sido distinta del trabajo del menor (do~
nacion, legado, herencia o por ¢l don ce 1a fortuna), la propiedad y
1a mitad del usufructo pertenecen a €1, mientras que 1a administra~-
cibn y Ya otra mitad del usufructo, le corresponden al que ejerce la
patria potestad.

Articulo 430 del Codigo Civil.~ "En los bienes de la segunda
clase, 1a propiedad y 13 mitad del usufructo pertenecen al hijo; 1a
administracidn y 1a otra mitad del usufructo corrasponden a las per-
sonas que ejerzan la patria potestad. Sin embargc, si los hijos ad-
quieren bienes por herencia, tegado o donacidén y el testador o do-
nante ha dispuesto que el usufructo perteneczca al hijo o que se des~
tine a un fin determinado, se estard a Yo dispuesto.”

Debe cntenderse que la facultad de administracién concedida a
Jos que ejercen la patria potestad no les otorga la libre disposi-
cidn de los bienes, aunque es evidente que el que la ejerza deberad
realizar clertos gastos para la conservacion del patrimonio del me-

nor y por tanto deberd hacer uso de ciertas cantidades de dinero pa-

ra tal fin,

Hasta la fecha, existen controversias al respecto de lo que

debemos entender por actos de administracidn, pues habra ocasiones
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en gqua eSt03 accos S8 oalieatun O divosicion.

As? pues, hay actos que por su naturaleza, no sz puxde discer-
nir claramente si son de administracidn o de dominio.

E1 maestro Borja Soriano, citando a Bonnecase, expresa Gu2 pa-
ra analizar y resolver sobre 1a distincidn cntre cstas dos catego=
rias de actos, es nccesario determimar el tipo de patrimonio a que
pertienece el acto que se ejecuta y saber después, cual es el alcance
de las facultades de administracidn y de dominio en caca patrimonio.
E1 distingue cntre patrimonio d2 derecho comin, de explotacién y de
Viquidacion.

De estas tres especies de patrimonio, el patrimonio de liqui~
dacidon no nos interesa en este caso, por 10 que omitiremos su estu-
dio.

patrimonio d2 derecho comlin.-

E1 problema de su distincidén radica en varios preceptos de
nuestro COdigo Civil que establecen que: 105 bienes de cierta clase
pertenecen en administracidn al hijo menor de edad; el emancipado
tiene la libre adninistracion de sus bienes; Tos gqu: ejercen la pa~
tria potestad tienen la adminstracion d2 los bienes qua pertenecen a
los que estdn bajo ella; el tutor cstd obligado a administrar los
bienes d2 los incapacitados, etcétera.

Ahora bien, jcudles son las facultades de los administradores,
cudles son los actos de administracidn?. Esta respuasta se puede lo-
grar a través de las sfguientes premisas:

1.~ Para deterninado administrador, un acto es de administra=

€idn o de disposiciOn seglin quz un precepto legal expresamenic 1o
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faculte para cjecutarlo o le niegue esta facultad. Dichos preceptos
son, en el caso de los menores, 1os siguientes: Emancipado: articule
643; padres y demds ascendientes en ejercicio de la patria potestad,
articulos 435, 2936 y 3037; tutor, articulos 449, 557, 561, 563,
564, 565, 566, 567, 568, 573, 575, 576, 1654 y 2964.

11.- Para un administrador, son actos ya de administracidn, ya
de disposicidn, los demas que tengan uno u otro cardcter para los
otros administradores, segiin los articulos citados en la primera
premisa y que son aplicaciones hechas por nuestro Cadigo de la no-
¢ibn del acto de administracidn, por oposicién la mayor parte de las
veces al acto de disposicidon., Segln este criterio debemos conside-
rar: Actos de adminfstracidn: recibir pagos; consentir en la cance~
lacidn de registro de una hipoteca u otro registro cuando reciba et
pago de 1a obligacidn respectiva; hacer pagos; dar bienes en arreﬁ-
damiento hasta por cinco ahos o recibiendo rentas ant‘cipadas hasta
por dos afos; prestar dinero sobre segura hipoteca; aceptar donacfo-
nes, herencias y legados. Actos de disposicion: donar, vender y en
general enajenar bienes {especialmente inmuebles, muecbles preciosos
y alhajas) y derechos [especialmente reales); dar en prenda, hipote-
car o gravar de otra manera bienas y derechos {especialmente inmue
bles); dar en arrendamiento por mas de cinco afios o con anticipacidn
de rentas por mas de dos afios; hacer vemision; repudiar herencias;
dar fianza; recibir dinero prestado; transigir y comprometer en &r-
bitros; conformarse con Ya demanda sobre inmuebles, etcétera. (4)

111.- Faltando texto legal, debe acudirse a 13 nocidn misma de

acto de administracion. Bonnecase, dice que el patrimonio de derecho
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comin, es un e¢lemento cuyo elemento-capital, es esencialmente esta-
ble, es decir, estd destinado o permanecer indefinidamente en poder
de su titular, y el acto de administracidn, sin comprometer dicho
‘e1emento. tiene por fin hacer fructificar ese capital, o sea a un
conjunto de bienes o a un bien determinado y aiin utilizar las rentas
enajendndolas. E1 acto de disposicion comprende la enajenacidon del
capital y todo acto susceptibie de acarrear la pérdida de ese ele~
mento.

Tenfendo en cuenta esa nocidn, hay que consfderar, por ejem-
plo, como actos de conservacion comprendidos en los de administra-
cibn, 1os de interrumpir una prescripcion y ehajenar Tos bienes que
estuvieren sujetos a perecer, como acto de administracién contraer
obiigaciohes en cuanto sea necesario para la administracién, y como
actos de disposicidn, novar obligaciones, conformarse con las sen-

tencias y demds resoluciones judiciales. (5)
Patrimonio de explotacion.~

Igualmente, Bonnecase considera que es patrimonio de especula-
cion {en nuestro derecho 1ldmase de explotacign) un conjunto de bie-
nes considerados en su valor mids bien que en “su individualidad, y
esencialmente destinados, bajo el imperio de la nociSn de circula-
cidn de riquezas, a ser reemplazados por otro; considerados even-
tualmente como mis ventajosos. E} patrimonio de un comerciante re-
presenta el tipo de patrimonio de especulacidn mds comiin.

Segin esto, el acto de administracidn aplicado al patrimonio



de especulacidn, es amplio y sc aproxima quiza mas aun al acto de
disposicion del Derecho Civil que a1 acto de administracidn, (6)

Las ideas de Bonnecase son aplicables en nuestro derecho a los
administradores de los bienes de los comerciamtes y de las socieda-
des comerciales, ya que el acto de comercio por excelencia consiste

en adquirir para enajenar y realizar esta enajenacidn.

En algunos casos, y como proteccion de los intereses del me-
nor, sera indispensable que quienes ejercen la patria potestad, dis-
pongan de ciertos bienes que forman parte del patrimonio de aquédl.
En este caso, las personas que ejercen la patria potestad, no obs-
tante que tienen la representacidn del menor, excederian las facul~
tades de administracion que les corresponden, si se tes permitiera
ejecutar libremente actos de disposicidn.

En tratindose de patria potestad, la idea sobre la que se fun-
damentan las facultades de administracidon, es la conservacidn de los
bienes, y los actos de disposicidn, son contrarios a ese principio.
Por tanto, "los que ejercen la patria potestad, no pueden enajenar
ni gravar en manera alguna los bienes finmuebles y los muebles que
corresponden 2l hijo, sin previa autorizacidn de la autoridad judi-
cial competente ante quien deberd probarse la absoluta necesidad o
evidente beneficio para el menor, con la ejecucidn de estos actos."
(Articulo 436 del Codigo Civil)

Articuto 437 del Codigo Civil.~ "Siempre que el juez conceda
licencia a los que ejercen la patria potestad, para enajenar un bien

inmuebie o un mueble precioso perteneciente al menor, tomard las me-



didas necesarias para hacer que el producto de la vonta s2 dadique
al objeto a que se destind y para que el resto se invierta en la ad-
quisicidn de un inmueble o se imponga con scgura hipoteca en Tavor
del menor.

Al efecto, el precio de la venta se gepositard cin una institu-
cion de crédito, y 1a persona que ejerce la patria potestad no podrd
disponer de &1 sin orden judicial.,"

Si e patrimonio del menor estd constituido por una eppresa
comercial, ya sea en todo o en parte, la conservacion y desarrollo
de la misma, el acto de administracidn va a comprender la realiza-
¢idn de actos de enajenacidn de los bienes de la negociacion y cuya
gestion o admintstracidn, necesita para la conservacion y desarro-
110, la ejecucidn de esos actos da disposicidn da la rarcaderia,
destinada a la operacion normal dal regocio mercantil,

Por otro lado, las facultades de representacidn del. hijo por
Tos que ejercen la patria potestad, 1imitan a realizar los siguicn~
tes actos:

1.~ Celebrar contratos de arrendamiento por mis d2 cinco afios
{Articulo 436 del Cddigo Civil).

11.- Recibir la renta anticipada por mas d: dos anos. (Articu-
1o 436 del Cédigo Civil).

I11.- Vender valores comerciales, industriales, titulos de
rentas, acciones, frutos y ganados por nznor valor del que se cotice
en 1a plaza el dia de la venta. {Articulo 436 cel Cddigo Civil}.

IV.~ Hacer donacidon de los bienes d2 los hijos o rcmisién vo-

luntaria de los derechos de éstos, o dar fianza en representacion do



Tos hijos (Articulo 436 del Codigo Civii).

Parece ser que el derecho da Tos ascendientes a percibir 1a
mitad del usufructe de los bienes d2i menor responde a un derecho de
compensacion para la administracion G2 sus biencs. (7)

Articulo 441 del Cddigo Civil,~ "Los jueces tienen facultad de
tomar las medidas necesarias para iwpedir que, por la mala adwminis-
tracion de quienes ejercen la patria potestad, Tos bienes del hijo
se darrochen o diswinuyan.

Estas medidas se tomaran a instancias de las personas intere-
sadas, del menor cuando hubiere cumplido catorce afios, o d21 Minis-
terio Piiblico en todo caso."”

Articulo 442 del Cddigo Civil.- "Las personas que cjerzan la
patria potestad deben entregayr a sus hijos, Tuego que &stos se eman-
cipen 0 Tleguen a la mayor edad, todos los bienes y frutos que les

pertenecen.”

3. Efectos de Va tutela sobre los bicnes de los pupilos.

En cuanto a los bienes del pupilo, el tutor estd obligado a:
Forimar inventario solemne y circunstanciado de cuanto consti-
tuya el patrimonio cel incapacitado, dentro c¢21 tlérmino que el juez
designe, con intervencidn del curador y d21 mismo incapacitado, si
goza de) discernimiento y ha cumplido diecis@is afios de edad, no pu~
diendo el término para formar el inventario cer mayor cde seis me-

ses; y
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Administrar el caudal e los iucapacitados. E1 pupilo sord
consultado para los actos ivportantes a2 1o adminiswracion cuando es
capaz de discernir y mayor de dicciséis afios. La adainisiracion de
los bienes que el pupilo ha adquirido con su trabajo ie corresponde
a el y no al tutor {Articulo 537 del Cddigo Civil).

Como vemos, la administracidn «z ios bienes recae en el tutor
y para precisar cual es la nocion del acto de administracidn nos re-
mitimos al punto dos de este capitulo cn donde 1o cstudiamos y lo
diferenciamos del acto de disposicidn, estudio perfectamente aplica-
ble al caso de tutela.

La Gltima fraccidn del articulo 537 del Codigo Civil dispene
que "el tutor estd obligado a solicitar oportunamenie la autoriza-
cidn judicial para todo 1o que legalmente no pueda hacer sin ella.”

Esta autorizaéian judicial se concederd siempre y cuando el
acto a efectuarse resulte de cvidente utilidad al pupilo. E1 tutor
requiere de licencia judicial para los siguientes casos:

1.~ Fijar dentro del primer mes de ejercer su cargo, la canti-~
dad que haya de invertirse en gastos de administrécién {Articulo 554
del Cddigo Civil); _

11.~ Enajenar o gravar bienes inmuebles, loﬁ dzrechos anexos &
ellos y los muebles preciosos (Articulo 561 del Cédigo Civil).

Articulo 563 del Cédigo Civil.- "La venta de bienes raices del
menor es nula si no se hace judicialmente en subasta piblica. En la
enajenacion de alhajas y muebles preciosos, el juez decidird si con~
viene o no la almoneda, pudiendo dispensarta, acreditada la utilidad

que resulte al menor.
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Los tutores mo podrdn vender valores comerciales, industria-
les, titulo de rentas, acciones, frutos y gamados pertenecientes al
incapacitado por menor valor del que se cotice en la plaza el dia de
1a venta, ni dar fianza a nombre del pupilo."

Articulo 564 del Cédigo Civil.- "Cuando se trate de enajenar,
gravar o hipotecar, a titulo oneroso, bienes que pertenezcan al in-
capacitado como copropietario, se comenzard por mandar justipreciar
dichos bienes para fijar con toda precisidn su valor y la parte que
en ellos represente el incapacitado, a fin de que el juez resuvelva
st conviene o no que se dividan materialmente dichos bfenes para que
aquél reciba en plena propledad su porcidn; o si, por el contrario,
es conveniente la enajenacidn, gravamen o hipoteca, fijando en este
caso las condiciones y seguridades con gue deben hacerse, pudiendo,
st 1o estimare conveniente, dispensar 1a almoneda, siempre que con-
sientan en ello el tutor y el curador;

111.- Para todos los gastos extraordinarios que no sean de
conservacidn ni de reparacidn (Articulo 565 del Cddigo Civil);

1V.~ Para transigir o comprometer en arbitros los negocios del
incapacitado (Articulo 566 del Cédigo Civit};

V.~ Para hacerse pago de sus créditos contra el {ncapacftado
(Art¥culo 571 del Cddigo Civil);

V1.~ Para dar en arrendamiento los bienes del {incapacitado,
por mis de cinco afos (Articulo §73 del Cddfgo Civil);

VII.~ Para recibir dinero prestado en nombre de) incapacftado,
ya saa que se constituya o no hipoteca en el contrato (Articulo 575

del Cddigo Civil).
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Por otro lado, hay otros actos cue el tutor no puede rcalizar:

1.~ Segin el articulo 159 del Cédigo Civil, el tutor no puede
contraer matrimonio con la persona que ha estado o estd bajo su
guarda, a no ser que obtenga dispensa, 1a que no se le concederd por
el Presidente Municipal respectivo, sino cuando hayan sido aprobadas
las cuentas de tutela.

Esta prohibicion comprende tambien al curador y a los descen-
dientes de &ste y del tutor.

1I.~ Ni con licencia judicial, ni en almoneda o fuera de ella
puede el tutor comprar o arrendar los bfenes del incapacitado, ni
hacer contrato alguno respecto de ellos, para si, sus ascendientes,
su mujer o marido, hijos o hermanos por consanguinidad o afinidad.
S1 lo hiciere, ademads de la nulidad del contrato, el acto serd sufi-
ciente para que se le remueva {Articulo 569 del Cédiga Civil).

Cesa la prohibicidn del articulo anterior, respecto de la ven~
ta de bienes, en el caso da que el tutor o sus parientes alli men-
clonados sean coherederos, participes o socios del incapacitado {Ar-
ticulo 570 del Caddigo Civil).

I11.~ E1 tutor no puede aceptar para si, a tTtulo gratuito u
oneroso, ta cesidn de algin derecho o crédito contra el incapacita-
do. Solo puede adquirir esos derechos por herencia (Articulo 572 del
Cddigo Civil).

IV.~ E1 tutor no puede hacer donaciones a nombre del incapaci~
tado {Articulo 576 del Cddigo Civil),

V.~ No puede negarse a admitir las donaciones simples, lega-

dos y herencias que se dejen al incapacitado {Articulo 579 del Codi-~
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CAPITULO IV

INTERVENCION DEL MENOR EN EL ACTO CONSTITUTIVO
DE UNA SOCIEDAD ANONIMA.

1. Generalidades: A, Acto de comercio y
capacidad para ejercer el comercio: l.-
E1 acto de comercio; 11.- Capacidad pa-
ra ejercer el comercio; 2. La sociedad-
andnima y 1a naturaleza del acto cong=~
titutivo: A, Naturaleza del acto consti
tutivo; B. La sociedad andnima: a. Con-
cepto; b, Elementos; c. Requisitos; d.~
Organos; 3. La intervencidn de 10s me--
nores como accionistas en el acto cons-
titutivo de una sociedad anénima: A, --

Los menores sujetos a patria potestad;-
B. Menores sujetos a tutela; C. Los me-
nores emancipados; D. Casos excepcfona-
les.

1. Generalidades.

Hablaremos por supuesto de 1a sociedad andnima, pero debe que~
dar claro que nuestra intencidn es verla no tanto como un acto juri-
dico, cuanto como un negocio econdmico, es decir, como un sujeto

destinado a la realizacidon de empresas donde se arriesga un capital
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con 1a finalidad de obtener un lucro.

Obviamente analizarcmos su estructura juridica pero de manera
mas bien descriptiva, Veremos cual eos el concepto de la sociedad
andnima, sus elementos, requisitos y dvganos, y mas especificamente
ta naturaleza de] acto de su constitucion.

Sabemos que existen dos maneras Tcgales pava constituir una
sociedad an6nima: una, inusual casi por completo, es la constitucion
por suscripcion piblica y que por 1o impractica no creemos necesario
estudiar; y otra, 1a comlin, por comparecencia ante Notario.

Se han suscitado controversias al vespecto d> si debemos con-
stderar este acto constitutivo como un contrato o ccmd un acto com-
plejo, 1o cual aclararemos mas adelante,

Al hablar de la sociedad andnima, estam>s hablando de derecho
mercantil, por 10 que a continuacidn amalizarcmos el acto d: comer-

cio y el comerciante individual.

A. Acto de comercio y capacidad para ejercer el comercio.

Si hablamos de la sociedad angnima y del menor como posible
sujeto constituyente de la misma, dcbemos hablar ¢zl acto de comer
cio y de los comerciantes. De esta forma cerramos la pinza y comple-
tamos el estudio en torno a los menores, para mis adelante analizar
si pueden o no participar como accionistas en la constitucion de una
sociedad andnima.

E1 estudio que en este apartado haremos serd bastantz concre=-

to, enunciando mas bien preceptos, pues de otra manera se podria



alargar demasiade siendo innecesario para el caso que nos ocupa.
I. E1 acto de comercio.

E1 derecho mercantil es el derecho especial que rige cierto
tipo de relaciones sociales. La materia mercantil estd circunstan=
ciada al Cédigo de Comercio, por el concepto de acto de comercio, ya
k que el mjsmo Codigo se aplica shlo a los actos de esta naturaleza.
(n

De esta manera, establece el articulo 1° del Cddigo de Comer-
cio que: "Las disposiciones de este cddigo son aplicables s§lo a los
actos comerciales".

La Jegislacion mexicana no ha logrado definir el acto de co-
mercio a través de un concepto, sin embargo ha realizado una enume-
racion de casos que se deben considerar como tales (como actos de
comercio).

E1 articulo 76 del Cddigo de Comercio cumple principalmente
con esta funcidn, y podemos afiadir a la misma el articulo 12 de la
Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en el Ramo del Pe-
tréleo, el articulo 9 de la Ley Reglamentaria del Articulo 27 Cons-~
titucional en materia de explotacidn y aprovechamiento de recursos
minerales, el articulo 1¥ de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito y el 12 de la Ley de Instituciones de Fianzas. {2)

Es conveniente realizar una clasificacidn de los actos de co-
mercio para tener una guia de estudio.

Existen actos civiles que nunca y en ninguna circunstancia son



vegidos por el derecho mercantil (actos relatives al derccho d2 fa-
milia y al derecho sucesorio).

Hay actos adsolutamente mercantiles, que siempre y necesaria-
mente estan regidos fow el deiecho mercantil.

Hay otros actos que 1o son esencialnizaie civites ni mercanti-
Tes, sino que segin las circuastancias en quc se realicen podrdn te-
ner uno u otro caricter; si el caricter que revisten es mercantil,
entonces tendremos un acto de mercantilidad condicionada.

Los actos de mercantilidad condicionada pueden dividirse a su
vez en dos grupos; si s2 considera que 1a nercantilidad de un acto
puede depender de alguno de sus elemzntos (sujeto que lo realice;
voluntad que persigue la realizacibn de un fin concreto; y objeto),
o0 bien resultar de su conexidn con oirp cclo. Asi pres, tendremos
actos principales de ccmercio y actos accesorios o conexos. (3)

Por {iltimo, tenemos los cctos unilaieraimentc mercantiles, que
son aquellos que no teniendo una mercantilidad abcoluta, una de las
partes que fintervienen realiza un acto civil, mientras que la otra,
un acto mercantil.

AY efecto, el articulo 1050 del Codico de Comorcio, establece:
“Cuando conforme a los expresados;articui 0os 4o0., 75 y 87 de las dos
partes que intervienen en un contrato, 13 uia celebre un acto de co-
mercio y 1a otra un acto meramconte civil y ese acto diere lugar a un
1itigio, 1a contienda se sequird conforme a las prescripciones de
este 1ibro, si 1a parte que celebre el acto de comercio fuere la de=
mandada. En caso contrario, esto es, cuando 1a parte demandada sea

1a que celebra un acto civil, la contienda se seguird conforme a las
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reglas del derecho comin."

Conforme a nuestra legislacidn, son siempre comerciales, Yy,
por tanto, quedan incluidos en la categoria de los actos absoluta-
mente mercantiles: el descuento de crédito en libros, el reporto, la
apertura de crédito, la cuenta corriente, ta carta de crédito, el
avio o credito de habilitacion, el credito refaccionario, el fidei~
comiso, el contrato de seguro, 1os actos consignados en tTtulos de

crédito, y el acto constitutivo de una sociedad mercantil.

I1. Capacidad para ejarcer el comercio.

Articulo 3 del Codigo de Comercio:

“Se reputan en derecho comerciantes:

1.~ Las personas que teniendo capacidad lega)l para ejercer el
comercio, hacen de &1 su ocupacidn ordinaria;

11.- Las sociedades constituidas con arreglo a las leyes mer-
cantiles; y

II1.- Las sociedades extranjeras o las agencias y sucursales
de 8stas, que dentro del territoric nacjonal ejerzan actos de comer=
cio.”

Articulo 5 del Cddigo de Comercio:

"Toda persona que segiin las leyes es hibil para contratar y
obligarse, y a quien las mismas leyes no prohfben expresamente 1la
profesidn del comercio, tiene capacidad legal para ejercerlo."

Articulo 81 del Cddigo de Comercio:

"Con las modificaciones y restricciones de este Cbdigo seran
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aplicables a los actos mercantiles las disposiciones del derecho ci-
vil acerca de la capacidad de los contrayentes y de 1as excepciones
y causas que rescinden o invalidan 105 contratos.”

E1 Cédigo de Comercio ha establecido como capacidad necesaria
para adquirir la calidad de comerciante, la capacidad de ejercicio
del Cédigo Civil del Distrito Federal, con la misma libertad con que
pudo establecer una capacidad absolutamente distinta de ella.

E1 articulo 3* antes transcrito, establece en su fraccidn I la
ocupacidn ordinaria, 1o cual significa realizar actos de comercio de
manera habitual, refterada, repetida, convirtiendo la actividad mer-
cantil en un actividad profesional; basta con que se trate de una
actuacidn profestonal, con independencia del resultado econdmico,
favorable o adverso. Es requisito indispensable para obtener la ca-
1ificacidn de comerciante, que el ejercicio habitual del comercio se
realice por cuenta de quien lo efectla. (4) .

Segiin diversas leyes de nuestro pafs, existen personas que no
pueden ejercer el comercio (Codige de Comercio, Ley del Notariado en
vigor para el Distrito Federal, etc.}; y de esta manera, encontramos
que tienen prohibicion los corredores; los quebrados que no han sido
rehabilitados; 1os que por sentencia ejecutoriada hayan sido conde-
nados por delitos contra la propiedad, incluyendo en &stos la false-
dad, €1 peculado, el cohecho y 1a concusion; y, l1os notarios piibli-
cos. '

Segiin el articule 13 del (6digo de Comercio, "los extranjeros
seran libres para ejercer el comercio, seglin 1o que se hubfere cone

venido en los tratades con sus respectivas nacfones, y lo que dispu-
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sieren las leyes que arreglen los derechos y obligaciones de los ex~
tranjeros.

Asi tenemos que las personas mencionadas en el articulo 450
del Cddigo Civil no pueden ejercer el comercio por si mismos, sin
embargo, y como excepcidn establecida por la misma ley, los incapa-
citados seran comerciantes si, por medio de sus representantes, ex-
plotan una negociacion mercantil.

Articulo 556 del Cédigo Civil:

"Si el padre o 1a madre del menor ejercian algin comercic o
industria, el juez, con informe de dos peritos, decidird si ha de
continuar o no la negociacidn, a no ser que los padres hubieren dis-
puesto algo sobre este punto, en cuyo caso se respetard su voluntad,
en cuanto no ofrezca grave inconveniente, a juicio del juez."

Lo mismo puede decirse si se ofrece donar una negociacion mer-

cantil al incapacitado,

2. La Sociedad Andnima y 1a naturaleza del acto constitutivo.

Es evidente que la sociedad andnima posee una utilidad econd=
mica grandiosa, dado que su estructura juridica la hace especialmen-~
te adecuada para realizar empresas de gran magnitud, que normalmente
quedan fuera del campo de accion de los individuos o de las socieda-
des de tipo personalista, que carecen del capital suficiente para
acometerlas o que no consideran prudente aventurarlo en una empresa,
que de fracasar, podria conducirlos a la ruina y que, en muchas oca-

sfones, ha de subsistir durante un lapso superior al de la duracidn
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de la vida humana.

La sociedad andnima permite obtener la colaboracién econSmica
de un gran nimero de individuos, cada uno de los cuates, ante la
perspectiva de una razonable ganancia, no teme arriesgar una porcidn
de su propio patrimonio, que unida & la de muchos otros llega a
constituir una masa de bienes de 1a magnitud requerida por la empre-
sa que se va acometer, y que, por formar un patrimonio distinto del
de los socios, resulta independiente por completo de las viscicitu-

“des de la vida de ellos.

Por otra parte, los terceros que contratan con l1a sociedad en-
cuentran una garantia econdmica de gran interés por la existencia de
un patrimonio que s8lo responde de las deudas sociales; pues si con~
tratan con un individuo por solvente que se le conozca, 105 acreedo~
res por los negocios comerciales que realizard dicho individuo po-
drian verse en concurso con sus acreedores particulares, el monto de
cuyos créditos es totalmente imprevisible.

Es innegable lo interesante que resulta para una persona for-
mar parte de una sociedad éné;iﬁa que tiene posibilidades de obtener
ganancias a corto, mediano o largo plazo. Los emancipados, los que
ejercen la patria potestad y 10s que desempefian la futela; no se es-
capan de esta “tentacidn" de ver incrementado el patrimonio que cui-
dan o el suyo propio.

Sin embargo, todos sabemos que una sociedad no es una invere
sidon segura, sino que presenta tan sdlo perspectivas de lo que se
puede obtener e inclusive representa un gran riesgo.

As pues, stienen los responsables de proteger el patrimonio
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de un menor, la facultad de arriesgarlo invirtiendo en 13 constitu-
cidn de una sociedad andnima?. Esta es la pregunta que nos hicimos

para realizar este trabajo y que con este capitulo responderemos.

A. Naturaleza del acto constitutivo.

Ya desde finales dei siglo pasado, se han elaborado teorias
contrarias a la naturaleza contractual del acto constitutivo de una
sociedad para considerarlo un acte juridico de distinta especie.

Una observacion obvia es que la creacidn de una persona juri-
dica excede en mucho a los efectos que produce un contrato, ya que
conforme a los articulos 1792 y 1793 del Codigo Civil, el contrato
es un acuerdo de voluntades que produce o transfiere obligaciones,
sin que de 1a definicidn legal resulte su eficacia para crear perso-
nas juridicas.

De igual forma, aunque hablaramos dnicamente del aspecto pura-
mente creador de derechos y obligaciones, se diferencia la sociedad
de los contratos; en los contratos, las partes asumen la una el pa-
pel de acreedor y la otra el de deudor, 0, si el contrato es bilate-
ral, las funciones de acreedor y de deudor las desempefian reciproca-
mente ambas partes. En la sociedad, no; un socio no e$ acreedor de
1a prestacidn de la que es deudor otro socto; todos los socios son
deudores de su aportacidn, y acreedora de ella no lo es nirguna de
las otras partes, sino la sociedad misma, que se constituye y ad-
quiere personal idad juridica, como consecuencia del negocio mismo en

virtud del cual deviene acreedora de las prestaciones estipuladas
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por los socios.

Los derechos da los socios no tienmen como correlativa rccipro—‘
cidad la obligacidn d2 los otros socios, sino que tiene el cardcter
Je obligada 1a sociedad que se constituye.

En el acto constitut{vo, 1os estipulantes ticnden a la satis-
faccidn de necesidades concurrentes o paralelas y no a la satisfaca
cidn dz necesidades antagdnicas como ocurre en 10s contiratos.

Ya que no se le considera un contrato, se ha buscado clasifi-
carlo como un acto complejo o como un &cto colectiivo.

"Dado que la legislacitn positiva exige la intervencion d2 una
pluralidad de socios, creemos que la constitucion d2 una socicdad
puede configurarse como un acto colectivo, ya que exige, de cada uno
de los fundadores, "declaraciones de voluntad emanadas eh el ejerci-
cio de poderes o derechos distintos (el da cada uno d2 los socios
constituyentes} unidas para la satisfaccion d» intereses paralelos"”
y el efecto del acto "se refiere distintamente a cada uno de 10s Su~
jetos". Ahora bien, para que las distintas personas emitan las de-
claraciones de voluntad que integran el acto colectivo midiante ¢l
cual se constituye 1a sociedad, es necesario que previamente s2 ce-
lebre un acuerdo, no solo para la celebracitn misma del acto sino
para determinar los efectos que ha de producir respecto de cada uno

de los sujetos." (6)
B. La sociedad annima.

a, Concepto,
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La sociedad andnima es, segin el articulo 87 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles, la que existe bajo una denominacidn y se
compone exclusivamente de soclos cuya obligacifn se limita al pago
de sus acciones.

De esta definicidn legal se desprenden las tres nociones comu-
nes y caracteristicas de este tipo social, es decir, una denomina-
cidn, una responsabilidad social limitada al pago de las aportacio-
nes y 1a existencia de acciones gque representan el capital social y

en las que se divide el propfo capital.

b. Elementos.

1. La denominacidn, si no exclusiva de la sociedad andnima, si
es 1a Gnica forma en que éstas se manifiestan.

Segin determina el articulo 88 de 1a Ley de la materfa, la de-
nominacion de las sociedades andnimas se formard lfbremente; 1a dni-
ca restriccion es que sea distinta a 1a de cualquiera otra sociedad.
La ley establece que la denominacidn de la sociedad andnima se for-
mard como quedd dicho. La denominacidon es diferente a la razdn so-
cial; aquella se forma libremente, bien sea que impligque el objeto
de 1a socfedad o una mera fantasia, mientras que ésta (la razdn so-
cial) se formard con el nombre de uno o mas socios; sin embargo, la
costumbre muestra claramente que estos conceptos se confunden sin
importar si se cumple con l1a expresada disposicidn o no, lo cual

puede resultar inconveniente, en cuanto se hace creer aue el socio
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cuyo nombre se usa en la denominacidon garantiza o asume una respons
sabilidad personal por las deudas sociales, como sucede con las s0=
cfedades personales y con las sociedades de responsabilidad limita-
da.

El articulo 86 de 1a Ley dice que la denominacidn 1ra seguida

de las palabras “Socfedad Andnima", o de su abreviatura "S.A.".

11. La responsabilidad se iimita al page de sus acciones. Tam-
bién esta caracteristica es exclusiva de 1a sociedad andnima.

Consecuencia de dicho principio de l1a limitacidn de 1a respon-
sabilidad del articule 87 de la Ley General de Sociedades Mercanti-
les, es que carezca de validez cualquier pacto o convenio que impon-
ga a uno o varios accionistas -como tales- responsabilidad adicio-
nal. En cambfo, puede incurrir un accionista en responsabilidad {1i-
mitada y subsidiaria, como consecuencia de actos flicitos cometidos
por la sociedad, cuando controle a &sta por cualquier medfo {Artfcu~
10 13 del Reglamento para la Venta de Acciones de las Sociedades
Andnimas). Este principio no contraria al del articulo 87, pues

constituye una sancibn por obrar j1¥citamente.

111. La divisidn del capital en acciones, atributo de la so-
ciedad andnima, la distingue de cualquier otro tipo social, La so-
ciedad anbnima es, pues, una sociedad por acciones. Tal atributo es
fundamental, dado que las acciones se consideran como titulos valor
y que debiendo ser nominativas, circulan como los documentos de este

cavicter, mediante su endoso, su entrega al adquirente y la inscrip-
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cidn de Ya transmision en el libro de acciones,

La accidn puede ser considerada desde tres puntos de vista:
como el documento que atribuye a su titular el status de socfo; como
un titulo valor o titulo de crédito; y como el documento representa-
tivo de una parte alicuota del capital social, es decir, como el do-
cumento que representa el derecho de su propietario a participar, a
1a Viquidacidn de 1a sociedad, en el reparto del capital en la pro-
porcidn que el propio titulo indica.

Articulo 111 de la Ley General de Sociedades Mercantiles: "Las
acciones en que se divide el capital social de una sociedad andnima,
estardn representadas por titulos nominativos que servirdn para
acreditar y transmitir la calidad y los derechos de socio, y se re-
giran por las disposiciones relativas a los valores literales, en lo
que sea compatible con su naturaleza y no sea modificado por la pre-
sente lay."

Articulo 128 de la misma Ley: “Las soctedades anOnimas tendrdn
un registro de acciones que contendrd:

1.~ El nombre, 1a nacionaiidad y el domicilio del accionista,
y la indicacidn de las acciones que le pertenezcan, expresandose los
nimeros, series, clases y demas particularidades;

I1.~ La indicacidon de Yas exhibiciones que se efectien;

I11.- Las transmisiones que se realicen en los términos que
prescribe el articulo 129."

En principio, es libre la transmisidn de 1a accién {y con la
misma, todos los derechos y 1as obligaciones del accionista), con 10

que se logra una gran dindmica de estos documentos {sobre todo si
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tas traasmisiones se realizan por medio de Ta holsa de valores).

Esta movilidad de acciones, junto con la limitacidn en la res-
ponsabilidad de los accfonistas, explican 12 amplisima difusién de
1a sociedad andrima, aunadu &sto, en nuestra legislacion, al poco
contrel y vigilancia por parte del poder piiblice, no sdlo en su eta-
pa inicial y respecto de las aportaciones reaies de los socias, sino
también durante el tuncionamiento de ellas, nor lo que se ha condu-
cido a desplazar casi totaimente a las sociedades personales, de
responsabiiidad limitada de todos o de algunos de los socios, y @
privar de interés a las sociedades de responsabilidad limitada, si-
milares a 1as sociedades andnimas en cuanto a la limitacidn de res-
ponsahilidad de todos VYos socios, pero que carecen de acciones.

La Ley General de Sociedades Mercantiles permite que el con-
trato social imponga una restriccidn a la Vbre circulacién de las
acciones, a saber, la previa autorizacidn del Grgano de administra~
cidn; otras devienen de la Ley de Inversiones Extranjeras, y, otras
mas, de la costumbre mercantil, que permite que el pacto socfal con-
ceda a 10s socfos el derecho del tanto cuando uno de ellos pretenda
vender parte o la totalidad de sus acciones.

“En el contrato social podrd pactarse que la transmisibn de
Tas acciones sblo se haga con la autorizacidn del consejo de admi-
nistracion. E1 consejo podrd negar la autorizacidn designando un
comprador de las acciones al precio corriente en el mercado.” (Art.
130 de la Ley General de Sociedades Mercantiles).

“Se requerird la autorizacidn de la Secretaria que corresponda

segln la rama de la actividad econdmica de que se trate, cuando una
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o varias de las porsonas fisicas o morales a que se refiere el arti-
culo 20., en uno o varios actos o sucesidn de actos, adquiera o ad-
quieran mds del 25% del capital o mis del 49% de los activos fijos
de una empresa. Se equipara a la adquisicion de activos, el arrenda-
miento de una empresa o de los activos esenciales para ia explota-
¢ion.” (Art. 8 de la Ley para Promnover l1a Inversion Mexicana y Regu-

lar la Inversidn Extranjera}.

c. Requisttos.

Los requisitos para constituir una sociedad anOnima estan de~
terminados por el articulo 89 de la Ley, que dice:

“Para proceder a la constitucion de una sociedad andnima se
requiere:

1.- Que haya cinco socios como minimo, y que cada uno de ellos
subscriba una accion por lo menos;

11.- Que el capital social no sea menor de veinticinco mil pe-
s0S y que ost@ Tntegramente subscrito;

111.- Que se exhiba en dinero efectivo, cuando menos, el vein-
te por ciento del valor de cada accidn pagadera en numerario;

IV.- Que se exhiba ntegramente el valor de cada accion que
haya de pagarse en todo o en parte, con bienes distintos del numera-

rio."

1. En cuanto al minimo de socios que la ley fija, de todas las

sociedades que 1a ley regula, 1a sociedad andnima es la @nica que
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tiene osta limitacion, aunque indirectamonte, para todas se requicre
la participacidn <2 cuando wnenos dds socios, ya que el articulo 229
estabiece que es causa Ge disolucion el caso de que las partes de
intesa@s so veinan en una sola parsona. La pluratidad de socios jus-
tifica cue nucsira ey considere a las socicdades como contratos y
que &stos sean plurilaterales, y no solo bilaterales. Por lo depds,
en nuestra legislacidn, no puede constituirse una sociedad andnima
con manos G2 cinco soctos, ni tampoco pucde subsistir, porque es
causa ce disolucion que el nidmero dz accionistas 1legue a ser infe-

rior al niimero que la Tey cstablece.

11. E1 minimo del capital que 1a Lley General de Sociedades
Mercantiles hasta el momento conserva: veinticinco mil pesos, es
irrisorio.

E1 principio de exfgirse un capital minimo, se explica en fun-
cibn d2 que en ese tipo de sociedades, ningin socio responda con su
patrimonio personal de las obligaciones d2 la sociedad; y sV, sola-
mente, con el monto da sus aportaciones. En las socicdades persona-
les, el patrimonio de los sccios constituye la garantia frente a
terceros, en caso de insuficiencia o inexistencia del capital so-

cial.

III. En las aportaciones en dinero se admite que el valor de
las acciones no sc cubra integramente al suscribirlas y que, por
tanto, haya un saldo dzudor del socio a favor de ta sociedad, que

ésta pueda exigirle alin judicialmente, mediante requerimiento quo se
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publique, salvo que en el texto de las acciones se fije el plazo pa-
ra cubrirlo.

"Cuando constare en las acciones el plazo en que deban pagarse
1as exhibiciones y el monto de @&stas, transcurrido dicho plaze, la
sociedad procederd a exigir judicialmente, en la via sumaria, el pa-
go de la exhibicidn, o bien a la venta de las acciones." (Art. 118
de 1a Ley General de Sociedades Mercantiles).

"Cuando se decrete una exhibicién cuyo plazo o monto no conste
en las acciones, debera hacerse una pubifcacién, por 10 menos trein-
ta dias antes de la fecha sefialada para el pago, en el periddico
oficial de la entidad federativa a que corresponda el domicilio de
1a sociedad. Transcurrido dicho plazo sin que se haya verificado la
exhibicidn, la sociedad procederd en los términos del articulo ante-
rior." (Articulo 119 de la misma Ley).

La venta de las acciones a que se refieren los articulos que
preceden se hard por medio de corredor titulado y se extenderdn nue-
vos titulos o nuevos certificados provisionales para substituir a
los anteriores.

E1 producto de la venta se aplicard al pago de la exhibicidn
decretada y si excediere del importe de ésta, se cubriran también
los gastos de 1a venta y los intereses legales sobre el monto de la
exhibicion. E1 remanente se entregard al antiguo accionista, si lo
reclamare dentro del plazo de un afio, contado a partir de la fecha
de la venta.

En todo caso, los dividendos que correspondan a esas acciones,

asi como la cuota de liquidacidn de los socios, deben ser en propor-~
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cidn al importe exhibido ce cllas; en cambio ninguna restriccion ca-
be por lo que toca al derecho d2 voto, segin estipula el articulo

113 de Ta multicitada Ley Gencral de Sociedades Marcantiles.

IV. Que las aportaciones que no sean en dinero, sino en otros
bienes, deban pagarse en su totalidad, impiica que el accionista
transmita a la sociedad en el romento de la suscripcidn, un bien o
un derecho cuyo valor social sea, cuando manos, €l del nonto total
de la aportacidén, aunque su pago se difiera, ya sea porque el pago
alin no se venza, o porque conceda a su titular cerecho a exigir del
deudor el pago de prestaciones periddicas sucesivas y también futu-
ras. De esta manera, concluimos que la mencidn de la fraccion cuarta
de) articulo 89, no siempre implica la entrega da dicho valor inte-
gro, paro s implica que el valor del bien o dal crédito qua s2
aporta sea el d2 la, o de las acciones, y que la sociedad adquicra
el derecho de reclamar su pago integro al accionista.

Articulo 141 de la Ley General de Soctedades Mercantiles: “Las
acciones pagadas en todo o en parte mediante aportaciones en espe-
cie, deben quedar dapositadas en la socliedad durante dos afios. Si en
este plazo aparecc que el valor de los biencs es menor en un veinti-
cinco por ciento del valor por el cual fueron aportados, el accio-
nista estd obligado a cubrir la diferenclia a la sociedad, 1a que
tendrd derecho preferente respecto de cualquier acreedor sobre el

valor de las acciones depositadas.”

d. Organos.
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La Ley General de Sociedades Mercantiles establece como obli-
gatorios tres drganos: 1a asamblea de accionistas, 1a administracion
y la vigilancia.

“La Asamblea General de Accionistas es el drgano supremo de 1a
sociedad; podrd acordar y ratificar todos los actos y operaciones de
@sta y sus resoluciones serdn cumplidas por la persona que en eHa.
misma se designe, o a falta de designacibn, por el Administrador o
por el Consejo de AdministraciGn." (Articulo 178},

"La administracidn de ia sociedad andnima estard a cargo de

. uno o varios mandatarios temporales y revocables, quienes pueden ser
socios o personas extrafias a la sociedad.” (Artfculo 142).

"La vigilancia de la sociedad andnima estard a cargo de uno o
varios comisarios, temporales o revocables, quienes pueden ser so-
cios o personas extrafias a la sociedad." (Articulo 164).

A las asambleas les corresponde acordar y ratificar todos los
actos y operaciones de la sociedad; eilas pueden ser atra:;rdina-
rias, si se trata de alguno de los asuntos enumerados en e} articulo
182 de la Ley Gemeral de Sociedades Mercantiles; y ordinarias para
cualquier otro asunto, ya sea los que sean propios de la asamblea
ordinaria anual, o cualesquiera otros ajenos de la 1ista establecida
por el articulo 182,

AsT pues, son asambleas extraordinarias las que se reinan para
tratar cualquiera de los siguientes asuntos:

1) Priirroga de la duracion de la sociedad;

11) Disolucidn anticipada de la sociedad;
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§ii1) Aumento o reduccién del capital social;

iv) Cambio de objeto de 1a sociedad;

v) Cambio de nacionalidad de la sociedad;

vi) Transformacion de Ta sociedad;

vii) Fusidn con otra sociedad;

viii) Emisidn de accicnes privilegiadas;

ix) Amortizacion por la sociedad de sus propias acciones y
emision de acciones de goce;

x)} Emisidn de bonos;

x§) Cualquiera otra modificacidn del contrato social, y

xi1) Los demds asuntos para los que la Ley o el contrato so-
cial exija un qudrum especial.

Estas asambleas podrdn reunirse en cualquier tiempo.

Al drgano de administracidn singular o colegfado, corresponde
tanto la administracidn, organizacién administrativa y funcionamien-
to interno de la sociedad, como la representacidn y relaciones fren-
te a terceros.

La extension de sus facultades, estd limitada por la finalidad
de 1a sociedad y podrdn realizar todas las operaciones inherentes al
objeto social, salvo 1o que expresamente establezca la Ley o €l con-
trato social, y los actos que cometan en exceso de sus facultades,
son fnoponibles a la sociedad, salvo que ella los ratifique poste-
riormente.

Por 1o que corresponde al drgano de vigilancia, que también
puede recaer en uno o varios comisarios, sin que en este Gitimo casu

se constituya consejo, le corresponde como funcidn, segiin lo esta-
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blecido por los articulos 164 y 166 de la Ley, vigilar i1imitadamen-
te y en cualquier tiempo las operaciones de la sociedad, 1o cual ha-

rd cuidando de las operaciones del drgano de administracidn.

3. La intervencidn de los menores como accionistas en el acto

constitutivo de una sociedad andnima.

Para determinar la posibilidad o imposibilidad de los menores
de adquirir acciones en una sociedad andnima en el momento de su
constitucion, debemos partir de las bases generales de proteccidn a
todos elios establecidas en el Cddigo Civil y despu@s desglosar Tas
circunstancias especiales que se pueden presentar dependiendo de su
estado personal, es decir, si estd sujeto a la patria potestad, a la
tutela o si es emancipado, o bien, dependiendo de las causas que
dieron origen a su patrimonio, ya sea por motivo de su trabajo o por
cuaiquier otra causa, sea @ésta donacidn, herencia, legado o produc-

to de la buena fortuna.
A, Los menores sujetos a patria potestad.

En el caso de la patria potestad, la misma corresponde ejer
cerla a los progenitores o ascendientes en los grados preferenciales
prescritos por el articulo 414 del Cddige Civil para el caso de los
hijos nacidos dentro del matrimonio; como quedd visto en el segundo
capitulo de este trabajo y dependiendo de cada caso, la patria po-

testad corresponderd, en 1es hijos nacidos fuera de matrimonio, a



113

cada uno de Tos progenitores caterminados en los articulos 380, 381,
415, 417 y 418 cel misko ordenamiento, segiin sea cl caso.

La patria potostad trae consigo la facultad y el dever de re-
presentar al menor y proteger sus bienes.

E1 menor no puede realizar por s mismo actos juridicos, pues
en caso contrario, &stos seran nulos; asi pues, el o los qua 1o cus=
todian y sobre &1 ejercen la patria potestad, tendrdn la represen-
tacion legitima y serdn los administradores legales de todos sus
bienes.

La ley busca la proteccion de los bienes cel menor, y esta
proteccidn, evidentemente obliga a conservarlos o a incrcmentarios,
pero simpre con una garantia suficiente de que esto se va a lograry
es 18gico suponer que un negocio ricsgoso no posee estas garantias.

La facultad dz representacion d2 los padies en cuanto a los
bienes de) manor, es una facultad de administracidn, pues tienc una
prohibicidn expresa de disponer da ellos.

Si bien el articulo 436 del Codigo Civil establece que el juez
podrd autorizar la enajenacidn o gravamen de los bienes inmucbles y
muebles preciosos del menor, esta autorizacidon dzbera estar precedi-
da frremediablemente de una causa de absoluta necesidad o cvidente
beneficio, pero a su vez, el producto d2 dicha enajenacion cebera
asegurarse destinandola a usarse para el objeto por el cual se causd
dicha enajenacion o gravamen y el resto serd para adquirir un inmue~
ble o se impondrid en segura hipoteca.

No se encuentra una disposicidn expresa en el Cddigo Civil que

determine que es 1o que debe hacerse con los demds bienes del renor,
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es decir, qué sucede con los muebles y con el "activo circulante"
del menor.

A nuestro juicio, esa omision que hace el Cédigo Civil se sub-
sana con el articulo 437 del mismo, al expresar el legislador que ¢l
"resto” de 10 que se obtuvo en la enajenacidn o gravamen cel bien
rafz o del mueble precioso, se destine a la adquisicibn de otro bien
inmueble o se imponga en segura hipoteca. ;Porqué crecmos que esta.
disposicion subsana la omision? porque de esta manera, estd fijando
una finalidad a Ya que debe dirigirse 1a ganancia circulante.

Consideramos que si la intencidn es asequrar al menor de que
nada le faltard y para dicho objeto se dictan preceptos que prohfben
el derroche de su dinero y no nada mas el derroche, si no que procu-
ran no ponerlo en riesgo.

E1 legislador considera, correctamente a nuestro juicio, que
la manera mas clara de conservar el patrimonio del menor es dasti-
narlo a aquellas operaciones que no producen una incertidumbre en
sus efectos, es decir, que aseguran la obtencidn de un beneficio que
redunda en la consecucion del bienestar del protegido.

En muchas ocasiones, el patrimonio del menor no es suficiente
para asegurarse de la manera prevista por el legislador mediante la
adquisicidn de bienes inmuebles o de imposicidn en hipoteca, sin em~
bargo, existen variadas operaciones que se consideran de administra-
cidn y que coadyuvan a conservar o incrementar el patrimonfo del me-
nor cuando se trata de que su patrimonio produzca.

En la actualidad, el depositarvsimplemente el efectivo en una

institucidon de crédito no significa conservar dicho patrimonio; en
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efecto, si tomamos en cuanta ruestro Tndice inflacionario y €l cons-
tante daslizamiento que dia a dia sufre nuestra moneda, €] que ejer-
ce la patria potestad debe invertir el dinero cel wmenor en aguellos
negocios que siendo seguros, protegan mas al menor de la pérdida del
poder adquisitivo de dicha moneda, por ejemplo, la inversiin en va-
lores con rendimientos lo mis alto posibles.

Los bienes del menor se dividen en dos clases; la primera cla-
sificacidn se refiere a los bienes que el menor zdquiere por su tra-
bajo y en 1os que la propiedad, administracibn y usufructo le co-
rresponden a &, y la segunda, relativa a los bicnes que adquiere
por cualquier otro titule, en los que la'propledad y la mitad del
usufructo también le corresponden a Gl y la otra mitad de! usufructo
y ta administracién e corresponden al que ejerce la patria potes-
tad.

Podria parecer que dependicndo del tipo de bienes c2 que heble-
mos deberfamos determinar si se puzde o no roalizar la inversidn en
1a constitucion de una sociedad anonima.

EV acto constitutivo de una sociedad andnima es, como estable~
cimos al hablar del acto ce comarcio, absolutcmente rercantil, inde~
pendientemente de cual sea su objeto o quienes scan 105 estipulana
tes.

En materia mercantil, 1a capacidad de Yos sujetos estar§ limi-
tada a 1o establecido por el derecho ccmin, tratindose en este caso
del derecho civil. As§ pues, 1a capacidad en materia mercantil, tam-
bién se adquiere con la mayorfa de edad y por tanto el menor no pue~

de por st mismo realizar este tipo de actos.
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Deciamos que dependiendo del tipo de bienes de que se trate,
se podria hablar de una intervencion del menor en la constitucidn de
1a sociedad.

Por lo que se refiere a Jos biepes que se adquieren por titulo
diverso al trabajo del menor, la propiedad y 1a mitad del usufructo
corresponden a &1 y la otra mitad del usufructo y 1a administracién
corresponden al padre. Ahora bien, como consecuencia de las faculta-
des de) padre limitadas a la conservacion dei patrimonio, no podria
en ninglin caso disponer de bienes del mepor para formar una soCie=
dad, ni aln obteniendo una autorizacion judicial, que a nuestro juj=
cio seria totalmente equivocada y nula, pues no vemos en manera al-
guna un evidente beneficio y mucho menos una causa de absoluta nece-
sidad y s1, por otro lado, vemos un posible demérito del capital del
protegido, pues como hemos tratado de que quede perfectamente claro,
la participacidon en una Sociedad Andnima trae consigo los riesgos
que el comercio y el capricho de la oferta y la de.manda representan
. para aquél que se aventura en la intencidn de Jucrar a partir de
-ellos,

Por cuanto se refiere a los bienes que el mepor adquiere por
su trabajo, en los que la propiedad, administracion y usufructo te
pertenecen, nos prequntamos jComo podria dispomer de ellos por sf
mismo sin {intervencién de su representante legal?. Los actos que
realice directamente, seran nulos. Asi pues, requiere la representa-
cidn de) padre.

La razdn de que el menor de edad no pueda actuar por si, se

explica en virtud de que no se le considera una persona apta para
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1levar a cabo actos que por su falta de conocimiento o experiencia,
redunden en un perjuicio por los abusos que se pued&n hacer de &1.
De esta manera, si la propia ley le fija un representante para que
realice aguellos actos que el menor no puede, nos encontramos en el
mismo caso -para estos efectos- que el establecido para los menores
que obtienen bienes, producto de titulo diverso de su trabajo, es
decir, el padre sigue teniendo la obligacidn de cuidar que los
bienes del menor se conserven y si é&ste no tiene capacidad para
decidir por s§ mismo, aquel deberd decidir por & y no vemos por qué
pueda en este caso disponer de los bienes del menor, pues 1la
intervencidn en una sociedad andnima sigue siendo riesgosa.

Y mas aun si consideramos que la adquisicidn de acciones no se
puede considerar en manera alguna un acto de administracidn pues se
esta disponiendo de bienes para fines Tucrativos e inseguros, no
obstante lo dispuesto ﬁor el articulo 537 fraccidn IV del Cddigo Ci=
vil, adecuable por amalogia a 1os menores sujetos a la patria potes-
tad, que dispone que los actos de administracidn efectuados por el
pupilo sin intervencion del tutor no serdn nulos siempre y cuande se
traten de actos realizados sobre los bienes obtenidos por su traba-
jo.

Aln aqui, consideramos que la posible autorizacidn Judicial
que el menor pudiera obtener, a través de sus representantes para la
adquisicidn de acciones, es, igualmente, nula, pues carece de funda-
mento para su concesidn.

Concluimos pues, que el menor de edad sujeto a patria potestad

no puede intervenir como accionista ni alin con una auterizacidn ju-
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dicial que a todas luces y sin fundamento legal seria errdnea.
B. Menores sujetos a tutela.

Como expusimos al hablar de eila, 1as reglas de la tutela pre-
vistas en nuestro Codigo Civil, son mds complejas que las de la pa-
tria potestad, dado que es una institucion protectora organizada por
1a ley y no constituida por la naturaleza.

A diferencia de 1a patria potestad, en donde 1a proteccion se
fundamenta en el deseo de los progenitores de procurar el bienestar
en todos los drdenes al hijo, reconociendo 1a ley el vinculo que los
une y apoyado en el amor fraternal e indiscutible, 1a tutela se pre-
senta mas bien como una proteccidon social de tos débiles y un medio
de defensa de los menores no sujetos a la autoridad paterna, o que
estan abandonados o son maltratados. La razdn fundaﬁental de la tu-
tela, radica cn un deber de piedad, que encuentra su origen en la
debilidad o imperfeccién del ser humano.

En muchas ocasiones, encontramos que las normas de la tutela
son qomplementarias de 1a patria potestad o viceversa, ya que el fin
primordial que el legistador busca, es, al fin y al cabo, la protec-
cion del incapaz, esté éste sujeto a patria potestad o a tuteia.

Las reglas en materia de proteccién a los bienes del pupilo
son similares y con objetos idénticos que las de proteccidn al memor
sujeto a la patria potestad, pero las restricciones y la vigilancia
al tutor es mucho mas acentuada que las impuestas al pater potes-

tas.
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De esta mancra, encontramos al igual que en Tos bienes del me-
nor sujeto a la patria potestad, la distincion, en los bicnes del
pupilo, entre los producidos por su trabajo y 1os obtenidos por di-
ferente titulo.

E1 tutor represcnta legalmente al pupilo y es el administrador
de todo su caudal, pero para el caso de la rcalizacidn de actos im-
portantes de administracion, y siempre y cuando el pupilo posea el
discernimiento suficiente y haya cumplido dieciséis aiios, deberd
consultar a éste.

E) tutor podrd enajenar o gravar bienes inmuebles o muebles
preciosos de1 pupilo previa la obtencidn de una autorizacifn judi-
cial, 1a cual no se otorgara si no sc acredita ¢l cvidente beneficio
o la absoluta necesidad de la operacidn.

E1 resultado de dicha operacifn deberd destinarse al objeto
para el cual fue recalfzada y el remanente serd dzpositado en una
{nstitucion de crédito.

Como veios, las mismas disposiciones operan en la patria po-
testad, pero en el caso de la tutela son mas estrictas, pues no bas-
ta con la autorizacidn judicial, sino que debe ser oido ademas el
curador, y la venta d2 bienes ra¥ces debera practicarse en pliblica
subasta, mientras que en la enajenacidn de alhajas y mucbles precio-
s0s se podrd dispensar 1a almoneda siempre y cuando resulte en bene-
ficio del pupilo.

lgualmente, y a diferencia d2 la patria potestad, en la tute-
1a, no se discernird el cargo si el tutor no ha otorgado la caucidn

suficiente a fin d= garantizar su manejo.
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Por tanto, el m2nor de edad sujeto a tutela, no podrd ni di-
rectamente ni a través de su representante participar en la cons~
titucidn de una sociedad, ya sea que se trate de invertir bienes
producto de su trabajo o bienes obtenidos por cualquier otro ti=

tulo.

C. Menores de edad emancipados.

Para el caso de los emancipados, 1a situacion se presenta di-
ferente, pues por ley posee capacidad de ejercicio casi absoluta.

Como quedd establecido anterformente, 1a emancipacidn en nues-
tro derecho es 1a sustraccion a la patria potestad o a la tutela, en
su caso, del menor, cofiriéndole a éste, una capacidad que le da fa=
cultad para la libre administracion de sus bienes, con algunas limia-
taciones, determinadas expresamente por la ley.

El articulo 451 de) Cédigo Civil expresa que “"Los menores de
edad emancipados por razdn de matrimonio, tiemen incapacidad legal
para los actos que se mencionan en el artfcuto relativo al capitulo
1 del titulo décimo de este libro".

Dicho articulo relativo, dice que “E1 emancipado tiene la 1i-
bre administracidon de sus bienes, pero siempre necesita durante su
menor edad:

I. De la autorizacidn judicial para la enajenacibn, gravamen o
hipoteca de bienes raices;

II. De un tutor para negocios judiciales.” (Articulo 643 del

codigo Civil).
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De Yo anteridr; concluimos que si el articulo 451 sdlo limita
1a capacidad legal para la enajenacidn, gravamen o hipoteca d» bie-
nes inmuebles y para la ejecucidn de asuntos judiciales, el cmanci-
pado no sOlo podra administrar todos sus bienes, sino que podrd ade-
mas disponer de ellos, siempre y cuando, no se trate de los ya men~
cionados.

La razon d= otorgar al emancipado una capacidad de ejercicio
casi total, nos parece atinada por parte del legisiador, y sec funda
en el hecho de que si dicho emancipado tiene la enorme vesponsabili-
dad de mantener las cargas que supone un matrimonio, i10gico seria
suponer que no puede disponer libremente (con las limitaciones lega~
les) de sus bienes.

De tal forma, vemos posible que adquiera acciones desde la
constitucion en una Sociedad Andnima, alin sin mediar autorizacibn
judicial, y s¥ debiendo comprobar su estado por medio del acta rela-
tiva del Registro Civil,

Igualmente sera vdlide el que dicha intervencidn la realice

directamente y sin necesidad de estar representado.
D. Casos excepcionales.

No creemos que sea corracto afirmar que el menor sujeto a pa-
tria potestad o a tutela, no podrd en ningin caso y bajo ninguna
circunstancia, intervenir como accionista en el acto constitutivo de
una soctedad andnima.

.-

Serd nulo st lo hace por s§ mismo, pero habrd casos en que lo
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podrd 1levar a caho a través ue un representante.

Sera posible esta intervencidon cuando sea impuesta como condi-~
cidn de un contrato o de una disposicidn testamentaria que asi 1o
establezca.

Es posible que al menor se le donen bienes con la idnica condi=
cidn de que dichos bienes sean destinados a la formacfén da una so=
ciedad andnima,

En el caso mencionado en el pdrrafo anterior, el resto del
caudal patrimonial del wenor no corre ningin riesgo, pues como vimos
en su oportunidad, el accionista responderd (nicamente hasta el mon-
to de su aportacion, siendo asi, que en caso de sobrevenir una pér-
dida o quiebra de la sociedad que se constituyd, esto no le afectard
en 1o no invertido en eclla.

Puede ser tarbién, que un tercero herede o deje un legado en
favor del monor, pudiendo establecer el testador, que dicha herencfﬂl
o legado cumpla con la condicidon de invertirse en la constitucion de
una sociedad, 1o cual serd perfectamente valido.

Por G1timo, consideramos que de llevarse a efecto dicha adqui-
sicion de acciones, no sera necesaria la intervencion del juez auto~
rizando la misma, pues 1a Ticencia judicial busca garantizar la pro-
teccion del menor, 1o cual en estos casos concretos no es necesario,
pues el representante, sea el que ejerce la patria potestad, el tu-
tor o la persona designada para cumplir con la condicidn, no estan
disponiendo de otros bienes del menor, mds que los que se le otorgan

con la finalidad de -destinarlos a un fin perfectamente determinado.
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CONCLUSIONES

1. La doctrina en general, considera la capacidad d2 c¢oce como la
aptitud juridica para ser sujeto de cerechos y deberes; dicha capa=
cidad es jnmanente de la personalidad y en el fondo se identifica

con ésta.

2. Por otra parte, la capacidad da ejercicio es la aptitud da una
persona para participar por s¥ misma en la vida juridica, haciendo

valer sus derechos y asumiendo sus deberes juridicos.

3. En nuestro derecho, la edad y las condicionas f¥sico-psiquicas
modifican la capacidad de ejercicio, susbsistiendo la capacidad de

goce en todos los casos.

4. La emancipacion es 1a sustraccibn a la patria potestad o a la tu-
tela, segiin sea el caso, del menor, otorgandolc la facultad de la
1ibre administracidon de sus bienes, con limitaciones para la dispo-

sfcidn de bienes inmuebles y para asuntos judiciales.

5. La patria potestad suple 1a incapacidad de los menores sujetos a
ella, y consiste en el conjunto de deberes y facultades que la ley
concede al padre y a la madre 0 a los ascendientes de un menor, SO=

bre su persona y bienes.

6. La relacion entre el que ejerce la patria potestad y €l que estd
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sujeto a ella, radica en un conjunto de poderes-deberes impuestos a
los ascendientes y que mds que corresponder a &stos una autoridad,

Tes corresponde el cumplimiento de cargas y obligaciones.

7. Las facultades del que ejerce la patria potestad, se limitan a la
representacion del menor y la administracién de los bienes del mis-

mo.

8. La tutela surge como consecuencia de la imposibflidad de la exis-
tencia de la patria potestad y es una institucién fundada en la ley
y no en la naturaleza para suplir la debilidad del hombre y su im-
perfeccion, constituyendo un deber de piedad, cuyoé fines son los
mismos que en la patria potestad, teniendo como objeto principal, l1a

proteccidn del pupilo en su persona y en sus bienes.

9. La tutela consiste en la funcién juridica confiada a una persona
capaz para el cuidado de otra con incapacidad legal o natural y en

la administracion de sus bienes.

10. La tutela aunque también se puede ejercer sobre mayores incapa-
ces, en el presente trabajo se omite su andlisis en dicho sentido,

por no tener importancia en el mismo.

11. La ley tiene un caracter eminentemente proteccionista en favor
del menor, prohibiendo a sus representantes legales realizar actos

que vayan en demérito del patrimonio del propio menor, pudiendo pro-
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vocar con este abuso de facultades, la dizminucidn de un patrimonio

que no le corresponde.

12, E1 patrimonio que se invierte en la constitucion de una sociedad
anénima tiene un alto riesgo dz susbsistencia, pues el rnegocio cs

aleatorio.

13. Por 1o tanto, el represcentante de un menor, no puedz disponer de
los bienes d2 su menov representado, ni aiin con licencia judicial,
para invertirlo cn la constitucidn de una sociedad andnima, a menos
que dicha inversifn se realice con bienes donados o horedades al
propio menor, con el inico objeto de destinmarlos a la mencionada

constitucion de la sociedad.

14. Los menores emancipados, al tener la propicdad y Vibre adminis-
tracion de sus bienes, pueden intervenir personalmente y sin autori-
2acibn Jjudicial, en la constitucidn de la socicdad andnima que de-

see.
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