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INTRODUCCION

El estado de interdiccion, esto es la declaracidon judicial de que una persona es
incapaz, supone una serie de restricciones a {a capacidad de obrar y de medidas
protectoras de su persona y de sus bienes. Asi surge la institucidn de la tutela, en
la que el {utor asume la representacion legal de!l incapaz, con el objeto de hacer

valer los derechos que le son inherentes.

Sin embargo, el régimen legal de Ia_‘ tuteta implica una serie de limitaciones al tutor
gue tornan un tanto complicada la administracion del patrimonio def incapaz. Estas
normas, consideradas en nuestra legislacion como de orden publico, no son
susceptibles de modificarse por la voluntad de los particulares, ni siquiera por la
del sujeto interesado, cuando adn conserva pleno discernimiento y capacidad de

ejercicio.

Sabido es que hoy dia, gracias al avance de las ciencias médicas, una persona
puede saber si esta afectade de algun padecimiento gue en un momento dado
pueda ocasionarie la pérdida de la capacidad de gobernarse, obligarse o
manifestar su voluntad por si mismo, o por algin medio que la supla,
circunstancias que como sefiala el articulo 450 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, suponen el estado de incapacidad natural y legal. No obstante y a pesar
de elio, poco puede hacer para garantizar que su patrimonio sea administrado
como hasta entonces se ha venido haciendo, o para dictar reglas especiales para

la atencidn de las necesidades propias o de sus acreedores alimentarios.

Esto es asi por dos razones: ta primera, que ya se apuntd, es la rigidez de la

institucion tutelar. La segunda es la extincién del mandato por la incapacidad de

mandante.




El objeto del presente trabajo consiste en sustentar una propuesta para la
regulacion de un representante especial, constituidc mediante un mandato
otorgado por una perscna en prevision de su incapacidad, que surlird efectos
precisamente cuando el mandante sea declarado en estado de interdiccion,
derogando la regla general de extincion del mandato por incapacidad del
mandante, Este mandatario coexiste con el tutor y el curador, como una especie
de ejecutor especial de los actos concretos que le fueron encargados y constituye
una alternativa real para aquellas personas que tienen un patrimonio que amerita
de una administracién especial, como el del comerciante, que al enfrentar este
problema tiene que recurrir a figuras que no han sido creadas para estas
cuestiones, para paliar el efecto adverso que su propia incapacidad pueda

acarrear a su gestion patrimonial.

Su fundamentacidn se origina en la autonomia de la voluntad, partiendo del
principio de que una persona capaz puede disponer libremente de si misma y de
sus bienes, con las limitaciones impuestas por la ley. Reconoce el hecho de que
nadie puede ser privado de [a libertad de decidir el destino de su patrimonio,
libertad que estd reconocida mediante la consagracion del derecho de otorgar
testamento, y que bien puede reconocerse en prevision de la incapacidad, y no

s6lo por causa de muerte,

Pero el principio de la autonomia de {a voluntad no se recoge de forma irrestricta,
como acontecio en otras épocas ya superadas por nuestra legislacion, mediante la
adopcidén de normas de corte social que tanto fueron elogiadas en su momento.
Este representante no supone la supresion de la tutela, con todas sus medidas
cautelares en beneficio del incapaz. Todo lo contrario: en materia de
representacion del incapaz ninguna precaucion es excesiva y ninguna
consideracién de indole econdmica justifica la implementacién de medidas

temerarias gue lo pongan en riesgo. Como se explicara en el Jugar oportuno, el

representante especial sélo puede llevar a cabo los actos juridicos que el




mandante y futuro incapaz le encarga, actos que tienden a la conservacion o
incluso a la explotacidn de un patrimonio que de ordinario se ha manejado de
determinada manera, que de sujetarse a las normas de la iutela podria verse
reducido, en perjuicio el propio incapaz o de sus familiares. Podra también, de ser
esa la voluntad del mandante, realizar actos de dominio muy concretos, siempre
con la intervencion de! tutor y del curador, a quienes finaimente y por todos los
actos que realice, estara obligado a rendirles cuentas y hacerle entrega de los

bienes que adquiera o de los productos que obtenga.

Para abordar todas esas cuestiones, comienza este estudio haciendo una breve
referencia a los conceptos fundamentales de persona y personalidad. A este
respecto se hace somera mencién a !as doctrinas gue explican la naturaleza de
las personas morales, no por algtn extravio conceptual, sino porque a propasito
de ellas comenz6 reaimente el estudic del tema de la personalidad, que se daba
por supuesta y evidente al referirse a las personas fisicas. Se exponen tambien
para concretar el tema los atributos de las personas fisicas y morales y los

llamados derechos de la personalidad.

Posteriotmente se hace un andlisis de los conceptos de capacidad, en sus dos
categorias, de goce y de ejercicio, y de incapacidad, tanto natural como legal, por
razones cbvias, pues es menester comprender a cabalidad estos supuestos para

abordar las reflexiones posteriores.

Tras el estudio de |a incapacidad se procede a analizar las instituciones que son
auxiliares a los incapaces, a saber, la patria potestad, de una manera muy breve y
esquematica, y la tutela, que resulta ser un tema fundamental en el presente

trabajo, pues es una funcion sin la cual la propuesta planteada no podria existir.

Inmediatamente después toca el turno de la representacion en general, analizando

los dos tipos que resultan aplicables a nuestro sistema juridico: la representacién




legal, tratada en el capitulo anterior, y la representacion voluntaria, concretandose
al tema del mandato, que es el pilar de la tesis sustentada, que basicamente se
refiere a un mandato especial sujeto a la condicidon suspensiva de que el

mandante sea deciarado incapaz.

Habiendo expuesto estos temas fundamentales, se procede a la fundamentacion,
conceptualizacion e implementacién de lo que bien puede llamarse “mandato de
autoproteccion”, como el instrumento principal y mas eficaz de las flamadas
“disposiciones para la propia incapacidad.” Se hace también una propuesta dé

reformas legislativa para traerlo a la realidad.




1. BREVE ESTUDIO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA
1.1. CONCEPTO DE PERSONA Y DE PERSONALIDAD

Los términos Persona y Personalidad aluden directamente al concepto de Sujeto
de Derecho. Este a su vez es referido como uno de los conceptos juridicos
fundamentales, es decir como uno de aquellos elementos gue intervienen
constante y necesariamente en toda relacion de derecho’, con independencia del
tiempo y del lugar en el que acaezca y sin los cuales no puede comprenderse el

universo normativo.
1.1.1. PERSONA
1.1.1.1 ldeas generales

En sentido juridico, persona es todo ente susceptible de ser titutar de derechos y
obligaciones. El término comprende tanto a los seres humanos, como a las

personas juridicas, morales o colectivas.

El sustantivo persona deriva del verbe latino “persono”, que significa resonar. Con
el término persona, se aludia a la mascara o careta que utilizaban los actores y
que servia al mismo tiempao para caracterizarse y representar al hombre ¢ al dios
del que trataba el argumento de la obra y asi asumir su personalidad (larva
histrionalis), como para ahuecar y lanzar la voz. Posteriormente con ese término
se sefialo al actor mismo que la empleaba®, y aiin después, como sefiala Castan

Tobenas, citadoe por el Doctor Dominguez Martinez, a los actores de la vida social

'Cfr. ROJINA VILLEGAS, Rafael, “*Derecho Civil Mexicano™, tomu I, 1° ed; Porriie: México, 2001, p.-93y
sigs.

* “Recuerda que 1 no eres olra cosa que actor de un drama, el cual serd breve o largo segin la voluntad del
poeta. Y si a éste le place que represcnites la persona de un mendigo, trata de representarla en forma adecuada.
De igual forma que si te £s asignada la persona de un cojo, de un magistrado, de un hombre comin. Puesto
que a ti solo te corresponde el representar bien a la persona que se te destina, cualquiera que sca: corresponde
aotro el elegirla.” Epicteto, citado por Abbagnano {Diccionarie de Filosofia, p. 909)




y juridica.

El maestro Alberto Pacheco sefiala que la palabra persona en castellanc procede
de la misma palabra en latin, la cual equivale a la palabra griega “présopon”, que
significa en aque! idioma hypoéstasis que puede traducirse también al castellano
como subsistencia, o0 sea o que es en si, como sujeto independiente, que no

existe en otro y que no necesita de otro para existir.

Por otro {ado, Alfredo Orgaz, apayandose en el profesor Pierre Ruffel, sefata que
el vocablo parece denvar del etrusco, en cuya lengua “phersus’ designa la
mascara del teatro, no enteramente individual, sino tipica o genérica que identifica

ciento caracter o en especial una funcion.

Independientemente de la diversidad de criterios respecto al origen etimoldgico del
términc, puede concluirse que su significado actual tiene un origen metafdrico, que
al referirse a la representacién en abstracto de un sujeto, ha pasado a identificar al
ser humano genericamente considerado, en cuanto al papel que desempena en

sus diversas relaciones, incluidas por su puesto, las juridicas.

1.1.1.2 Diversas acepciones de la palabra Persona

La palabra persona tiene diversas acepciones, segln el contexto en ¢l que se le

utilice.

Para Francisco Ferrara, citado por el Dr. Fernando Flores Garcia, el término
persona fiene tres significados: en el sentido fisico — antropoldgico, hombre; en el
sentido teologico — filosofico, ente racicnal, consciente, capaz de querer; y en el
sentido juridico, ente que tiene funcion juridica, cualidades en el Derecho,
capacidad.®

* Ensayos Juridicos; 2° ed.; UNAM; México, 1998.




Por su parte, Castan Tobefias sefiala que las acepciones del concepto gue nos

ocipa son tres: en sentido vuigar, filosofico y juridico.

En el sentido vuigar, la palabra persona denota al ser humano, es decir, “hombre”,

que significa individuo de la especie humana de cualquier edad o sexo®.

Filoséficamente, partiendo de la evolucidn histérica de las doctrinas de esta
naturaleza, el concepto persona en un primer momenio s equivalente a retacion:
en el sentido mas comin del término, la persona es el hombre en sus relaciones
con otros hombres y consigo mismo, y en un sentido mas genérico, si pensamos
que el término es aplicable incluso a Dios, persona es simplemente “sujeto de

relaciones”.

Posteriormente, gracias a los estudios de los Padres de la lgiesia, el sentido
“relacién” fue superado por el de “sustancia’. Es conocida la definicion de Severino
Boecio, que partiendo de una idea de San Agustin, sefiala que la persona es la

“sustancia individual de naturaleza racional”.

Sin embargo, a partir de Descartes, ef reconocimiento del caracter sustancial de la
perscna se debilita, dando paso nuevamente al de relacion, o mejor dicho al de
auforrelacion o conciencia: “La Persona es el ente que conserva la memoria de si,
esto es, gque recuerda ser lo mismo que fue precedentemente en este o aqguel
estado”, seflala Wolf, y de la mano, Kant afirma que “el hecho de que el hombre
pueda representarse su propio yo lo eleva infinitamente sobre todos Jos seres
vivientes de la tierra. Por esto es una persona, y conforme a la unidad de
conciencia persisiente a traves de todas tas alteraciones que puedan tocarlo, en

una sola y si misma persona.”

? Galindo Garfias, op. cit., p. 301.




De esta forma original de relacién con uno mismo, la “persona del hombre”

trasciende a sus relaciones con los demas hombres como un agente moral, y con
Hu

el mundo que le rodea. Scheler define a la persona como “relacion con el mundo
y de tal relacidn genérica, distingue el yo, definido por la relacion especifica con el
mundo exterior, el individuo, por la relacién especifica con fa sociedad, y el cuerpo,

por ia relacidén especifica con e ambiente.

Finalmente, de esta pluralidad de relaciones nos viene la nocidn de status®, como
la red de relaciones en las que se ve involucrado un ser humano, La persona es
tanto un agente moral como un sujeto de derechos civiles y politicos y un miembro
de un grupo social. “El hombre es persona en cuanto, en tales tareas, queda

especialmente definido por sus relaciones con los demas.”

1.1.1.3 El concepto juridico de persona

Ya apuntabamos que en sentido juridico Persona es todo ser capaz de derechas y
obligaciones, o lo que es igual, a devenir sujeto, activo o pasivo, de relaciones

juridicas.

Refiere directamente diche t&ermino al ser humano, como destinatario inmediato de
las normas juridicas, centro de imputacion de derechos y deberes, pero se
extiende traslaticiamente a otros entes, creaciones intelectuales a las cuales el

orden juridico reconoce la calidad de persona.

“En el derecho se distinguen las personas flsicas de las morales, de tal manera
que existe la persona juridica individual y ias personas juridicas colectivas. Ef

hombre constituye la perscna fisica, también llamada persona juridica individual.

* La palabra mundo se utiliza en €l sentido de “cosmos”, englobante de todas las relaciones posibles del ser
humano.

8 Conocida ya en el Derecho Romano, esta idea atribuia al sujeto una serie de cualidades juridicas en funcion
de su situacion personal ¥ de sus relaciones con la gens a la que pertenecia ¥ con el Estado (status persanae,
status familiae y status civitatis)

” ABBAGNANO, op. <it., p. 912




Los entes creados por el derecho son las personas morales o ideales, llamadas

también personas juridicas colectivas.®”

Por lo que a los seres humanos se refiere es innegable su calidad de persona. Sin
embargo, segin lo muestra la evidencia histdrica, no siempre fue asi
Antiguamente dos instituciones, felizmente superadas, privaban al ser humano de

su personalidad: La esclavitud y la muerte civil.

La esclavitud, institucidn reconccida y practicada por todos los pueblos de la
antigledad y por algunas naciones “civilizadas” en tiempos no muy remotos,
reduce al ser humano a la calidad de cosa, carente de capacidad (caput non
habet).

La muerte civil por su parte, reglamentada en el Codige Civil Francés o Caodigo
Napoledn y que estuvo en vigor hasta el afio de 1854, es una sancion que la ley
establece para ciertas personas que 1Iegafan a pertenecer a la orden sacerdotal,
asi como a los recs que llegaran a ser condenados a muerte, a trabajos forzados o

deportacion®.

Sus efectos fueron los siguientes, segun se desprende del articuio 25 del Codigo
mencionado:

1. Apertura de la sucesion, la que se seguia ab intestato, ain cuando la
persona hubiere oforgado testamento, pues por una severidad
suplementaria, este se anulaba.

2. Disolucion del matrimonio. Si la persona continuaba habitandc con quien
fuera su conyuge, la unidén se consideraba concubinato y los hijos que
llegaren a tener se tenian por ilegitimos.

3. Pérdida de los derechos politicos, que impedian al condenado a ser

elegido, elector, candidato, funcionario, jurado, testigo, perito, etc.

*ROJINA, op. cit., p. 113
* MAGALLON IBARRA, Jorge Mario: “Instituciones de Derecho Civil”, tome 1L, p. 13,




4, Pérdida de los derechos civiles, conservando tnicamente los necesarios
para celebrar contratos a titulo oneroso, con lo que podia ganar dinero
trabajando para subsistir, comprar, vender, ser acreedor y deudor®.

En la actualidad, todo ser humano es persona, en toda la plenitud del t&érmino, y
como tal goza de una serie de atributos que le permiten desenvolverse libremente
en la sociedad, gracias al reconocimiento y respeto de sus derechos elementales y

a la existencia de instancias apropiadas para hacerlos valer.

Dejando atras esas instituciones inhumanas, es conveniente senalar que el ser
humano es una realidad bioldgica, psicologica y social anterior a cualquier orden
juridico, ya que como lo apunta el Doctor Luis Recasens, el Derecho es una
creacién cultural del ser humano'!, una de tantas manifestaciones de su
inteligencia. Es el hombre, un fin en si mismo, un ser moral capaz de proyectar y
realizar valores a través de su razon y su libertad. Como tal, tiene dignidad,
entendida en oposicion a la utilidad que poseen ofros entes, considerados no
coma fines, sino como medios al servicio del hombre para alcanzarlos.
Precisamente por esa dignidad, es el punto de insercién del mundo del “deber ser”
en el mundo real y como tal el orden juridico debe antes que cualquier otra cosa,

reconocerle la calidad de persona, de sujeto de derechos y obligaciones.

En ese sentido, el articulo 6 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 10 de diciembre de 1948 sefiala que todo ser humano tiene derecho
en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica, o como se
desprende del texto en inglés, quizd con mas precision, a ser reconocido como

una persona ante la ley (as a person before the law)'%.

9 MAGALLON IBARRA, op. cit. pp. 13 y 14.

1 RECASENS SICHES, Luis: “Introduccién al Estudio det Derecho”, 11* ed., Pormia, México, 1996, p. 25
2 RODPRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jesiis: “Instrumentos Intemacionales sobre Derechos Humanos ONU-
OEA”, Tomo I; Comistén Nacional de Derechos Humanos; México, 1994, p. 24
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Seflala Legaz Lacambra'® que el concepto de sujeto debe interpretarse, no en el
sentido logico — gramatical de lo opuesto a predicado, sino en el sentide
propiamente ético de lo contrapuesio a objeto; es decir, como aguello que, a
diferancia de éste, no posee una mera utilidad ni un precio, sino una dignidad; el

objeto es un medio, &l sujeto un fin al cual se ordena todo medic, todo objeto.

Sin embargo es preciso sefialar que el concepto juridico de persona se infroduce a
raiz de la consideracion que hace la norma de ciertas manifestaciones de la
conducta humana, que son relevantes para el derecho, bien sea para ser
garantizadas o para proscribirlas. Se es persona en la medida de que se realizan

conductas juridicamente significativas.

Por ello, el concepto de persona es una creacion de la técnica juridica que no se
fimita al ser humano. Por el contrario, se ha extendido a entidades creadas por el
hombre, como en el caso de las personas morales, e inclusive, en tiempos ya
remotos, a los animales o a determinados objetos que en otro tiempo fueron

cansiderados como sujetos de derecho™.

Hans Kelsen "apunta que la nocién de sujeto de derecho o persona, es una
construccion artificial creada por la ciencia juridica, que solo designa un haz de
obligaciones, de responsabilidades y derechos subjetivos; el hombre en si no es

una nocidn juridica, sino bioldgica, fisioldgica y psicologica.

B Citado por FL.ORES GARCIA, Fernado en “Ensayos Juridicas™; 2* edicion; UNAM; México, 1998, p. 70

" Respecto a los Hamudos derechos de los animales, sen de tenerse en cuenta las palabras del profesor cubano
Mariano Aramburu: “También carece de todo valor filosdtico ¢l argumento que sc aduce para probar el aserto
combatido y referente al deber de respetar a los animales y demds cosas que se encuentren en nuestro
dominio, porque el derecho no radica en ellos, sino en el propietario: se respetan, no en cuanto cosas, sino en
cuanto propiedad; se prestan omisiones, no al ser fisico constittido en patrimonio, sine al ser moral libre
constituido en duefio. Y por Gltimo, si en algunas legislaciones se halla penada la crueldad gue se ejerce con
los animaldes, es porque repugny a la dignidad humana gozarse en el dolor; porque ¢s inmoral ¢ injusto hacer
padecer inneccsariamente a fos irracionales, ¥ porque si €stos estan creados para nuestro servicio y utilidad,
nosotres, e€n cambio, estamos obligados a no valernos de su inferioridad para proporcionamos inicuas
complacencias, v a hacer de ellos un uso prudente para evitar con el abuso o con un empleo irracional se
pertwrbe el orden cosmalégice en dafio de los demas hombres, Del mismo modo estamos obligados a observar
prudencia en el disfrute de las cosas inanimadas, no porque ellas tengan este derecho, sino porque es ilicito
destruir por capricho y sin provecho legitimo.” La Capacidad Civil, Madrid, 1931, pp. 5v$6

" FLORES GARCIA, loc. cit.
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El Dr. Recasens acepta las ideas del jurista vienés y agrega que lo que en el
derecho se considera como persona no es el hombre en toda su plenitud,
solamente algunas dimensiones genéricas, comunes con otros hombres, que son
unificadas y objetivadas por el ordenamiento juridico. De esta manera, la persona
es el conjuntc de nomas que regulan fa conducta de un individuo, en la medida

que le atribuyen derechos y deberes.

De las ideas anteriores se desprende que el concepto de persona es solo una de
las manifestaciones de la dignidad del hombre, gue es sin duda un ser mucho mas
complejo. La persona comprende solamente aquellos atributos indispensables
para actuar en el mundo de lo juridico, para soportar, como centro de imputacion,
derechos y obligaciones. Con las afirmaciones de Kelsen y de Recasens no se le
quita nada al ser humano, por el contrario, se dignifica, al reconocer que hay
terrenos mas intimos de su existencia que no pueden ser irrumpidos por el

derecho.

8in embargo, el ser humano no esta expuesto al capricho del poder publico, que
podria negarle o restringirle arbitrariamente su calidad de persona. La
personalidad constituye un limite infranqueable para el estado, que de vulnerarse,
cuestionaria el fundamento mismo del orden juridico. Conveniente es recordar las
palabras de Hermogeniano: Hominum causa omne jus constitum est (todo el

derecho ha sido constituido por causa de los hombres).

1.1.2 PERSONALIDAD

1.1.2.1 Concepto.

[ntimamente ligado al concepto de Persona esta el de Personalidad, de tal suerte

gque uno no puede ser entendido sin el otro. Algunos autores consideran que la
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personalidad es ta consecuencia directa y necesaria del reconocimiento que el
orden juridico hace al ser humano o a ciertas entidades de su calidad de persona.
Otros por el contrario, sostienen que el concepto de persona emana como

consecuencia, del reconocimiento previo de la personalidad.

De esta postura es el Doctor Jorge Alfredo Dominguez Martinez, quien sefiala que
“ser persona estd condicionado a tener personalidad juridica; se es persona
porque se tiene dicha cualidad; no se tiene personalidad porque se sea persona,

sino al contrario, se tiene el caracter de persona por tener personalidad juridica.®”

Podemos definir 1a personalidad como la aptifud reconacida por l1a iey para ser

sujeto de derechos y deberes.

La personalidad es una cualidad juridica, es la atribucion al sujeto de derecho de
la titularidad del conjunto unificado de situaciones y acciones humanas,
convirtiendo a ese sujeto de derechos, en un centro unificado de relaciones

juridicas o e imputacion normativa.

Castan Tobefas, distingue entre el concepto de persona y personalidad en los

siguientes términos:

“Aungue a veces se usen como SiNONIMos y sean consecuencia uno del otro, no
deben confundirse los términos persona y personalidad. Si persona es todo ser
capaz de derechos y obligaciones, por personalidad ha de entenderse ia aptitud
de ser sujeto activo o pasivo de relaciones juridicas; se es persona; se tiene

personatidad

Expuesto lo anterior, podemos senalar que los concepto de persona y de

personalidad, si bien estadn intimamente ligados y son interdependiente, no son

'® Derecho Civil, 4% edicion, Pomia, México, 1994, p. 130
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sinénimos.

Tambien es cierto que la nocién de persona es resultado de la personalidad. En
efecto, la personalidad es aptitud, posibilidad de ser titular de derechos y
obligaciones, y solo en la medida de que el ser humano, come individuo o
agrupado en una entidad goza de esa aptitud, merece el reconocimiento por el

arden juridico de {a calidad de persona.

1.1.2.2 La personalidad juridica de las personas morales.

Como hemos sefialado, 1a personalidad juridica es la atribucion que hace el orden
juridico de la calidad de persona, o mejor diche, de ser sujeto de derechos, a
determinados entes. Se desdobla en ta personalidad juridica reconocida at ser
humano por su vocacion natural para sostener relaciones juridicas, y ia
personalidad otorgada a otros entes, distintos del ser humano, La personas

morales.

Las personas morales son entes colectivos, e inclusive patrimonios definidos, a los
que la ley les reconoce personalidad juridica. Son flamadas también personas
juridicas, personas colectivas, personas sociales, o con mejor técnica, personas

juridicas colectivas.

A lo largo de la historia, han surgido varias teorias gue intentan definir la
naturaleza de este tipo de organismos y de justificar su existencia. Su origen parte
principalmente de tratar de explicar la existencia del Estado, como persona juridica
por excelencia y de ahi se han trasladado a otras ramas juridicas. Ademas,
gracias a los avances logrados en esta materia, se ha podido comprender con
mayor precision la naturaleza de la persona fisica. En realidad, el estudio de ésta

se intfroduce con mayor fuerza a raiz de las contribuciones hechas por {os estudios’

de las personas morales.




Entre las teorias que tratan de explicar la naturaleza de las personas morales o
juridicas colectivas, hay algunas que niegan su existencia y otras que la afirman
desde muy distintos punios de vista, ya sea como creaciones del derecho

Objetivo, como realidades materiales o como realidades ideales.
1.1.2.2.1 Teorias que niegan la existencia de las personas morales.

Entre los autores que niegan la existencia de las personas morales, encontramos
a Marcel Pianiol, que considera gue lo que en realidad existe bajo este concepto
es una propiedad colectiva, de ahi que ubique su estudio dentro del curso de

derecho civit correspondiente a los bienes:

“Bajo el nombre de personas civiles debemos entender la existencia de bienes
colectivos, en estado de masas distintas, poseidas por grupos de hombres mas o
menos numerosos y sustraidos al régimen de propiedad individual. Per
consiguiente, estas pretendidas personas nc lo son, ni aun de manera ficticia; es
necesario reemplazar el mito de la personalidad por una nocidn positiva, que solo

puede ser el de la propiedad colectiva'”

1.1.2.2.2 Teorias que afirman la existencia de las personas morales.

Teoria de la ficcién.

Federico Carlos De SAVIGNY sostuvo que la persona juridica es un sujeto creado
artificialmente capaz de tener un patrimonio. Parte de ta idea de que todo hombre
singular y sélo él es capaz de ser sujeto de derechos, pero el orden juridico. puede
tanto negar esta realidad, privando al ser humano de la calidad de persona, como

sucedid con la esclavitud, como extenderla a entes que no son hombres, sino

7 FLORES GARCIA, op. cit, p. 83
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sujetos artificiales creados por simple ficcion.

Esto se debe a que sélo pueden tener derechos y correlativamente cobligaciones,
los entes dotados de voluntad, por lo tanto, las personas morales, al carecer de
albedrio, solo pueden ser sujetos de derecho en virtud de una ficcién de la ley, que

se apoya en la teoria de la representacion para suplir aquetlla carencia.

Entre tas persona morales de acuerdo con esta teoria, hay las que tienen una
existencia natural o necesaria, como las comunidades y las ciudades, y otras que
tienen una existencia artificial o contingente, como las fundaciones y asociaciones.
Las primeras viven naturalmente, por ia simple conglomeracién de individuos con
caracteristicas y finalidades comunes, sin que sea necesaria su voluntad para

aglutinarse, mientras las otras precisan de esa voluntad.

Savigny no desconoce la existencia de las personas morales, por el contrario, la
afirma y justifica. Lo ficticio en su teoria consiste en la extension que hace fa ley de
los atributos que naturalmente sélo pueden recaer en el ser humano como ente

volitivo'®.

El Doctor Flores Garcia apunta que el meérito de esta teoria radica en su
simplicidad y en la validez de su razonamiento logico, principalmente en la
apreciacion de que la persona juridica colectiva es un sujeto ideal creado por ia

ley'®.

Teoria del patrimonio afectacion.

Esta teoria, atribuida a Brinz, sefiala que la persona moral no es otra cosa que un
patrimonio sin fitular objetivado, destinado al cumplimiento de un fin. El derecho, al

estar en presencia de é&l, lo reconoce como una persona moral, soporte de

1 FLORES GARCIA, op. cit, pp. 88 y sigs,
¥ Op. <it, p. 93




derechos y obligaciones y garantia para los acreedores®.

Esta teoria es inadmisible, ya que como afima Garcia Maynez, no pueden existir
derechos sin sujeto’’. Todo derecho es forzosamente, facultad juridica de alguien,
asi como toda obligacién supone un obligado. igualmente debemos descartar ias
ideas de Brinz, para quien el fundamento de la personalidad esta en el patrimonio,
si consideramos que existen agrupaciones de beneficencia que sélo cuentan con

el frabajo de sus agremiados.

Teorias realistas: La teoria del organismo social

Los partidarios de estas teorias, aceptan que la personalidad juridica depende
totalmente de la voluntad y afiman que al lado del hombre, existen entes que
constituyen verdaderos organismos, dotados de voluntad prapia, distinta de 1a de
sus integrantes. Asi, si al ser humano se le reconoce la calidad de persona
precisamente por gque tienen voluntad, estos crganismos deben gozar del mismo
reconocimiento. En este sentido el derecho no les otorga la personalidad juridica,
simplemente se las reconoce como eniidades reales, vivas, no imaginarias o

ficticias.

El mas destacado expositor de estas teorias es Otto von Gierke, quien afirma que
en estos organismos, la voluntad no es simplemente la suma de las voluntades de
sus miembros, sino una voluntad general propia. Ademas de esta capacidad de

querer, el crganismo tiene también capacidad de obrar.

Conviene citar la definicidn de organismo que hace el naturalista Claude Bernard:
“organismo es un todo viviente formado por partes vivientes®.” Asi los partidarios

de estas leorias pretenden asimilar la ciencia juridica con las ciencias de la

* FLORES GARCIA, op. cit, p. 83
' GARCIA MAYNEZ: “Introduccién a! Estudio del Derecho™; 36° ed; Porrua; México, 2004, p. 233.
% FLORES GARCIA, op. cit, p. 87
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naturaleza, coincidiendo con las tradiciones filosoficas positivistas que buscan
prescindir de cualquier concepciéon metafisica.

Teoria de ia institucion

Se atribuye principalmente a Hauriou el desanollo y exposicion de esta teoria,
quien define la institucién como “una idea de obra, que se realiza y perdura

juridicamente en un medio social”.

De fa definicion anterior se colige que toda institucion es una organizacion que
persigue necesariamente una finalidad; esa es la idea de obra. De esta finalidad
deviene la personalidad moral, no como la entendemos actualmente, equivalente a
personalidad juridica, sino como la objeti\;'acién del vinculo que une a diversas
personas, o el animo de constituir y pertenecer a un organismo. Sélo en la medida
que una institucidn goza de esta personalidad moral, es susceptible de adquirr
ademas personalidad juridica. Esta es la manifestacion exterior de aquella®®.

Tesis de Ferrara.

Para este jurista italiano, la personalidad es un producto del orden juridico, que
surge gracias al reconocimiento del Derecho objetivo. A mayor abundamiento, ni
siquiera el hombre, la persona individual o sujeto fisico es persona por su propia
naturaleza, sino por obra de la Ley. Fuera de una organizacidn estatal, el individuo

humano no es sujeto de derechos.

Ferrara hace un recorrido historico a través de la situacion que el ser humano ha
tenido frente al derecho, desde la esclavitud, pasando por la desigual situacion de
la mujer frente al varén, o del judio frente al cristiano, hasta liegar a la condicién

legal que en tiempos mas préximos han tenido los extranjeros frente a los

T FLORES GARCIA, op. cit, pp. 98 y 99
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nacionales, todo ello para concluir que la personalidad juridica ha sido dada y
suprimida por el orden juridico. En este sentido, la ley es la dnica fuente de la
capacidad.

Admitiendo lo anterior, es decir que la personalidad viene dada dnicamente por la
ley y no por la naturaleza de los destinatarios, no existe ningdn obstaculo para
admitir que determinadas agrupaciones son personas. Esta calidad les es dada
por ¢l estado, con lo cual se superan las ideas crganicistas de que estos entes
tienen capacidad por formar organismos vivos o porque cuentan con un alma
colectiva independiente. Gracias a las ideas de Ferrara despcjamos a la teoria de

la personalidad de aquellas ideas fantasticas.

Ya avocandose al estudio de las personas juridicas colectivas, sefiala que sus
elementos constitutivos:

1. Una asociacién de hombres, pues independientemente de que la
personalidad sea dada por el orden juridico, es necesario un sustrato
material,

2. Elfin, concepto similar al de interés y que permite distinguir a las personas
juridicas de interés plblico de las que soio persiguen intereses privados

3. El reconocimiento de las personas colectivas por el Derecho objetivo, ya

que la personalidad solo puede emanar el orden juridico.

Satisfechos estos requisitos, estamos en presencia de una persona juridica
colectiva, con plena aptitud para ser titular de derechos y obligaciones. Su
existencia es real y no meramente ficticia, pero su realidad no es una realidad
natural, sino una realidad ideal juridica, tan real como cualquier ofra institucion de

esta categoria®®.

* FLORES GARCIA, op. cit, pp. 104-110.
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Tesis de Kelsen

Para comprender las ideas de Hans Kelsen sobre la personalidad juridica, es
necesario estudiar primeramente el concepto de la imputacién normativa®®. La
imputacion es el equivalente a la causalidad en el mundo juridico. En las
relaciones de causalidad, un hecho se vincula a otro por servirle de causa o por
ser su efecto. Estamos en presencia de relaciones necesarias entre uno y otro. En
el mundo juridico, para que un hecho se vincule a otro, es necesario que una

norma haga el enlace.

Asi, la imputacién se entiende precisamente como el enlace de un hecho a otro, o
bien, de un hecho a un sujeto, que se realiza a través de una noma juridica. El
primer tipo de enlace se conoce como imputacién periférica; el segundo como
imputacion central.

Partiendo de estas ideas, el problema de estudio de la personalidad no radica en
indagar cual es la realidad factica de los sujetos a quienes se le otorga, sino en
qué medida una entidad es considerada como centro de imputacion de derechos y
deberes. Asi las cosas, al derecho no le incumbe saber en qué consiste el sustrato
del hombre o de las asociaciones de hombres. Estas cuestiones estan fuera de su
objeto.

Ahora bien, en ese tenor, la personalidad estad integrada por el conjunto de
relaciones imputables a un mismo ente. La personalidad pasa a ser un sector o
una seccién del orden juridico total, atribuible a determinada persona. Sélo en la
medida que la norma atribuya derechos o imponga obligaciones estamos en
presencia de una persona.

Expuesto lo anterior se evidencia que mas que contar con una serie de teorias

»* FLORES GARCIA, op. cit, p. 112
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antagonicas, que se contradicen unas a ofras, la materia de las personas juridicas
colectivas ha experimentado una verdadera evolucién. Se han ido superando
ideas que hoy parecen abemantes pero gue en su momento sirvieron como
escalones para alcanzar la claridad que hoy en dia existe al respecto.

En efecto, las personas morales o juridicas colectivas tiene una existencia real y
no meramente ficticia, pero su realidad no es material, sino ideal, tan ideal como la
del Derecho. Esa existencia les viene dada por el orden juridico, que como lo
apuntabamos, es una creacion cultural del ingenio humano, capaz a su vez de
crear otros entes culturales. Negar la existencia de las personas morales

equivaldria a negar la existencia misma del Dereche objetivo.

1.2. NACIMIENTO Y EXTINCION DE LA PERSONALIDAD JURIDICA.

Hechos naturales, evidentes para los sentidos y absolutamente objetivos, son el
nacimiento y la muerte, de ahi que parezca sencillo determinar sin lugar a dudas el
momento en el que inicia y concluye l1a personalidad juridica. Sin embargo, esto no

puede ser mas lejano de la realidad.

Respecto al inicio, existen un sinnimero de posturas doctrinales diversas que
hacen variar el momento de adquisicion de la personalidad desde la concepcion
hasta la adquisicidn de la conciencia. Respecto a! fin, el avance de la ciencia ha
demostrado que un individuo aparentemente muerto puede conservar un halito de
vida.

Es preciso aclarar que cosas distintas son el inicio y fin de la personalidad juridica
del inicio y fin de! ser humano. Generalmente son coincidentes, pero técnicamente

pueden variar y lo han hecho, como en el caso de la muerte civil.

1.2.1 Nacimiento de la personalidad juridica
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El momento en el que la personalidad juridica se inicia es determinante para
atribuir a un sujeto el cimulo de derechos que le corresponden. Al respecto,

existen varias teorias, que se mencionan brevemente a continuacion.
1.2.1.1 Diversidad de teorias.

El jurista espafiol Castan Tobefas, citado por e! Dr. Dominguez Martinez®®, seftala
que existen diversas teorias que versan sobre el inicio de |a personalidad juridica,

a saber:

1. Teoria de la concepcion. Afirma que el concebido tiene existencia
independiente y por consiguiente ha de ser tenido como sujeto de

derechos, ain antes de nacer.

2. Teoria del nacimiento. El feto durante la gestacion no tiene vida
independiente de la madre y forma parte del cuerpo de esta {pars viceram

matris).

3. Teoria ecléctica. Pone el origen de la personalidad en el nacimiento pero

reconace por una ficcion derechos al concebido.

4, Teoria de la viabilidad. Para el reconocimiento de la persona no es
suficiente el hecho del nacimiento. Es necesarioc ademas que el individuo

sea viable (vitae habilis, capaz de vivir).

Respecto a la viabilidad se distingue Ia viabilidad propia y la impropia. La
primera es mas un concepto de la biologia, que censiste en que un
individuo se desarrolle apropiadamente segin el periodo ordinario de

gestacidn. La segunda consiste en que el ser humano pueda subsistir por si

* Op. cit, pp. 141y 142
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mismao.

5. Teorla psicelogica, El individuo no debe ser considerado como capaz de
derechos hasta que adquiere el sentimiento de su personalidad juridica,
momento que tiene que ser posterior a la adquisicion de la personalidad
psicolégica.

1.2.1.2 Tratamiento en otros paises.

El reconocimiento del ser humano como persona frente a ta ley, constituye un
derecho inalienable, que debe ser reconocido en todos los paises del orbe, como
se menciona de la Declaracién Universal de Derechos Humanos®’. No obstante,
para fijar el momento de inicio de la capacidad que ese reconocimiento supone
existen diversos criterios, de los cuales unos dependen del nacimiento y otros de

la concepcion.

talia

En el derecho italiano, la capacidad juridica se adquiere desde el momento del
nacimiento; los derechos que la ley reconoce a favor del concebido se subordinan
al evento de su nacimiento. Asi se desprende del articulo 1° del Cdadigo civil de

aquel pais.

Messineo afirma gue a los ojos de la ley el sujeto existe si resulta ante todo el
hecho del nacimiento, pues este es el fundamento y el inicio de la existencia del
sujeto y de su personalidad. Antes del nacimiento, el sujeto es inexistente y carece
de personalidad. Para adquirir esta es necesario ademas del alumbramiento, que
el feto nazca vivo: un feto nacide muerte no es persona (qui morturi pascuntur

neque nati neque procreati vedntur). Sin embargo, el concebido es una esperanza

¥ Vid. Supra, p. 6
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de hombre (spes hominis) y por lo tanto, la ley le reconoce ciertos derechos,
subordinandolos a su nacimiento futuro.

Espana

En el derecho espantol, el nacimiento determina la personalidad, pero &l concebido
se tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables, siempre que
nazca con figura humana y viviere veinticuatro horas enteramente desprendido del
seno materno. Asi, las donaciones hechas a su favor podran ser aceptadas por
sus representantes una vez que haya nacido y la division de la herencia quedara

suspendida hasta ese momento.

Albaladejo, La Cruz Berdejo y Castan Tobedas coinciden en gque el nacimiento
determina la personalidad y gue el concebido pero no nacido, ni es persona ni
tiene capacidad juridica de ninguna ctase. El Oltimo de los nombrados ademas
sefiala que los derechos que se le atribuyer no suponen reconocimiento de su
existencia juridica ni implican ficcion alguna, pues son un caso de proteccién de
intereses expectantes y futuros, que sélo por el nacimiento pueden convertirse en

derechos definitivos.

El requisito de la figura humana es un resquicio de las antiguas creencias de que
era posible a una mujer concebir de un animal, o de una fuerza sobrenatural que
fomara forma animal. Piénsese por ejemplo en Asterio, el llamado “minotauro”,
concebido por Pasifae gracias a los artificios de Dédalo, después de yacer con un

toro enviado por Poseiddn para la oblacién.

Francia

El codigo Napoledén no contenia disposicion alguha respecto al inicio de la

personalidad juridica, pero establecia que el concebido tenia capacidad de
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heredar.

Carbonnier sefiala que en principio, la aptitud para ser sujeto de derecho, o lo que
es lo mismo, la personalidad, se adquiere en virtud del nacimiento; sin embargo,
no siempre es asi, pues la personalidad puede preexistr a aquél, ya que el

concebido goza de idoneidad para ser sujeto de derecho, heredero en especial.

Ripert y Boulanger sefialan que no es sino hasta el nacimiento cuando el nino
tiene vida independiente, no obstante, por derogacion de fa regla, la criatura no
nacida aln, ya es capaz de adquirir derechos desde su concepcion, pero
condicionado a que nazca vivo y viable.

Los Mazeaud afirman por su parte que la cratura humana recibe la personalidad
desde su nacimiento, o incluso desde su concepcion, con la condicién suspensiva
de que nazca viva y viable. Para considerarla viva es suficiente que haya
respirado. Para tenerla por viable, debe tener todos los 6rganos esenciales de la

existencia.

Argentina

El articulo 70 del Cddigo civil argentino sefiala que “desde la concepcion en el
senc matemno comienza la existencia de las personas; y antes de su nacimiento
pueden adquirir algunos derechos como si ya hubieren nacido. Esos derechos
quedan irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el seno materno
nacieren con vida, aunque fuere por un instante después de estar separados de su

madre.’

Comentando el dispositivo trascrito, Spota sefiala que la capacidad para ser titular
de derechos surge con la vida intrauterina. Estos derechos son actuales, no en

potencia y estan sometidos a una condicion resolutoria: las personas por nacer los
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adquieren como si ya hubieran nacido, y solo se resuelven si no nacen con vida,
en cuyo supuesto seran considerados como si no hubieren existido. Mas que de

expectativas de derecho, se tratan de derechos existentes, pero condicionales.
1.2.1.3 Inicio de la parsonalidad juridica en nuestro derecho.

En nuestro derecho positive, dispone el articulo 22 det Codigo civil para el Distrito
Federal que la capacidad juridica comienza con el nacimiento y termina con la
muerte. Sin embargo, desde que un individuo es concebido se le tiene por nacido
y entra bajo fa proteccién de la ley para todos los efectos legales declarados en
dicho Cdédigo.

Por su parte, el articulo 337 establece que para los efectos legales, solo se tendra
por nacido al que desprendido enteramente del seno matemo, vive veinticuatro

horas o es presentado vivo ante el Juez del Registro Civil.

Del analisis de las disposiciones mencionadas se han derivado practicamente dos
teorias: una gue senala que el ser humano concebido no tiene personalidad
juridica, ya que el derecho solo conserva en su favor, los derechos que
eventualmente adquirira cuando nazca y se cumplan con los requisitos
establecidos en el articulo 337 °, y otra que sefiala que desde su concepcion, el
ser humano es persona. De ambas posturas, la segunda es la gue debe

prevalecer.
De sostenerse la primera teoria, podria pensarse que la personalidad juridica
comienza con el nacimiento, siempre y cuando el individuo sea presentado al

Registro Civil o viva veinticuatro horas.

No obstante, como bien lo apunta el maestro Alberto Pacheco, seria absurdo el

* Véase Galindo Garfias: Derecho Civil; 22° edicién, pp. 311
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pensar que la personalidad comienza por la inscripcion en el Registro Civil o que
comienza en la hora veinticuatro de haber nacido. A lo que el dispositivo en
comento se refiere es al principio formal de la persena humana, no al principio

natural, que es desde el momento de la concepcion.

Desde ese momento, esto es desde el instante mismo en que el ovulo es
fecundado, el individuo tiene todos los elementos propios de fa persona. Continda
seflalando el maestro Pacheco que:

“Para la modema ciencia genética, estd fuera de toda duda que el ovulo
fecundado es ya una persona humana. No le falta nada para serlo. Sélo falta para
su desarrollo estar en los ambientes propicios, en la misma forma que al nifio le
hace falta la atmosfera, la alimentacion, el vestido para desarrollarse y llegar a la

juventud, y eso mismo le hara faita siempre para subsistir.**”

Asl, el concebido puede aunque no haya nacido, ser nombrado heredero (1314) o
legatario {1391) y abre un compas de espera en la sucesién (1638), modifica las
obligaciones alimentarias de la sucesidén (1643), suspende la particion de la
herencia (1648), puede recibir donaciones (2357) y por lo tanto, puede tener un

patrimonio con todas sus consecuencias.

De lo anterior se concluye que el concebido tiene personalidad juridica, pues de
otra manera no se explica el que pueda ser considerado como sujeto de las
diversas relaciones de derecho ya apuntadas. Esa personalidad def concebido se
extinguiria en el supuesto de que no naciera vivo y viable, acontecimientos futuros
de realizacion incierta de los que dependen la extincién de una situacion juridica.
En otras palabras, la personalidad del concebido esta sujeta a una condicion
resolutoria negativa.

El maestro Rojina Villegas es partidario de esta idea, al sefalar que *la capacidad

=

¥ Op. cil. p. 30
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de goce se atribuye también antes de la existencia organica independiente del ser
humano ya concebido quedando su personalidad destruida si no nace vivo y

viable.”

“Es asi como el embridon humano -continua el jurista mexicano— tiene
personalidad antes de nacer, para ciertas consecuencias de derecho y éstas son
principalmente: capacidad para heredar, para recibir en legados y para recibir en
donacion. Sostenemos esta tesis a sabiendas de que nos ponemos en abiera
contradiccion con toda la doctrina. Sin embargo, cada vez que meditamos mas
sobre este problema reafirmamos nuestro punto de vista que es una consecuencia
de una correcta teoria sobre la personalidad.”

“No creemos que sea una condicion suspensiva la relativa a la viabilidad, pues
entonces la personalidad no existiria sino hasta el nacimiento viable. Ahora bien,
en este caso no podria explicarse como puede ser heredero o donatario el ser que
solo esta concebido. En cambio, si afirmamos que el concebido es persona, pero
gue su personalidad esta sujeta a una condicién resolutoria negativa: que no
nazca viable, quedara perfectamente explicado que fue persona desde el
momento de ta concepcidn, extinguiéndose su personalidad con efecto retroactivo
{como ocurre en el caso de que se cumpla la condicion resocluteria), si nace no-
viable, es decir, si se realiza justamente ese hecho futuro e incierto (que nazca no-
viable) y que funge como condicion resoluteria. Si no se realiza dicha condicién,
sera evidente que la personalidad existid desde la concepcion y no desde el

nacimiento.”*°

También el doctor Dominguez Martinez sostiene esta postura, apuntando que “la
personalidad surge en su plenitud desde el momento de la concepcién. Ef
individuo adquiere desde entones todos los caracteres de su personalidad pero en

su trayecto de duracidon se enfrentara inevitablemente con un acontecimiento

*® “Derecho Civil Mexicanc™; 10° ed., pp. 434y 435




representativo de una condicidn resolutoria negativa, consistente en que el sujeto
no nazca viable.>"

1.2.2 Fin de la personalidad juridica.

La muerte, definida como el término o cesacion de la vida, pone fin a la
personalidad y con ello, da por terminadas diversas situaciones juridicas, dejando

subsistentes y transmitiendo ofras.

Tradicionalmente se considera que el momento de ia muerte es cuando el corazén
deja de latir. Sin embargo, el pensamiento modemo admite hoy dia que aquelia se

produce en el momento en que cesa toda actividad cerebral.

El articulo 317 de la Ley General de Salud dispone gue para la certificacidon de la
pérdida de la vida, debera comprobarse previamente la existencia de los

siguientes signos de muerte:

L La ausencia completa y permanente de conciencia;
1. La ausencia permanente de respiracioén espontanea;
1. | a falta de percepcién y respuesta a los estimulos externos;

IV.  La ausencia de reflejos de los pares craneales y de los reflgjos

meduilares;
V. La atania de los musculos;
VL. El término de la regulacién fisioldgica de la temperatura corporal;
VIl.  El paro cardiaco irreversible, y
VIIl. Las demas que establezca el reglamento correspondiente.

La muerte trae consigo la extincién de la personalidad juridica y con ella, la

extincion de una serie de derechos subjetivos y la transmision de otros. Si bien

31 “Derecho Civil”; 4° ed. p. 154.
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estas cuesticnes forman el tema central del! estudio de las sucesiones,

apuntaremos brevemente cuales son unos y otros.

Los derechos gque se extinguen por la muerte, segin apunta el maestro Arce

Cervantes® son:

Los derechos publicos que incluyen a los derechos humanos y los
paliticos.

Los personalisimos ligados a la persona por sus calidades personales de
parentesco, confianza o cargo

Los derechos patrimoniales de duracion iimitada, como el usufructo, el uso
y la habitacion, la pensidon o renta vitalicia asi come las obligaciones no
fungibles por ser personalisimas del obligado.

El importe de las prestaciones que empiecen a causarse por la muerte,

como las indemnizaciones derivadas de contratos de seguros.

Por otro lado, son transmisibles por causa de muere:

i

13

Todos los derechos reales, salvo aquellos ya anotados como patrimoniales
de duracién limitada.

Los derechos personales o de crédito y las obligaciones que derivan de los
derechos de esta naturaleza.

La posesion

Las cuotas o primas que hubiere acumulado el autor de la sucesion, como
las aportaciones de seguridad social,

Los bienes que le correspondan con motivo de la sociedad conyugal.

LOS ATRIBUTOS DE LA PERSONALIDAD.

Atributo, del latin attbutumn, significa en sentido gramatical cada una de fas

cualidades o propiedades de un ser.

32 De las Sucesiones; 4° ed. Pormia, pp. 12 a 15,

30




En sentido filoséfico, podemos destacar las ideas de Aristoteles, que concibe al
atributo como un caracler o una determinacién que aun sin perenecer a la
sustancia del objete, encuentra su causa en esta sustancia; de Descares, como
cualidad inherente a la sustancia, que no se compora de manera diferente v en
las cuales no existe ninguna variacion; y de Spinoza, como aquello que el
entendimiento percibe de la sustancia en cuanto constituye y expresa la esencia

de la misma®.

Las ideas anteriores son plenamente aplicables a los atributos de la personalidad,
por lo que podemos afirmar que estos son los elementas constantes y necesarios

que constituyen la esencia de la personalidad misma.

Para Planiol y Ripert, fos atributos de la personalidad son el nombre, el estado
juridico, idea asimilable al status de! derecho romano, del cual dependia la mayor
o mener capacidad del ser humano, el patrimonio y el domicilio: “Las personas
tienen un nombre que sirve para distinguir unas de ofras; un estado juridico, que
se compone de cualidades multiples, del cual se desprende su capacidad y que
debe probarse por medios especiales; s6lo ellas pueden tener un patrimonio y un
domicilio.**

En la doctrina mexicana ia mayoria de los autores coinciden en sefialar como
atributos de las personas fisicas la capacidad, el estado civil, el nombre, el
domicilio, el patrimonio, y la nacionalidad. Los cuatro primeros se estudian dentro
de la parte del derecho civil relativo a las personas. El patrimonio es el tema
central de la parte relativa a los bienes y la nacionalidad es estudiada por el

derecho internacional.

Respecto a las personas morales, sus atributos son la capacidad, el patrimonio, la

> Abaggnano, op. cit., pp. 112y 113
¥ “Derecho Civil” (trad. de Leonel Pereznisto); p. 62
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denominacién o razén social, el domicilio y la nacionalidad.

Rojina Villegas al hablar del papel de la voluntad en los atributos de las personas

fisicas senala que:

“La ley impone y reglamenta todas y cada una de las caracteristicas mencionadas,
sin que quede exclusivamente al poder de la voluntad del sujeto crearlas o
extinguirias. Para algunos atributos, como son el patrimonio, el domicilio y la
nacionalidad, se reconocen ciertos efeclos a la wvoluntad, en cuanfo el
ordenamiento juridico permite, v. gr.: que el patrimonio pueda ser transmitido o
modificado mediante acto juridico... Para el domicilio, cabe estipular que tenga el
caracter de convencional... (pero) para ciefas personas se impone el domicilio
legal... ©

“Respecto a la nacionalidad, ésta es impuesta cuando se trata de 1a nacionalidad
de origen; pero la que se obtiene por naturalizacién supone, generalmente... una

manifestacién expresa o tacita de la voluntad...”

“En los demas atributos de la persona, consistentes en la capacidad, estado civil y
nombre, la voluntad puede en cientos casos crearlos, madificarlos o extinguirlos,

como ocurre en los casos de matrimonio, divercio y adopcién...”

“La capacidad de goce y de egjercicio no dependen de {a voluntad de la persona,
sino que son atributos impuestos por la ley. En la emancipacién del menor si

depende de un acto voluntario...”

“El estado civil qgue deriva del parentesco, del matrimonio o del concubinato, puede
sufrir modificaciones por acto juridico, o bien constituirse como ccurre en los casos
de matrimonio ¢ divorcio voluntario. Sélo el parentesco consanguineo no depende,

en cuanto a su constitucion, de un acte juridico, pero el reconocimiento de hijo
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puede atribuir dicho parentesco sin que de verdad exista...”

“Por lo que se refiere al nombre de las personas, éste es un atributo independiente
de la voluntad del sujeto...”

Anotaremos brevemente en qué consisten cada uno de estos atributos con
excepcion de la capacidad, que serd estudiada con la debida extension en el

capitulo siguiente.
Estado Civil

El estado civil es la posicidon que ocupa cada persona en relacién con la familia,

par ello es también llamado estado de familia.

Comprende tanto el estado de conyuge, adquirido por el matrimonio, como el
estado de pariente, sea por consanguinidad, que es el existente entre las
personas que descienden unas de otras o de un progenitor comun, por afinidad,
que es el existente entre un cényuge o un concubino y los parientes
consanguineos del ofro, y por adopcién mediante una declaracion de voluntad del

adoptante y en ccasiones del adoptado, aprobada por el juez.

Nombre

“Desde el punto de vista gramatical —sefiala Galindo Garfias,— el nombre o
sustantivo es el vocablo que sirve para designar a las personas, o a las cosas,
distinguiéndolas de las deméas de su especie... Asi el nombre es el atributo de la

personalidad que sefala a una persona, individuatizandola.”**

El nombre se integra del nombre propio © nombre de pila, elegido libremente por

o

i Op. cit,, p. 361
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quien presenta al nifio al Registro Civil, o impuesto por el Juez encargado de este
registro para el caso de hijos de padres desconocidos, y con el nombre
patronimice formado por el apellido paterno y materno, o por ambos apellidos de

quien lo reconozca.
Domicilio

“En un orden etimolégico, la palabra domicilio se integra por la conjugacion de
domus que significa casa, con el verbo colere, que entraiita el hecho de habitar;
luego entonces, en su connotacién original, el domicilic es Ia casa en la que se
habita.”*

Para Dominguez Martinez, el domicilio es la sede juridica del sujeto, es el lugar en
el que el sistema legal lo tiene situado, a efecto de vincularlo alli en sus relaciones
juridicas con los demas sujetos y con las autoridades administrativas y judiciales
competentes territorialmente en esa circunscripcién”.

Se distingue en este concepto el domicilio general del especial, siendo el primero
el que normalmente corresponde a la persona como lugar donde se ubica para
cualquier efecto, mientras el segundo implica un acto de voluntad, para

determinados efectos. Es también llamado domicilio convencional.

lgualmente existe el domicilio voluntario, que es el que una persona asume o fija
libremente, en oposicion del legal, que es el lugar donde la ley ubica a
determinadas personas para el cumplimiento de sus obligaciones, como los
tncapacitados, los militares en servicio activo o los reos condenados a sufrir una

pena privativa de la libertad.

Patrimonio

** Magallén Ibarra, op. cit., p 65.
3 Op. cit, p. 233
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“Viene la palabra patrimonio del latin “patrimonium”, bienes que el hijo tiene,
heredados de su padre y abuelos. Defindmoslo como el conjunto de los derechos
y compromisos de una persona, apteciables en dinero. Si se desea reducir el
patrimonio a ndmero, tendrd que deducirse el pasivo del activo, y ello nos lo dice
claramente la vieja maxima {atina: Bona non intelliguntur nisi reducto aere

alieno.”®

“En términos generales —expresa Dominguez Martinez— es el conjunto de bienes,
derechos y obligaciones correspondientes a una persona, con contenido

econémico y que constituyen una universalidad juridica.”®

Conviene tener en cuenta las ideas del maestro Gutiérrez y Gonzdlez, quien
después de senalar que las teorias que generaimente se estudian, es decir, la
clasica y la del patrimonio afectacién, se limitan al elemento econémico del
patrimonio y dejan de lado los Hamados “derechos de la personalidad”, al
considerarlos extrapatrimoniales, propone la siguiente definicién: “Es el conjunto
de bienes, pecuniarios y morales, obligaciones y derechos de una persona, que

constituyen una universalidad de derecho.*””

Nacionalidad
La nacionalidad es el vinculo juridico que une a una persona con un Estado,
determinando una serie de obligaciones y derechos que son propics de quienes

tiene la calidad de nacionales, con exclusion de quienes son extranjeros.

El maestro Galindo Garfias se refiere a la nacionalidad como parte integrante del

estado politico, que a su vez es parte del estado en general de una persona y que

% De [barrola: Cosas v Sucesiones, 7° ed. P. 41 “
* Op. cit,, p. 215
40 «E1 Patrimonio™; 7° ed., Porrua; México, 2002, p. 62




incluye al estado civil*'. Ei estado politico, ademas de determinar la nacicnalidad,
comprende el derecho de la ciudadania para determinadas personas gque han
satisfecho ciertos requisites, como la mayoria de edad y un modo honesto de vivir,
tal cual lo prescribe nuestra constitucion.

1.4. LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD.

El patrimonio, como quedé asentado, es un atributo de la personalidad
consistente en el conjunto de bienes, derechos, obligaciones y cargas valorables
en dinero, pertenecientes a una persona y que constituyen una universalidad
juridica.

Existen cierios derechos del hombre, que al no ser valorables en dinero, escapan
del concepto de patrimonio. “Bienes innatos”, como los llamaron Aubry y Rau, hoy

conocidos como “derachaos de la personalidad” o “derechos humanos”.

Si bien es cierto que estos derechos emanan de la naturaleza misma del hombre,
es relativamente reciente el reconocimiento que hace de ellos €l poder publico, a

partir del las postnimerias del siglo XVIIL

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1792, inspirada
en las ideas renovadoras de la revolucion francesa, se refiere a ellos como
derechos individuales o libertades publicas, enumerandolos como derecho a la
integridad del cuerpo, al respeto del pensamientc y de la vida intima, a la

reputacién y a la libre actividad.

Ya anteriormente la declaracién de independencia de los Estados Unidos de
America, elaborada por Thomas Jefferson, sefiala que el gobierno es una

institucién de los hombres para asegurar la preservacion de esos derechos que

* Op. cit., p. 394.
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emanan del hombre mismo y la Constitucidn de dicho pais, promulgada en el ano
de 1887, enuncia en su preambulo una serie de derechos humanos cuyo

reconocimiento es indispensable para asegurar la paz y el bienestar general.

Sin ahondar en demasia sobre el particular, es preciso sefnalar que los derechos
del hombre han sido reconoccidos por el orden juridico mexicano a través de las
llamadas garantias individuales, contenidas en los primeros 29 articulos de
nuestra Constitucion. En ellos se asegura el respeto a bienes tanto patrimoniales
{como la propiedad, en el articulo 27), como extramatrimoniales (como la vida, la
integridad corporal, el respeto a la vida privada, al honor, etcétera). lgualmente
diversos codigos y leyes sancionan conductas atentatorias de unos y otros, al
tipificar figuras como el robo, dafio o fraude respecto a los primeras, como el

homicidio, los delitos contra ia integridad corporal © contra |a tibertad sexual.

Por lo que se refiere a su enumeracion y clasificacion el maestro Gutiérrez y

Gonzélez atribuye a Adriano de Cupis haberlos agrupado en cinco capitulos:

i.  El primero, como derecho a la vida e integridad fisica, que comprende el
derecho sobre las partes separadas del cuerpo.
it.  Elsegundo, como derecho a la libertad.
iil.  Eltercero, como derecho al honor, que comprende el derecho a la reserva,
a la imagen v al secreto.
iv.  Elcuarto, coma derecho a la identidad personal, incluido al nombre, al titulo
y al signo figurativo.

v.  Elquinto, como derecho de autor y de invencion.

Por su parte, el mismo maestro propone la siguienta clasificacion:

i. Derechos que integran la categoria social piblica, que comprende el

derecho al honor o reputacion, a! titulo profesional, al secreto o reserva
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(epistolar, demiciliario, telefénico, profesional, imagen y testamentario), al
nombre, a la presencia estética y a la convivencia.

Derechos que integran la categoria afectiva, sea familiar o de amistad.
Derechos que integran la categoria fisica ~ somatica, que comprende el
derecho a la vida, a la libertad y a la integridad fisica, asi como los
derechos relacionados con el cuerpo humano, incluida la disposicion total

del &l, de sus partes y de sus accesiones.
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2. LACAPACIDAD

Sefiata el maestro Rojina Villegas que “la capacidad es el atributo mas importante
de las personas. Todo sujeto de derecho, por serlo, debe tener capacidad juridica;
esta puede ser total o parcial. Es la capacidad de goce el atributo esencial e
imprescindible de toda persona, ya que la capacidad de ejercicio que se refiere a

las personas fisicas, puede faltar en ellas y, sin embargo, existir la personalidad.**"

En el mismo sentide, Magallon lbarra sefala que “la capacidad debe ser
reconocida no soie como el atribute mas importante de ta personalidad, sino como.-

su atributo esencial 4>

2.1. CONCEPTO DE CAPACIDAD

Capacidad, del latin capacitas, capacitatis, es, en sentido jurfdico, la aptitud legal
para sef sujeto de derechos y obligaciones, o la facuitad mas o menos amplia de

realizar actos validos y eficaces en derecho. *

£l jurista italiano Messineo la define como la aptitud o idoneidad para ser sujeto de
derechos subietivos en general y aclara que no es ella misma un derecho
subjetivo, sino el antecedente o presupuesto légico de fodos los derechos

subjetivos que soporta en detemminadas situaciones concretas®.
ta capacidad se divide en capacidad de goce, llamada también capacidad juridica,
o capacidad de hecho y capacidad de ejercicio, o capacidad de obrar, o de

derecho.

2.2. CAPACIDAD DE GCCE

# Derecho Civil Mexicano; 10° ed., lomo [, p. 431

# Instituciones de Dercho Civil; 2* ed., tomo I1, p. 30. a
# Diccionario de la Lengua Espaflola.

* Rojina Villegas, loc. cit.

39




2.2.1 Concepto

Toda persona, por el hecho de serlo, tiene Ia aptitud genérica para ser titular de
derechos subjetivos. Esa aptitud no depende de su razén, voluntad o inteligencia,
sino de la dignidad derivada del simple hecho de existir y del reconocimiente

irrestricto de esa dignidad por el Derecho objetivo.

El jurista francés Bonnecase, citado por el maestro Rojina Villegas, define la
capacidad de goce como “la aptitud de una persona para participar en la vida
juridica por si misma o por medio de un representante, figurando en una situacion
juridica o en una relacion de derecho, para beneficiarse con las ventajas ©
soportar las cargas inherentes a dicha situacidn o relacion. En upa formula mas
breve ya reproducida se dira que la capacidad de goce es la aptitud de ser tituiar

de un derecho.*®"

Alberto Trabucci se refiere a la capacidad de goce, como la “personalidad en su
actuacion receptiva”, como ia aptitud recenocida a todos los hombres para ser

titular de derechos y deberes *’

Para fijar con claridad el concepto de capacidad de goce, nada importa que la
persona pueda o no gobernar su esfera juridica. Esto es irrelevante para detentar
un derecho. Tiene, por el hecho de serlo, la aptitud para ser parte en cualquier
acto o negocio, salvo aquellos que requieran una capacidad especial, aptitud, que
faltando la capacidad de ejercicio, puede ejercer mediante representante legal,

salvo en aquelias “incumbencias personalisimas.™®

En este sentido, la capacidad de goce implica la posibilidad de poseer o detentar

46 »
idem
* Instituciones de Derecho Civil, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1967, p. 85
*¥ Lacruz Berdejo: ~“Elementos de Derecho Civil™, fomo I, volumen segundo; 2* edicién; Editorial Dykinson;
Madrid, 2000, p. 3
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un derecho. Recurriendo a las ideas de Kelsen, implica la posibilidad de figurar
come centro de imputacién de un derecho en concreto, derivado de una norma,
come ser pupilo 0 adoptante, comprador o vendedor, etc. Estamos en presencia
de una idea que conceptualmente se confunde con la de personalidad, pues ésta
implica la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones. Sin embargo, con las
ideas expuestas, podemos decir que mientras el concepto de personalidad se
refiere a la susceptibilidad en abstracto de ser titular de derechos y obligaciones
en general, la idea de capacidad se refiere a la posibilidad de que una persona
pueda detentar un derecho especifico o no.

A continuacién sefalaremos las opiniones mas relevantes que sirven para
- esclarecer la distincién ente los conceptos de personalidad y capacidad,
particularmente la de goce, pues cabe acfarar que la capacidad de ejercicio tan
solo sefiala un requisito de procedibilidad en el ejercicio de un derecho concreto y
determinade que aquella atribuye.

2.2.2 Distincidn entre capacidad de goce y personalidad.

Senala el doctor Dominguez Martinez que “Es tan estrecha la relacion habida ente
la personalidad juridica y la capacidad de goce, que hay quienes la consideran

coma una misma institucion, pues se refieren ambas a conceptos sinénimos.*®

Entre ellos, el jurista mexicano cita a Castan Tobefias, quien sefala que “la
capacidad es sinénimo de personalidad, pues implica aptitud para derechos y
obligaciones, o lo que es igual, para ser sujeto activo o pasivo de relaciones

juridicas.”

Pero igualmente existen autores que encuentran diferencias substanciales entre

ambos conceptos. Entre ellos, Dominguez Martinez cita a Albaladejo, Barbero,

*® Derecho Civil, 4* ed., pp. 168 a 171
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Trabucchi ya los mexicanos Galindo Garfias y Montero Duhalt.

Albaladejo sefala que personalidad es la condicién de persona; capacidad es la
condicion de capaz.

Barbero por su parte afirma que “la personalidad es un quid simple, mientras la
capacidad es un quantum y, por tanto, susceptible de medicién por grados. Se
puede ser como persona mas 0 mMenos capaz: no se puede ser MAs o menocs

persona. Persona se es 0 no se es: totalmente, radicalmente.”

Esta idea se refiere a cuantos derechos posee o puede poseer un ser humano.
Esto marca su capacidad. Dando por sentado que los puede poseer, de cudles

participa, cuales son los que configuran su esfera de insercion en lo juridico.

El jurista italiano Aberto Trabucch sostiene que: “la personalidad es la abstracta
idoneidad para devenir en titular de relaciones juridicas: es la titularidad potencial
de una serie indeterminada de relaciones. La capacidad juridica, en cambio, es la

medida de tal idoneidad que delimita 1os contornos de la personalidad.”

Por su parte, el maestro Galindo Garfias apunta que: “La personalidad significa
que el sujeto puede actuar en el campo del derecho. Diriamos que es la
proyeccion del ser humano en el campo de lo juridico. Es una mera posibilidad
abstracta, para actuar como sujeto activo o pasivo, en la infinita gama de
relaciones juridicas que puedan presentarse. ... La capacidad alude a situaciones
juridicas concretas (para celebrar tal o cual contrato, para contraer matrimonio
con determinada persona, para adquirir este o aquel bien mueble o inmueble, etc.)
De tal manera que sin mengua de su personalidad una-persona puede carecer de
capacidad para adquirir un bien determinado. Si es por ejemplo, mandatario del

vendedor.”
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“La personalidad es dnica, indivisa y absfracta. La capacidad de goce es multiple,
diversificada y concreta.”

Montero Duhalt expresa que: “la personalidad es una categoria de derecho. La
capacidad es una cualidad esencial de la petsonalidad. La personalidad es
genérica, es univoca, es absoluta. Se tiente persconalidad, se es persona. O se
carece de personalidad, no se es sujeto de derecho... La capacidad en cambio, es
de caracter restringido. Admite graduaciones. Quien s persona, gquien es ente
juridico, tiene potencialmente la aptitud de asumir todas las capacidades; peto
como éstas se otergan en razén de ciertos y determinados supuestos normativos,
en ningtn individuo se daran todos los supuestos necesarios para gozar de todos
los derechos posibles, que son miltiples —publicos, privados, politicos, civiles, de
familia, reales, de sucesiones, de obligaciones sin fin— y en buen nimero de

ocasiones excluyentes unos de otros.”

Finalmente el propio doctor Dominguez Martinez concluye que “la perscnalidad
juridica y !a capacidad de goce son instituciones diversas; la primera es un
cancepto juridico fundamental, inmutable, tnico, cuyo contenido no ha variado ni
vanara, independientemente del orden juridico en el que sea analizado.
Personalidad juridica siempre y en todo lugar ha significado fo mismo ... Ademas,
no es susceptible de graduacién ¢ medida como si un sujeto tuviera mas ¢ menos
personalidad, como si fuera mas o menos persona, supuesto este inadmisible...
La capacidad de goce, en cambio, si como es cierfo, también participa
invariablemente en la composicién juridica de la persona fisica desde Ila
concepcidn de ésta, puede ser y es por el contraric de la personalidad juridica,
objeto de graduaciones; se tiene mas o menos capacidad de goce; alguien puede
ser capaz en determinadas circunstancias y otra persona no serlo... Por lo demas
y como podra ser facilmente observado, la capacidad de goce se mide en atencion

a los derechos y obligaciones de los que el sujeto pueda ser titular.”

=
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Con todo ello, podemos concluir que mientras ia personalidad implica la aptitud o
idoneidad para poseer en general derechos subjetivos, la capacidad implica,
teniendo como presupuesto tal idoneidad, la posibilidad de ser titular de tal o cual
derecho.

2.3. CAPACIDAD DE EJERCICIO
2.3.1 Concepto

Seglin Bonnecase, 1a capacidad de ejercicio puede definirse como “la aptitud de
¢na persona para participar por si misma en la vida juridica, figurando
efectivamente en una situacién juridica o en una relacién de derecho, para
beneficiarse con las ventajas ¢ soportar las cargas inherentes a dicha situacién,

siempre por si misma.”

Alberto Trabucchi define la capacidad de ejercicio o capacidad de abrar como la
aptitud reconocida al sujeto para ejercitar validamente manifestaciones de
voluntad dirigidas a modificar la propia situacion juridica, aptitud que es atribuida
por el Derecho a aquelias perscnas idoneas para querer canscientements %°

2.3.2 Clases de capacidad de ejercicio

Alberto Trabucchi distingue entre ia capacidad de ejercicio sustancial y la procesal

o formal.

La capacidad de ejercicio sustancial implica la posibiidad de contraer

chligaciones, administrar los bienes prapios y disponer de ellos.

La capacidad de ejercicio procesal o formal, es la aptitud de defender en juicio los

*Op. cit. p. 85
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derechos que correspondan®.
2.4 CAUSAS QUE INFLUYEN EN LA GRADUACION DE LA CAPACIDAD
2.4.1 Ideas generales

Retomando algunas ideas expuestas, la capacidad, sea de goce o de ejercicio,
admite graduaciones. Estas graduaciones resultan de hechos naturales, como la
concepcion, el nacimiento, la edad o algunas enfermedades mentales, o por
disposicion de la ley, como la situacién juridica del extranjero, del emancipado, o

como en otros tiempos, de la mujer o del prédigo.

Asi, la capacidad en general no es igual para los concebidos que para los mayores
de edad. Puede ir aumentando conforme al desarrollo natural de una persona, o
disminuir si padece alguna afeccion mental.

Debemos distinguir también el tipo de derechos que puede poseer una persona,
ya que los derechos estrictamente patrimoniales tienen un tratamiento distinto a
los que no lo son, como los derechos politices, que corresponden Unicamente a
los nacionales que han adquirido la calidad de ciudadanos y por lo tanto, los

menores de edad y los extranjeros estan privados de ellos de un modo absoluto.
2.4.2 Clasificacion

El jurista cubanc Mariano Aramburo al estudiar las causas gue influyen en la
capacidad juridica propuso la siguiente clasificacion®:

1. Por su origen

i.Naturales: El nacimiento, la edad, el sexo o la enfermedad.

*' Op. cit., p. 85
**“La capacidad civil”, 2 ed. Madrid, 1931, pp.11 y 12




ii.Legales: La pena, la nacionalidad, la predigalidad, la ausencia.

2. Por su duracion
i.Temporales: La edad, la prodigalidad, la pena.

ii.Perpetuas: El parentesco, el sexo.

3. Por sus efectos

i.Limitativas: Restringen el ejercicio de la capacidad e impiden que
el sujeto realice actos para los cuales no es actualmente capaz
{la incapacidad para testar del demente que no tiene intervalos de
lucidez).

ii.Reguladoras: Imponen para la validez de los actos juridicos la
concurrencia de ciertas circunstancias © la intervencion de
determinadas personas (matrimonio de menores o venta de sus

bienes raices).

Actualmente en nuestro derecho, muchas de las causas senaladas han sido
superadas © proscritas, tales como el sexo, {a prodigalidad o la religién, no
apuntada por el maestro citado, pero que otrora fue determinante para ¢! ejercicio

de los derechos civiles.

Al efecto, dispone el articulo 2 el Cédigo Civil: “La capacidad juridica es igual para
el hombre y mujer. A ninguna persona por razon de edad, sexo, embarazo, estado
civil, raza, idioma, religidn, ideologia, orientacion sexual, color de piel,
nacionalidad, origen o posicidn social, trabajo o profesién, posicién economica,
caracter fisico, discapacidad o estado de salud, se le podra negar un servicio o
prestacion a la que tenga derecho, ni restringir el gjercicio de sus derechos

cualquiera que sea la naturaleza de estos.”

Cabe mencionar gue las limitaciones a la capacidad civil, o la determinacion de las
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circunstancias que puedan modificara, inicamente pueden ser establecidas por la
ley y la voluntad de los particulares no pueden ampliarlas o suprimirlas. Asi esta

ordenado por el articulo 23 del cédigo mencionado, que a la lstra dice:

“La minoria de edad, el estado de interdiccion y demds incapacidades
establecidas por ia ley, son restricciones a la capacidad de ejercicio que no
significan menoscabo a la dignidad de la persona ni a la integridad de la familia;
los incapaces pueden ejercitar sus derechos o contraer obligaciones por medio de

sus representantes.”

El atticulo mencionado fue modificado con acierto para quedar en es0s términos,
por decreto publicado en {a gaceta oficial del D.F. el 25 de mayo de 2000.
Anteriormente establecia que “la minoria de edad, el estado de interdiccion y
demads incapacidades establecidas por la ley, son resiricciones a la personalidad
juridica.” Como apuntamos en el capitulo anterior, la personalidad juridica no
admite graduaciones o restricciones, y si bien es un concepto de la técnica
juridica, su atribucién no puede ser arbitraria, sino que necesariamente debe

reconocerse a todo ser humano, por la dignidad que le es inherente.

2.43 Limitacicnes a la capacidad conforme al Cdédigo Civil del Distrito
Federal.

2.4 3.1 El concebido.

El concebido puede ser fitular de los derechos que deriven de su nombramiento de
legatario o heredero y puede ademas gozar de la calidad de donatario. lguaimente
tiene el derecho de alimentos y el derecho que nace de la presuncion de la ley de

- ser heredero si el autor de la sucesidn hubiera sabido de su existencia.

Ahora bien, aun cuando el concebido es sujeto de derechos, dotado de capacidad
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de goce, carece absolutamente de capacidad de ejercicio. Los derechos que le

corresponden necesariamente seran ejercitados por sus representantes legales.

2.4.3.2 El menor de edad.

El menor de edad puede ser titular de practicamente todos los derechos subjetives
que el orden juridico atribuye a las personas con plena capacidad, cosa que como
se vera, dista mucho de 1a posibilidad que tiene de inmiscuir esos derechos en &l

trafico juridico.

Asi, el menor de edad puede ser propietario, usufructuario, usuario y en general
adquirir cuaiquier derecho por actos entre vivos o por causa de muerte. Puede ser
acreedor y deudor y figurar practicamente en cualesquiera situaciones juridicas a
traves de la representacion, de las que no esté expresamente exceptuado por una

norma juridica.

Debemos distinguir al mener de edad gue no ha llegado a los 16 afios, del mayor
de esa edad, menor de 18. En efecto, el menor de edad que ha cumplido 16 afios,
ademas de ser titular de todos los derechos ya apuntados, puede contraer
matrimonio vy adquirir el estado de emancipado, reconocer un hijo y otorgar

testamento publico, con excepcion del olégrafo.

El menor de edad a través de la representacion, puede figurar practicamente en
todo tipo de relaciones juridicas para las cuales la ley no exija expresamente la
mayoria de edad o la intervencién persona! del interesado. No obstante, el menor
no emancipado carece de capacidad de ejercicio, con la excepcién prevista por el
articulo 429, en relacién con el 428 del Cédigo Civil, para aquellos sujetos a patria

potestad y que tengan bienes adquiridos por su trabajo:

“Articulo 428. Los bienes del hijo, mientras esté en la patria potestad, se dividen
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en dos clases:
. Bienes que adgquiera por su trabajo;

lI. Bienes que adquiera por cualquier otro titulo.”

"Articulc 429. Los bienes de la primera clase pertenecen en propiedad,

administracién y usufructo al hijo.”

Con la emancipacién podemos decir que el menor adquiere la capacidad de
gjercicio, practicamente en la misma medida que el mayor de edad, con 1as tinicas

restricciones establecidas en el articuio 643 que sefiala:

“El emancipado tiene la fibre administracion de sus bienes, pero siempre necesita
durante su menor edad:
I. De la autorizacién judicial para la enajenacion, gravamen o hipoteca
de bienes raices.

. De un tutor para negocios judiciales.”

2.4.3.3 El mayor de edad.

Con la mayoria de edad practicamente se adquiere Ia capacidad de ejercicio
absoluta. Recordemos que patrimonialmente hablando, desde el nacimientc ©
practicamente desde la concepcién, la persona puede ser titular de todo tipo de
derechos. En el orden extrapatrimonial sin embargo, la mayoria de edad implica la
adquisicion de una serie de derechos, principalmente de orden politico, como el

derecho al voto activo y pasivo.

La mayoria de edad implica para el sujeto el reconocimiento pleno y absoluto de la
capacidad de ejercicio, tal como lo dispone el articulo 24 del Cddigo Civil del
Distritc Federal: "El mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de su

persona y de sus bienes, salvo las limitaciones que establece la ley.”
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En el mismo sentido se expresa el articulo 647: “El mayor de edad dispone

libremente de su persona y de sus bienes.”

Claro estd que debemos precisar que esta capacidad plena le compete al
individuo en cuanto no se vea afectado de alguna enfermedad que disminuya o
suprima sus capacidades de querer o entender, es decir, que no padezca

incapacidad civil, tal como se expondra en el capitulo siguiente.

2.5 HABILITACION, LEGITIMACION Y PROHIBICION

2.5.1 Habilitacién

Existen ciertos actos que para su validez, ademas de la participacion del sujeto
interesado, sea por si o por su representante, requieren la intervencion de un
tercero para autorizar el acto en si, en razén de la incapacidad que padece el
interesado o bien por poseer simplemente de una capacidad incompleta. Tal es el
caso de la habilitacion.

En nuestro derecho positivo corresponde al juez otorgar la habilitacion en los

siguientes casos:

Venta o gravamen de bienes inmuebles o muebles preciosos de los menores de
edad no emancipados, tal como lo dispone el articulo 436: “Los que ejercen la
patria potestad no pueden enajenar ni gravar de ningun modo los bienes
inmuebles y los muebles preciosos que correspondan al hijo, sino por causa de
absoluta necesidad o de evidente beneficio, y previa la autorizacidn del juez
competente...”

Enajenacion o gravamen de bienes del menor emancipado, en términos del
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articulo 643, antes trascrito.

Enajenacién de bienes de los incapaces sujetos a tutela, de conformidad con lo
prescrito por el articulo 561: “Los bienes inmuebles, tos derechos anexos a ellos y
los muebles preciosos, no pueden ser enajenados ni gravados por el tutor, sino
por causa de absoluta necesitad o evidente utilidad del menor o del mayor con
alguna de las incapacidades a las que se refiere el articulo 450 fraccion Il
debidamente justificada y previa confirmacion del curador y la autorizacion

judicial.”

Antes de las reformas del 6 de enero de 1994 al Codigo Civil, el articulo 174, hoy
derogado, sefialaba que “la mujer necesita autorizacion judicial para contratar con
su marido, excepto cuando el contrato que se celebre sea el de mandato™. Esta
habilitacion, que quedo totalmente suprimida, en realidad fue un resquicio de la
antigua habilitacion que el marido debia otorgar a la mujer para que celebrara
cualquier contrato, con anterioridad a la entrada en vigor del Cédigo Civil de 1828.
El legislador pensd que, toda vez que la mujer requeria autorizacion del marido
para celebrar cualquier contrato, si dicho contrato fuera a celebrarse con el propio
marido, existiria un conflicto de intereses, superable con la autorizacion judicial.
Sin embargo, por falia de cuidado legislativo, no se suprimi6 la habifitacidn judicial,

cuando se suprimio la gue debia otorgar el marido.
2.5.2 Legitimacion

La legitimacién es la posicién que tiene una persona frente a un derecho, o al acto
juridico del que él emana, que le permite disfrutario o celebrario con plena eficacia,
por la ausencia de circunstancias personales u objetivas que en caso de

presentarse, pudieran impedir tal disfrute.

En otras palabras, la legitimacion es una situacion general, que se comprende con




mayor facilidad en presencia del elemento contrario, o falta de fegitimacion. La
regla es que toda persona capaz puede gozar o detentar un derecho, es decir,
tiene legitimacion. Sélo en determinadas condiciones, una persona capaz puede
ser privado de tal titularidad, bien sea por circunstancias personales propias o de
quien pretende adquirir el derecho, bien sea por circunstancias objetivas, respecto
a determinado acto juridico o a determinada norma prohibitiva. Asi, como se
precisara a continuacion, existen dos tipos de legitimacién: subjetiva y objetiva. La
ausencia de ellas, entrafia para la persona fa prohibicion de detentar el derecho
subjetive respectivo.

“Es necesario —apunta Pacheco Escobedo— no confundir la capacidad de ejercicio
o capacidad de obrar, con al legitimacién. Con frecuencia, se confunden ambos
conceptos, y se habla de casos de incapacidad cuando en realidad son casos de

falta de legitimacion.”

Por su parie, José Tobias sefiala que “la doctrina mas reciente, al profundizar el
andlisis acerca de aspectos que se consideran comprendido dentro de la categoria
de la capacidad, ha terminado por aislar — distinguiéndola de aquella - la
categoria de la legitimacion. Aungue los estudios ne hayan llegado aln a
conclusiones definitivas, es posible afirmar, en lineas generales, que la capacidad
consiste en una cualidad “abstracta” e ‘intrinseca” de la persona. Abstracta,
porque le es reconacida no con relacion a determinado acto o efecto juridico, sino
con prescindencia de ello; intrinseca porque se le reconoce a la persona
computando sus intereses y prescindiendo de aquellos gque son externos a ella. La
legitimacian, en cambio, se relaciona con una posicion del sujeto vinculado a un
determinado objeto o al otro sujeto del acto y computando intereses que lo
trascienden.”

“El ordenamiento juridico —continda el autor citado— en relacion a la legitimacion,

3 La persona en el Derecho civil mexicano”, p. 139
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en vez de subordinar la validez de un acto deferminado a 1a capacidad de quien es
parte, puede requerir, ademds, que ta perscna se halle en una determinada
posicion respecto del objeto del acto o de 1a otra pante. De ese modo, mientras la
capacidad constituye una cualidad “general” de la persona, la legitimacién tiene
una caracteristica especial, referida a un determinado objeto o a la otra persona

que interviene en el acto.”™*

Concordando con las ideas expuestas, Pacheco define la legitimacidon como “a
posibitidad concreta que la ley otorga a un individuo concreto de realizar un acto

concreto,”>

2.5.3 Prohibicién

La prohibicion estd intimamente ligada con el concepto de legitimacion,
concretamente con la falta de ella, e impide a una persona celebrar un acto
Juridico o ser causahabiente de él, en virtud de la situacion que guarda respecto a

una persona en concreto, o bien respecto a los efectos del acto juridico en si,

En ese sentido, los impedimentos para contraer matrimonio derivados del
parentesco, o para ser heredero o legatario de determinadas perscnas, entraiian
prohibiciones en el primer sentido. La imposibilidad de los extranjeros de adquirir
el dominio directo de bienes raices ubicados en zona restringida, son

prohibiciones en el segundo.

“De las incapacidades se distinguen las prohibiciones impuestas a la persona que
se halla en determinada situacion, de realizar cierfos actos que, en otro caso, le
estarian permitidos... Estas genéricamente denominadas prohibiciones tienen
fundamento, alcance y consecuencias variados. Algunas de ellas afectan a una

persona 50le en relacién con otra, de manera que le esta abierta la posibilidad de

**La inhabilitacion ¢n el derecho civil®, p. 15
* Loc. cit.
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realizar validamente el acto y acceder a la situacidn de parte en la relacion con
cualesquiera otros sujetos. Por ejemplo, los impedimentos de parentesco en el
matrimonio. .., el requisito de diferencia de edad para la adopcioén..., la indignidad
para suceder, la incapacidad para recibir por testamento de determinada
persona... Se ha hablado, entonces, de incapacidades relativas, pero también —y
parece mas adecuado— de falta de legitimacion (intersubjetiva). A diferencia de la
capacidad, cuya valoraciéon hace el Derecho en atencién al tipo de acto o a la
clase de efectos considerados en abstracto, 1a legitimacion se valora en atencion

al dato concreto del objeto o del otro sujeto del actoo de la relacion.”™®

*® Lacrzuz, op. c¢it, p. 6




3. LAINCAPACIDAD
3.1 Concepto

La Incapacidad es un concepto negativo: sin mas significa [a falta de capacidad,
es decir, la carencia de fa facultad para adquirir y ejercitar determinados derechos
y cumplir obtigaciones. Esta carencia se refiere a lo que conocemos como
capacidad de ejercicio y se regula respecto a ella, pero no asl a la de goce, ya que
como sefnala Garcia Mendieta, {a incapacidad de goce no existe en nuestro

ordenamiento juridico®.

Como quedo sefialado, la capacidad se reconoce de modo genérico a todas las
personas, a no ser que la ley sefiale expresamente lo contrario, de tal suerte que
aquella constituye la regla, mientras que la incapacidad es una circunstancia
excepcional, atribuida a determinadas personas como medida de proteccion, o
bien como sancidén: “Es evidente que en materia de capacidad juridica o de
derecho, la dicotomia entre capacidad e incapacidad solo puede presentarse en
los siguientes términos. una capacidad juridica general e incapacidades juridicas
especiales; no es posible concebir ia hipotesis inversa. La incapacidad juridica

general resulta manifiestamente incompatible con la personalidad,”®

Como medida de proteccion, se establece sobre determinadas personas que se
encuentran en una situacién de desigualdad frente a los demas, de tal suerte que
si se les concediera fa libertad que la capacidad plena supone, podrian ser objeto
de abuscs o ser victimas de su propia inexperiencia o irreflexién. Esta proteccion
se funda tanto en la nulidad de los actos que celebren como en fa posicién de

estar bajo la guardia y custodia de una tercera persona.

*7 Cadiga Civil para el D.F. comentado; tome 1, p. 303
8 TOBIAS, José W: “La inhabilitacién en el derecho civil™ 2* edicién; Editorial Astrea;
Buenos Aires, 1992, p. 17




Como sancidon se establece en contra de determinadas personas como
consecuencia de la responsabilidad por algin acto que hayan efectuado. Tal es el
¢aso de quien era afectado por la muerte civil en la antigua Roma o de quien es
declarado en quiebra. Hoy dia, mas que incapacitaciones como sancién, que
sugieren un régimen general de restricciones, estamos en presencia de
inhabilitaciones o restricciones concretas, y la incapacitacion, en un estado de
reconocimiento y proteccion de las libettades individuales, se limita a ser un
instituto de proteccion.

3.2 Divisién doctrinal de la incapacidad

La incapacidad se ha dividido tanfo doctrinal como legalmente en natural y legal.
No obstante, es de considerar lo senalado por De Pina, en sl sentido en que tal

distincion no se encuentra suficientemente clara ni en una ni en otra™,

“La incapacidad proviene de la naturaleza 6 de la ley, 6 de la naturaleza y de la ley
juntamente. De la naturaleza, como en el caso del nific que nace informe, 6 sin
vida, o sordo mudo. De la ley, como en el estado del condenado 4 una pena que
lleva consigo la muerte civil, del hijo natural, del estrangero (asi) y del religioso™®.

3.2.1 Incapacidad natural.

La incapacidad natural supone un estado fisico o mental que impide al sujeto
discernir las consecuencias juridicas de sus actos. Este estado mental puede
deberse al proceso normal de desarrolle y maduracion del ser humano, que es
gradual (de menor a mayor discernimiento) o a una enfermedad o deficiencia

mental, congénita o adquirida.

* Derecho Civil, toma L, p. 208
¢ ESCRICHE: Diccionario Razonado de legislacion y jurisprudencia
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Sefiala Dominguez Martinez que la incapacidad natural consiste en la situacion en
la que un sujeto estd, independientemente de su edad, provocada por una causa
pemnanente o transitoria, como enfermedad mental, vicio o factor parecido, que le
impide querer y entender lo que hace. Citando a Garcia Amigo apunta que
“proviene de una causa natural que excluye o disminuye la libertad juridica del
individuo™’.

Barbero, citado por el propio Dominguez, sostiene que existe incapacidad natural
cuando el sujeto se encuentra en la efectiva condicion de no poder entender y
querer lo que hace, de manera que los actas que realiza no son actes humanos,
sino fisicos. Esta condicién obedece a un insuficiente desarrolio mental o a una

perturbacidn fisica, permanente o transitoria.

“La incapacidad natural afecta a las personas que no comprenden lo que hacen:
los nifics, antes de llegar al uso de la razodn, los alienados, mientras dura la
enfermedad y los idiotas.” {Colin y Capitant)

Como puede advertirse, la incapacidad natural implica como efecto, un estado de
incomprensidn, inconciencia o irresponsabilidad, y como causa la falta de edad y
experiencia suficientes, o bien el padecimiento de un trastorno, enfermedad o

discapacidad.
3.2.1.1 La incapacidad natural del menor de edad.

Desde su nacimiento o su concepcion, seglin la postura doctrinal que se asuma, el
menor de edad tiene plena incapacidad de ejercicio. Esta termina por regla
general a los 18 afios, momento que la ley ha senalado para alcanzar la mayoria
de edad. Se aitera sustancialmente a los 16 anos, cuandoe el menor puede llevar a

cabo determinados actos juridicos validos, como nombrar su propio tutor, otorgar

*' Dominguez, op. cit. p. 187
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testamento plblico abiedo y celebrar matrimonio, el cual produce de pleno
derecho la emancipacion, por una consideracion legal de que ha alcanzado cierta
madurez, pero alin necesita de cierta proteccién.

Sefiala Enneccerus que el pensamiento, [a voluntad, la conciencia del deber y de
la responsabilidad de los propios actos son en el hombre el resultado de un
proceso gradual®. Es a través del paso el tiempo que el hombre adquiere pleno
desarrollo tanto fisico como mental, el suficiente para estar plenamente facultado

para actuar en sociedad.

La ley asume que en determinadas condiciones, por lo general ordinarias vy
comunes, el ser humano experimenta un proceso de desarrollo hasta adquirir la
madurez necesaria para intervenir validamente en ei ambito juridico. Mientras ese
proceso transcurre, el ser humano esta en formacién y no ha alcanzado la plena
conciencia de su libertad ni de ia responsabilidad que el ejercicio de aqueila
implica. Por ello, la ley sefiala que en tales circunstancias es naturalmente

incapaz.

La ley también sefiala una circunstancia objetiva y general para determinar que un
ser humano, si no estd afectado de algdn trastorno que se lo impida, ha cumplido
el ciclo de desarrollo normal para ser considerado capaz. Tal circunstancia es la

mayoria de edad.

No es posible establecer un proceso de evaluacion individual para determinar que
el sujeto ha alcanzade la mayoria de edad real y otorgar un certificado de
capacidad de ejercicio. Por ello se fijla un crilerio general basade en una
presuncion: el cumplir los 18 afos, que supene el desarrollo de las facultades
cognoscitivas y volitivas necesarias para ser capaz de ejercer los propios
derechos.

# Tratado de Derecho Civil. P. 354, Bosch, 1953

58




“La capacidad de obrar —sefiala Eneccerus — no puede depender directamente del
grado de madurez del individuo, sino que en interés de la seguridad del trafico

tiene que condicionarse a hechos susceptibles de reconocerse exteriormente.®*”

No obstante, la ley reconoce que el menor de 18 afos puede gozar de cierto
discernimiento e inclusive debe ser consultado en algunos casos, como en los

actos mas relevantes de la administracion, si esta sujeto a tutela.
3.2.1.2 La incapacidad natura! del discapacitado

Pero no solo los inmaduros e inexpertos son naturalmente incapaces. También lo
son aquellos que durante ese proceso normal de desarrolio y habiendo llegado a
{a mayoria de edad, no alcanzaron la capacidad de discernimiento necesaria, ©
aquellos que siendo capaces o pudiendo serlo en potencia durante su minoria de

edad, ta pierden con motivo de algun trastorno fisico o mental.

Asi, tiene incapacidad natural, o es totalmente incapaz de obrar, el que se
encuentre en un estado de perturbacién morbosa o patoldgica de la actividad
mental, que excluya la libre determinacion de 1a voluntad, en tanto que ese estado

no sea pasajero por naturaleza®.

El jurista argentino Santos Cifuentes®, clasifica a las personas que padecen

incapacidad natural por frastorno mental en dos grupos:

1. Los enfermos mentales, en el que quedan comprendidos todos los campos

de la patologia psiquiatrica, sea intelectiva, volitiva o afectiva.

 Op. cit., p. 355
® Eneccerus, op. cit., pp 366 y 367
“ “Jucio de Insania y otros procedimientos sobre la capacidad™; Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1990, pp. 22
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2. Los semialienados, es decir, aquelios que padecen estados graves de
neurosis, personalidades psicopéticas, alcoholismo crénico, debilidad

mental, defectos esquizofrénicos, toxicomanias, epilepsias y afasias.

Senala también que el estudio de la enajenacién mental causante de incapacidad
juridica parte desde del Derecho Romano, ‘que conocia de los furiossus y los
demens. En los primeros, a decir de Savigny, la capacidad juridica estaba en
suspenso, aunque en intervalos Nicidos, podfan celebrar actos perfectamente
validos. Los dementes eran totalmente incapaces. Ambos estaban privados de la
administracion de sus bienes, por la ley de las Xil tablas.

Apunta gue las Leyes de Partidas establecian para los iocos o desmemoriados un
curador, privaindoles igualmente de la administracién de su patrimonio. En el
proyecto del Cédigo Civil espafiol de 1821 se hablaba de incapacidad por
enfermedad mental para locos y mentecatos (de mentes captus, faltos de mente) y
en el de 1851 de locos y dementes. Los locos eran los antes llamados furiosos,
que eran aquellos que padecian algin frastorno o perturbacién general de las
facultades mentales. Los dementes eran los antiguos mentecatos, considerados

ya como imbéciies o desmemoriados, o como deficientes mentales o subnormales.

Contintia Cifuentes sefialando que a raiz de las innovacicnes del proyecto de 1851
los trastornos mentales fueron clasificados por Pedro M. Olivé en: demencia
{flaqueza, debilidad, paralisis mentai), locura (exceso, arrebatamiento o furor) y
mania (locura que se manifiesta por la fijacion de la imaginacion en un solo objeto,
pudiendo ser pacificas o furiosas). Por su parte, don Dalmacio Velez Sarsfield
reprodujo practicamente la clasificacién de Olivé, respecto a la demencia y a la
mania, substituyendo la iocura por la imbecilidad que comprende el idiotismo, es

decir, la total ausencia de ideas o la insuficiencia mental congénita).
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Posteriormente, el término demencia de utilizd para designar genéricamente a
todas las locuras. En la actualidad se entiende como el “trastorno general y
persistente de las funciones psiquicas, cuyo caracter patologico es ignorado o mal
comprendido por el enfermo, que impide la adaptacion légica y activa a las normas

del medic ambiente sin provecho para si mismo ni para la sociedad.” %

Siguiendo un criterio médico juridico, “se declaran incapaces por demencia las
personas que por causa de enfermedades mentales no tengan aptitud para dirigir

su persona o administrar sus bienes.”

Cabello, citado por el propio Cifuentes, apunta que enfermedad mental es el
resultado de un proceso cerebral, organico o funcional, que poniéndose de
manifiesto mediante sintomas provistos de tipicidad, acepta una etiologia®
reconocida o postulada en cuya virtud se produce una alteracién de la
personalidad que imposibilita adoptar una conducta acorde con los valores
sociales en vigencia. En esta categoria quedan comprendidas las psicosis
organicas (oligofrenias, demencias, confusion mental y epilepsia), las psicosis

funcionales (delirios, depresién y manias) y las psicosis mixtas (esquizofrenia).

Estas enfermedades mentales para considerarse incapacitantes o restrictivas de la

capacidad de ejercicio deben tener las siguientes caracteristicas:

a) Habtualidad, es decir, deben tratarse de anomalias mentales duraderas, y
b) Gravedad, de tal suerte que producen ineptitud juridica, quedando

excluidas las llamadas debilidades de espiritu, la senilidad y la ebriedad.

La senilidad por si misma no es causa de incapacitacién. Sin embargo, puede
producir una particular forma de demencia (la demencia senil), que segun el doctor

Cirit Rozman, es un sindrome clinico de caracter arganico, caracterizado por un

# Nerio Rojas: Psiquiatria Forense, citado por Cifuentes, op. cit., p. 24
¢’ Parte de la medicina que tiene por objeto el estudio de las causas de las enfermedades
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deterioro progresivo y global de las facultades intelectuales, con preservacion del
nivel de conciencia.

3.2.2 Incapacidad legal.

La incapacidad legal es “la consideracién directa de la ley de que un sujeto ne esta
en condiciones de querer y entender lo que hace, aun cuando en la realidad si

»68

pueda hacerlo™ y es atribuida por un lado a quienes padecen alguna incapacidad

natural y por el otro a los menocres de edad emancipados.

“Toma su fundamento —sefiala Barbero- en circunstancias de hecho que inducen
al ordenamiento juridico a creer que el sujeto no esta en condiciones de querer o
de entender... Esta valoracién se hace a veces sobre datos meramente

presuntivos, sin tomar en cuenda las condiciones reales de cada sujeto.”

La incapacidad legal se funda en una causa natural que impide a un sujeto
gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad por algun medio. Solamente asi se
justifica el instituto de proteccion al que los incapaces se encuentran sujetos, ya
que el establecimiento de incapacidades no puede ser de ninguna manera
arbitraric o sujeto a causas que no estén plenamente respaldadas en

circunstancias naturales y objetivas.

Los menores de edad, mayores de 16 afios, contindan siendo incapaces, pero
sélo legalmente. La incapacidad natural cesa, si no padecen enfermedad o
trastorno especial, subsistiendo sélo fa legal. Esta es la edad en la que la ley
permite al menor de edad otorgar determinados actes juridicos, como el
testamento, o celebrar matrimonio y ser emancipado. En ese sentido, seria

absurdo que la ley permitiera testar a una persona que al padecer una incapacidad

** Dominguez, loc. cit. p. 187
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natural no pueda gobemarse a si misma, y as! soio tiene incapacidad legal para
determinados actos.

Vale aclarar que la incapacidad legal que es también natural, es general e implica
una prohibicion practicamente absoluta para el ejercicio del propio derecho y sélo
excepcionalmente se faculta al sujetc a otorgar actos especificos, como el
testamento en un intervalo de lucidez. Por el contrario la incapacidad que
Unicamente es legal, es especial, es decir, se limita a ciertos actos juridicos
enunciados por la ley, como la venta o gravamen de bienes raices.

3.3 Consecuencias de la incapacidad.

Como sefialamos, las consecuencias de la incapacidad consisten tantc en la
declaracion de nulidad de los actos juridicos que celebren las personas que la
padecen, como en {a situacidén de estar sujetos a la proteccion o guarda de una
tercera persona, a través de la representacion legal derivada de las instituciones

de la patria potestad o de la tutela en su caso.

La capacidad es un elemento de validez de los contratos y en general de los actos
juridicos. En tal virtud, tal como lo establece el articulo 1795, el contrato (o el acto

juridico, por la extensidn que sefrala el 1859) puede ser invalidado por incapacidad

legal.

El articulo 2228 establece en lo conducente que la incapacidad de cualquiera de
fos autores del acto produce la nulidad relativa del mismo. Sin embargo, la
incapacidad de una de las partes no puede ser invocada por la otra en provecho
propio, salvo que sea indivisible el objeto del derecho o de la obligacion comun
(1798).
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La relatividad de la nulidad radica en que ésta sole puede invocarse por el incapaz
(2230), el acto juridico puede ser confirmado cuando cese la incapacidad (2233) y
la accién debe ejercitarse dentro de los plazos sefalados por la ley para evitar su
prescripcion (2236).

Por otro lado, a consecuencia de la incapacidad, una persona debe ser puesta
bajo la guardia y la custodia de un tercero, a través de las instituciones de la patria
potestad y la tutela. En tal virtud, el ejercicio de sus derechos debera hacerse por

medio de la representacion legal.

Al efecto, el articulo 412 sefiala que los hijos mencres de edad no emancipados
(incapacitados natural y legalmente), estan bajo la patria potestad mientras exista
alguno de los ascendientes que deban ejercerla conforme a la ley. Por su parte, el
articulo 449 establece que los incapaces que no estén sujetos a la patria potestad,

estaran sujetos a tutela.

En razén de ambas instituciones, los incapaces estan bajo la guarda y custodia de
quien las ejerce y carecen de la faculiad de administrar sus bienes o disponer de
ellos, con las excepciones de los adquiridos por el trabajo propio respecto a los
menores sujetos a patria potestad.

3.4Reglamentacién de la incapacidad.

3.4.1 En el Derecho positive mexicano

Dispone el articulo 450 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, a parir de la
reforma del 25 de mayo de 2000 que tienen incapacidad natural y legal:

. Los menores de edad;

1l los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o

irreversible, o que por su estado particular de discapacidad, ya sea de
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caracter flsico, sensorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas
a la vez, no puedan gobernarse, obligarse 0 manifestar su voluntad, por

si mismos o por algiin medio que lo supla.

Por su parte la incapacidad Unicamente legal es la que el articulo 451 establece
para los menores de edad emancipados por razén del matrimonio, respecto a los
actos que se mencionan en e! articulo relativo det capitulo i del titulo décimo del

libro primero del mencionado Caédigo.

Tales disposiciones han experimentado modificaciones importantes.

En el Cadigo Civil de 1870, el articulo 404 senalaba que “Tienen incapacidad
natural y legal: I.- Los menores de edad no emancipados; 11.- Los mayocres de
edad privados de inteligencia por focura, idiotismo é imbecilidad, ain cuando
tengan intervalos lacidos; IIi.- Los sordo-mudos que no saben leer ni escribir.” Los
menores de edad emancipados tenian incapacidad lega! Gnicamente para los

negocios judiciales, conforme al texto del articulo 405.

En el Codigo de 1884, el articulo 431 transcribié integramente el texto de su
predecesor, el 404 del cédigo anterior. Sin embargo el articulo 432 amplid la
incapacidad legal a los prodigos declarados conforme a las leyes; subsistiendo la

de los emancipados para los negocios judiciales.

La Ley de Relaciones Familiares: en su articulo 299 reprodujo las tres primeras
fracciones de los articulos 404 y 431 de los codigos anteriores, con la modificacion
de que al referirse a los menores de edad ya no precisaba el que no estuvieran
emancipados. Ademas, establecid una cuarta fraccién destinada a los “ebrios
habituales”. Por su parte, en sustitucién de los articulos 405 y 432, el articulo 300
de la nueva ley establecid que “Tienen incapacidad legal para la administracién de

sus bienes y para los negocios judiciales los menores de edad emancipados”,
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La redaccion origina! del articulo 450 de nuestro Codigo Civil de 1928, copi6
practicamente el texto del articulo 299 de la Ley de Relaciones Familiares,
modificando tnicamente la fraccién cuarta, para atribuir incapacidad natural y legal
ademas de a los ebrios consuetudinarios, a los que habitualmente hacen uso

inmoderado de drogas enervantes.

El Articulo 451 por su parte, sefialaba que los menores de edad emancipados
tienen incapacidad legal para los actos que se mencionan en el articuio 643, que
originalmente sefialaba que el emancipado tenia la libre disposicién de sus bienes,
pero necesitaria siempre durante su menor edad, del consentimiento del que lo
emancipd para contraer matrimonio, de {a autorizacién judicial para la enajenacién,

gravamen o hipoteca de bienes raices y de un tutor para negocios judiciales.

En el mes de julio de 1992, el Cddigo Civil de 1928 sufrié6 importantes
modificaciones. Una de ellas recayt en el articulo 450, que suprimio los conceptos
de imbecilidad o idiotismo, por considerarlos ofensivos a la dignidad humana®.
Dicha reforma derogo6 las fracciones Il y IV y modificéd la fraccion segunda para

quedar redactada en los siguientes términos:

“(Tienen incapacidad natural y legal...) ll.- Los mayores de edad disminuidos o
perturbados en su inteligencia, aunque tengan intervalos ldcidos; y aquellos que
padezcan alguna afeccién originada por enfermedad o deficiencia persistente de

caracter fisico, psicolégico o sensorial o por la adiccién a sustancias toxicas, como

* “Pos son los supuestos —seiiatados expresamente por ¢l legislador— que se deben considerar como ¢l gje

central de io que motivo las reformar resultantes, dada ia siwacton que los textos legales blanco de dichas
teformas ofrecian y propiciaban. En primer lugar, suprimir del texto legal calificativos como “idiotas™,
“lmbéciles” y los otros relacionados, que fuercs considerados, ademis de anticuades, ofensivos y
degradatorios de la dignidad humana, con el ofrecimiento paralelo, supuesta la reforma, e las formulas
substitutivas acordes con la realidad actual y menos agresivas y ofensivas. En segundo términos, inclujr
declaraciones preservadoras de una dignidad juridica y humana, de quicnes tienen alguna deficiencia fisica o
mental, para asf satisfacer los propésitos y hasta los anhelos de instituciones cuyos objetivos han side luchar
por esas dignidades” Dominguez Martinez: “La incapacidad de ejercicio en el Codigo Civil para el D.F. a
partir de julio de 1992”. Cdicion privada; México, 1993.

66




el alcohol, los psicotrépicos o los estupefacientes; siempre que debido a la
limitacion, o a la alteracion en la inteligencia que esto les provoque, no puedan

gobernarse y obligarse por si mismos, o manifestar su voluntad por algtin medio.”

3.4.2 En el Derecho comparado

Las restricciones a la capacidad de ejercicio generalmente estan justificadas en
razon de la imposibilidad que afecta a una persona para discernir las
consecuencias de los actos que tiene vedados. A la par de la incapacidad de
obrar, deben existir mecanismos de proteccion que aseguren a los sujetos
afectados el ejercicio y conservacion de sus derechos subjetivos. Naturalmente,
cada pais aporta soluciones diferentes, como se ejemplifica someramente a
continuacién:

Francia

En el sistema francés, tienen incapacidad de obrar total o parcial, quienes
padezcan alguna enfermedad mental, los llamados débiles de espiritu, como los
alcohdlicos o los toxicomanos y en general todos aquellos que por una alteracion
de sus facultades personales (fisicas o-mentales) no tengan posibilidad de proveer
solos a sus intereses y a los que por su prodigalidad, su intemperancia o su
ociosidad se expongan a caer en la pobreza o comprometan la ejecucion de sus

obligaciones familiares.

Para la proteccion de sus intereses, existen tres regimenes de proteccion:

a) La Salvaguarda de justicia, que es una limitacién menor que entrafia la
inhabilitacién de realizar actos concretos para aquellas personas cuyos
padecimientos no son tan graves como para sujetarlas a la tutela o0 a la

curatela.
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b) La tutela, que es similar al régimen de nuestro pais y gue implica una
restriccion generalizada de la capacidad de obrar y la sujecion del incapaz a
la representacion legal del tutor.

c) La curatela, que comesponde a las personas cuya prodigalidad,
intemperancia u ociosidad ponen en riesgo el cumpfimiento de sus deberes,
Acarrea la inhabilitacién para llevar a cabo ciertos actos sin la intervencion
del curador e implica en lugar de un sistema de representacién, uno de
asistencia.

Alemania

De conformidad cen el Cédigo Civil Aleman, estan incapacitados:

a) Quienes padezcan enfermedad o debilidad mental que les impida cuidar de
sus asuntos.

b) Los prodigos, cuando por su conducta corran el riesgo para si o para sus
familias de caer estado de necesidad

c) Quienes a consecuencia de embriaguez o toxicomania habitual no puedan
atender sus asuntos, o pongan a su familia en riesgo de caer en estado de

necesidad o pongan en riesgo la seguridad de otra persona.

Espana

Segln el Cédigo Civil de ese pais, la demencia o imbecilidad, la sordomudez, la
prodigalidad y la interdiccion civil son causas de restriccion de la capacidad de
obrar. Sin embargo, queda al arbitric del juez determinar si los padecimientos que
aquejan a la persona ameritan sujetario al régimen de ia tutela o al de la curatela.
El prodigo sin mas queda sujeto a curatela, a partir de la ley de 24 de octubre de
1983, ya que antes estaba sujeto a tutela. También quedan sujetos a la tutela los

que padezcan cierta debilidad mental que no pueda calificarse de enfermedad.
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La curatela implica la asistencia del curador para llevar a cabo los actos que
expresamente haya determinado el juez. Si el juez no determina que actos
requieren del concurso del curador, estaran incluidos todos aguellos en los que el

tutor necesita autorizacidn judicial.

Argentina

Segln el Caédigo Civil argentino a las personas de “existencia visible” ies son
permitidos todos los derechos que no les fuesen expresamente prohibidos, y asi,
tienen incapacidad absoluta (art. 54):

a) Las personas por nacer.

b) Las menores impuberes, hasta los 14 afios.

¢) Los dementes.

d) Los sordemudos que no saben darse a entender por escrito.

Los menores plberes, hasta antes de alcanzar la mayoria de edad, a los 21 afios,
son considerados adultos menores y sdlo tienen capacidad para los actos que las

leyes les autoricen otorgar.

De las personas anteriores, son representantes los siguientes: a) de las personas
por nacer, sus padres, y a falta o incapacidad de éstos, los curadores que se les
nombre; b) de los menores no emancipados, sus padres o tutores, y ¢) de los

dementes o sordomudos, los curadores que se les nombre (art. 57).

La tutela es exclusiva de los menores de edad no sujetos a patria potestad (ar.
377); la curatela es propia de los mayores de edad que por cualquiera de las
causas sefaladas por la ley sean incapaces de administrar sus bienes, como son

los dementes y los sordomudos que no saben leer ni escribir (art. 469).
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4. INSTITUCIONES AUXILIARES DEL INCAPAZ.

4.1 La institucionalizacién de la representacion de los incapaces.

El concepto de institucionalizacion radica en la unidad del sistema unitario de
proteccion, compuesto por derechos, poderes, facultades, obligaciones y deberes,
gue estan unidos y correlacionados de tal forma que no pueden justificarse o

existir aisladamente sin 10s otros.

La representacion de los incapaces, calificada de legal por la doctrina, es s6lo un
aspecto o consecuencia de las instituciones que tienen por objeto su guarda y

custodia: la patria potestad y la tutela.

Senala el maestro Galindo Garfias que “la doctrina en materia de tutela —y son
estas consideraciones aplicables también respecto a la patria potestad— maneja
los calificativos con gran variedad. Rugiero y Clemente de Diego la definen come
un poder, conferido a una persona para cuidar a otra; Planiol afirma que es una
funcion juridica conferida a una persona capaz para cuidar a un incapaz y
administrar sus bienes; Bonnecase expresa que es el organismo de
representacién de los incapaces que interviene tanto en materia de minoridad
como en materia de interdiccion; Laurent, la define como la carga pablica impuesta
a una persona capaz de cuidar a otra incapaz y representara en los actos de la
vida social; Enneccerus la denomina como el cuidado {levado bajo la inspeccion
del Estado por una persona de confianza (el tutor) sobre la persona y patrimonio
de quien no esta en situacion de cuidar de sus asuntos por si mismo que por lo
menos se le trata juridicamente como si no estuviera en esa situacion; Mateos
Alarcén la considera como el cargo publico que tiene por objeto la gurda de 1a
persona y bienes de los que no estando sujetos a la patria potestad, tienen

incapacidad natural y legal o sélo la primera.” ™

" Derecha Civil, p 714; 22* ed; Pormia; México, 2003
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Todas las perspectivas sefialadas son correctas, aunque parciates. En realidad
estamos en presencia de instituciones’! de una naturaleza compleja, que tienden
a proteger no solo al individuo, sino a ia familia e inclusive a {a sociedad en su
conjunto. Lo que el régimen juridico pretende no es solo activar la capacidad de
ejercicio de los incapaces mediante la representacion legal, sino vy
fundamentalmente, asegurarles el respecto de sus derechos, garantizarles un
estado de convivencia justo y protegerlos de cualquier irrupcion lesiva a sus
intereses por la posicidon natural en la que se hayan respecto a las personas con

plena capacidad de obrar.
4.2, Breve referencia a la patria potestad.

La patria potestad tiene una trascendencia especial en ei estudio y regulacion de
las instituciones auxiliares de! incapaz, ya que, bien puede afirmarse, sirve de
modelo a la institucion de la tutela y en materia de representacién se ha tomado
como directriz, para garantizar los intereses del representado, al sefalare al

representante el deber de actuar “como buen padre de famifia”.

4.2.1 Concepto

L.a patria potestad como institucion juridica tiene su origen en el Derecho Romano,
en el que era uno de los cuatro poderes a los que estaban sometidas las personas
alieni iur |la autoridad paternal.”® Esta autoridad concedia al pater familias
derechos sobre la persona y los bienes de los hijos, algunos tan rigurosos como el

de darles muerte, o cederlos a una persona para librarse de la responsabilidad por

" Renard, citado por Galindo (loc. Cit), se refiere a esta institucion juridica como el conjunto de normas y
preceptos anmdnicamente eniazados y definitivamente establecidos, que estructuran la funcion del estado de
asistencia normai a los juridicamente incapaces.

72 “Se lluman alieni juris las personas sometidas « 1 autoridad de otro, Por wnlo, en el derecho clasico hay
cuatro poderes (Gayo 1, § 49): 1.- La autoridad del sefior sobre el esclavo.-2. La patria potestad, autoridad
paternal.—3 . La manus, autoridad del marido, ¥ a veces de un tercero, sebre la mujer casada— 4. El
mancipuny, autoridad espectal de un hombre libre subre una persona libre.” Petit: Derecho Romanoe, p. 95
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los delitos que hubieren cometido.

la “autoridad dictatorial absoluta™® derivada de la patria potestad, se fue
atenuando con el paso del tiempo, principalmente por la influencia del cristianismo

(Nam patria potestas in pietate debet, non atrocitate consistere).

En ia actualidad se establece como el poder y la autoridad atribuidos a los
progeniteres de un menor de edad no emancipado, para dar cumplimiento a los
deberes que les son impuestos, de educarios, protegerlos y alimentarios,

prevaleciendo el interés del menor sobre el del ascendients.

Su justificacion se encuentra en la filiacion, que naturaimente coloca a los hijos al
cuidado de sus padres, quienes a su vez son los principales inferesados vy los

mejores garantes de su desarrollo integral.

Ademas de verse como poder o autoridad, es una funcidon que la ley atribuye a los

padres en beneficio del menor.

La patria potestad se ejerce por ambos padres; a falta de estos por los
ascendientes en segundo grado, en el orden que determine el juez de lo familiar
(los abuelos, sean paternos o maternos, a discrecidén def juzgador), tomando en
cuenta las circunstancias del caso (art. 414). A ella estan sujetos todos los hijos
menores de edad no emancipados, cuando exista una persona llamada para su
desempefio.

4.2.2 Caracteristicas

Es considerada como un cargo de derecho privado que se ejerce en interés

publico. De ello se desprende que sea irrenunciable, intransferible e

? Como la califica Galindo Garfias, op. ¢it., p, 691
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imprescriptible.

La irrenunciabitidad la hace a su vez obligatoria, de tal suerte gue los padres o los
ascendientes deben ejercerla, con la Unica salvedad de la excusa concedida a
quienes tengan sesenta afios cumplidos o a quienes habitualmente se encuentran
en mal estado de salud (art. 448).

Es ademds intransferible por la voluntad de quien la ejerce. Sotamente en el caso
de adopcion, como consecuencia de la resolucién aprobatoria del juez, pasa del
padre natural al adoptante. Esto en realidad obedece mas que a una transmisién a
que la adopcidn extingue la filiacidbn preexistente entre el adoptado y sus
progenitores, y lo coloca respecto del ;édoptante, en la misma posicién del hijo
consanguineo, como lo sefiala el articulo 410-A. Aclara el articulo mencionade que
si el adoptante esta casado con alguno de los progenitores del adoptado, no se
extingue respecto a este la filiacion ni los derechos y obligaciones que le son
inherentes.

Finalmente es imprescriptible, por lo que los derechos y obligaciones que produce

no se extinguen por el transcurso del tiempo o por la inactividad del tituiar.
4.2.3 Contenido.

La patria potestad implica por su contenido una serie de debares y facultades de
distinta indole. Entre ellos, estan el cuidado y la guarda de los hijos vy la direccion
de su educacicn, el poder de corregirlos y castigarlos, ia obligacién de proveer a
su mantenimiento, la representacion legal de la persona del menor y la
administracion de sus bienes. Algunos de ellos producen efectos primordiaimente

sobre la persona de los hijos y otros sobre su patrimonio.

Senala el massiro Galindo Garfias que en el Cédigo Civil chileno se establece la




distincidn entre la “autoridad paterna”, para aludir a la retacién personal entre
padres e hijos, es decir a! cuidado y Ia direccion de la persona del hijo y la “patria
potestad”, para referirse a los poderes de administracion del patrimonio de ios
hijos menores no emancipados.

4.2.4. Efectos respecto a la persona del hijo.

Uno de los efectos principales de fa patria potestad es el deber que tiene el que la
gjerce de suministrar alimentos a los descendientes que se encuentran sometidos

a su autoridad.

los padres tienen también el deber de guarda y custodia de sus hijos, con las
particularidades establecidas en caso de divorcio. A su vez los hijos estan
obligados a vivir con sus padres vy no pueden abandonar el domicilio patemo sin
su consentimiento o sin que medie decreto de autoridad competente. Ese
domicilio se reputa por el codigo (art. 31-1) como domicilio legal de los menores no
emancipados. Paralelamente, los padres tienen el derecho de convivencia con sus
hijos, aunque no tengan la custodia, del que solo pueden ser privados mediante

resolucién judicial, poFque exista causa justificada que ponga en peligro al menor.

lgualmente tienen el deber de educar al menor, dirigir o vigilar fa instruccién que
reciba y observar una conducta que le sirva de buen ejemplo. Correlativamente
tienen la facultad de corregirlo, la que no implica infligirle actos de fuerza que
atenten contra su integridad fisica o psiquica que puedan caer en la calificacién de

violencia familiar que hace el ¢ddigo en sus articulos 323 quater y 323 quintus.

Finalmente a los padres les corresponde la representacion legal de los menores,
ya sea en actos patrimaniales o personales: “La represtacion legal del menor no
emancipado, corresponde a los ascendientes que ejercen la patria potestad y es

una consecuencia de gue a ellos se ha encomendado el cuidado de fa persona y

74




de lo bienes el menor, porque parece evidente que aquél que desempefia la
funcién protectora y ha asumido la responsabilidad de actuar en interés et hijo,
tenga a su cargo la representacion de éste, supliendo su incapacidad, en la
celebracién de toda clase de actos y contratos, que el hijo no puede llevar a cabo
por su estado de minoridad.””

4.2.5. Efectos respecto los bienes del hijo.

La ley, respecto a los bienes de los hijos, distingue los que éste ha adquirido por

su trabajo de los que ha adquirido por cualquier otra causa.

Los primeros pertenecen en propiedad, administracion y usufructo al hijo. En los
segundos, la propiedad y la mitad del usufructc pertenecen al hijo y la

administracion y la mitad restante del usufructo pertenecen a los padres.

El usufructo que se atribuye a los padres es para sufragar los gastos del menor,
haciendo menos gravosc a los padres el cumplimiento de los deberes de

alimentarlo y educarlo

En consecuencia, los padres son administradores de bienes ajenos, que gozan de
la confianza de la ley de que actuaran siempre en beneficio del menor, alin es su
propio perjuicio. De ahi el empleo de la férmula “como buen padre de familia” que
se establecen en algunos contratos de administracion patrimonial, como el

mandato o el fideicomiso.

Como tales, los padres no pueden, por regla general, llevar a cabo actos de
disposicion o dominio, celebrar contratos de arrendamiento por mas de cinco anos
o recibir rentas anticipadas por mas de dos, vender valores comerciales,

industriales, titulos de rentas, frutos y ganados por menor valor del que se cotice

=

™ Galinde, op. cit., 703

75




en la plaza en dia de la venta, hacer donacion de los bienes de los hijos, renunciar

a los derechos de éstos o renunciar a la herencia en representacian de los hijos.

Sdlo pueden enajenar y gravar los bienes inmuebles o los muebles preciosos, por
causa de absoluta necesidad o evidente beneficio y mediante autorizacion judicial,
a traves del procedimiento de jurisdiccion voluntaria sefialado en el Codigo de

Procedimientos Civiles.
4.2.6. Extincidn de la patria potestad.

Las causas de extincion de la patria potestad obedecen primordialmente a
circunstancias naturales, como la muerte, la mayoria de edad, o0 a circunstapcias
juridicas asimilables a aqueilas, como la adopcién, que como quedd asentado,
extingue la filiacién y en consecuencia la patria potestad y coloca al hijo como
descendiente consanguineo del adeptante. El articulo 443 senala las causas por

las cuales se extingue ia patria potestad:

a) Por la muerte del que la ejerza si no hay otra persona en quien recaiga;
b} Per la emancipacién derivada del matrimonio;
c) Pcrla mayor edad del hijo; y

d) Por la adopcian el hijo.
4.2.7. Pérdida de la patria potestad.

La pérdida de la patria potestad noc obedece a alguna circunstancia natural, como
en el caso de la extincién, sino que se establece como una sancién para quien ha
infringido alguna de las obligaciones que impane o por poner al menor en estado
de peligro. El articulo 444 senala que la patria potestad solo puede perderse por

resolucién judicial, dictada en Ios siguientes casos:
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a) Cuando el que la ejerza es condenado a la pérdida de ese derecho;
b} En los casos de divorcio;

¢) En caso de violencia familiar contra el menor;

d) Por incumplimiento reiterado de la obligacién alimentaria;

e) Por la exposicidon de los hijos;

f) Por el abandono de los padres por mas de seis meses;

g) Por la comisién de delito doloso contra el menor o sus bienes;

h) Por reincidencia en la comisidn de delitos graves.
4.2.8. Suspension de la patria potestad.

La suspensién obedece tanto a circunstancias naturales, como la incapacidad o ia
ausencia, que pueden ser enteramente fransitorias, aunque puede ser impuesia
también como sancidn, de un rigor inferior al de la pérdida. El articuio 447
establece las causas por las cuales el juez puede declarar la suspensién de la
patria potestad:

a) Por incapacidad declarada judicialmente;

b) Por la ausencia declarada en forma;

¢) Por alcoholismo, farmacodependencia o ludomania que pongan en peligro
al menor; y

d) Por sentencia gue la imponga como sancion.

4.3, La Tutela.

Corresponde ahora trata el tema de la tutela, la segunda institucion auxiliar del
incapaz, que presenta ciertas coincidencias con la patria potestad pero establece
para el tutor ciertos mecanismos de control que en esta son casi inexistentes, al
no partir del hecho natural de ia filiacién.
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4.3.1 Definicién

Como bien sefala Carlos Renddén Ugalde en su obra “La Tutela”®

, nuestro Codigo
Civil no establece una definicidn de tutela, limitAndose a sefialar en el articulo 448
cual es su objeto: “la guarda de la persona y bienes de los que no estando sujetos
a patria potestad tienen incapacidad natural y legal, o solamente la segunda para
gobernarse por su mismos”, asi como “ia representacion interina del incapaz en

los casos especiales que sefiale la ley”.

Tras citar algunas definiciones de juristas nacionales y extranjeros, el autor
mencionado define la tutela (refiriéndose a la de los menores de edad, pero en
términos aplicables a la tutefa de cualquier incapaz) como “la institucién juridica,
de interés poablico desempefiada por una persona coadyuvante de la
administracién de justicia, la cual tiene a su cargo personalisimo: la formacion,
representacién, proteccién de la persona y patrimenio del incapacitado, no sujeto a

patria potestad.”®

Como notas caracteristicas de la tutela. el maestro Antonio de Ibarrola sefiala las
siguientes: a) naturaleza piblica del oficio; b) Obligatoriedad de la funcion; ¢)
Gratuidad en el derecho espafiol, a diferencia del nuestro, que establece la
remuneracion del tutor y del curador; d) generalidad del poder conferido al tutor; y

e) indivisibilidad y unidad del poder tutelar.””

Rendoén Ugalde senala ademas como rasqos esenciales la supletoriedad respecto
a la patria potestad y la temporalidad y enumera otros que pueden encuadrarse
en los senalados por De Ibarrola, como la irrenunciabilidad, excusabilidad ¢ la

posibilidad de remocion, que bien pueden caber en la obligatoriedad, por lo que se

™ p. 25, Ed. Porrua, México, 2001
i Op. cit., p. 27
7 Derecho de Familia, pp. 475y 476
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refiere a los dos primeros, o en la naturaleza plblica o interas ptblico, como Ia
remocion o separacién.

Atendiendo a estas notas esenciales o rasgos distintivas, pueden formularse un
sinndmero de definiciones, dependiendo de Ia perspectiva asumida. Asi la tutela
puede definirse como un cargo, como una institucion de orden publico, como una
funcién o como un mecanismo de proteccion.

4.3.2 Tipos de tutela.

Dependiendo del modo en el que una persona es llamada al desempefio de Ia
lutela se clasifica a esta en lestamentaria, iegitima o dativa.

4.3.2.1 Tutela testamentaria.

Sefala el articuio 470 del Codigo civil que el ascendiente que sobreviva de |os dos
Qque en cada grado deben ejercer la patria potestad, tiene derecho, aunque fuera

menor, de nombrar tutor en sy testamento a aquellos sobre quienes !a gjerza.

E! nombramiento de tutor testamentario que resulte eficaz, excluye del ejercicio de
la patria potestad a los ascendientes de ulteriores grados: abuelos paternos o
maternos, pero no al conyuge superstite, por estar en e mismo grado que ej
testadar y por que su presencia impide [a eficacia dal nombramiento, que es valido
solamente cuando lo hace ¢ sobreviviente,

También puede nombrar tutor testamentario el ascendiente que ejerza la Tutela de
un hijo sujete a interdiccion por incapacidad en términos de la fraccién il del
articulo 450 (y que por ende no esta bajo patria potestad), si el otro ascendiente
ha fallecido o no puede legaimente ejercer Iz Tutela.
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El articulo 475 Bis, reformado por decreto publicado el 17 de enero de 2002,
establece un tipo singular de tutela testamentaria, en prevision de la propia
incapacidad.

“Arficulo 475-Bis.- El ascendiente que ejerza la patria potestad o tutela de una
persona a gque se refiere el articulo 450, fraccién Ii de este Cédigo, que se
encusnire afectado por una enfermedad crénica o incurable, o que por razones
médicas se presuma que su muerte se ancuentra cercana o cierda, podré sin
perder sus derechos, designar un tutor y un curador para el Pupilo, prevaleciendo
dicha designacién a todas aquellas hechas anteriormente, aun las que se
encuentren realizadas en testamentos anteriores. Dicho tutor entrara en su
encargo en cualquiera de los siguientes casos: a} La muerte del ascendiente, b)
Discapacidad mental del ascendiente, o c) Debilitamierto fisico. En este supuesto

sera necesario el consentimiento del ascendiente.”
4.3.2.2 Tutela legitima.

Cuando a una persona se le debe nombrar tutor y no existe el nombramiento de
un tutor testamentario, 0 el que hay es ineficaz, la ley sefala a que personas
corresponde el desempefio del cargo, en razon del parentesco habido con el

incapaz.

Distingue la fey varios supuestos, segun el incapaz sea mayor 0 menor de edad,

soltero o casado o si tiene descendientes o carece de ellos.

Asi, la ley llama al ejercicio de la tutela de ios menares de edad que han quedado
huérfanos de padre y madre y que carecen de abuelos para el ejercicio de la patria
potestad, a los hermanos (naturalmente mayores de edad) prefiriéndose a los que
son de ambas lineas. A falta de ellos, a los demas colaterales, dentro del cuarto

grado. Si hubiere varios parientes del mismo grado, el juez elegira al que parezca
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mas apto, y si el menor ha cumplido 16 afios, él hard la designacion.

Si el incapaz es mayor de edad, debemos distinguir: si es casado, su conyuge es
el tutor (o tutriz) legitimo y forzeso. Si no tiene cényuge, nuevamente hay que
distinguir si tiene descendientes o no. En el primer caso, los hijos mayores de
edad son tutores legitimos de su padre o madre soltero. Si son varios, el juez
elegira primero al que viva en compania del incapaz y a falta de esta

circunstancia, al que le parezca mis apto.

Si el incapaz no tiene descendientes, la tutela corresponde a los padres. A falta de
padres, entraran en el desempefio de la tutela los abuelos, los hermanos y los
demas colaterales hasta el cuarto grado.

También la ley establece reglas especiales para la tutela legitima de los menores
abandcnados y expositos. En primer lugar, 1a tutela corresponde persona que los
haya acogido. En caso de que hayan sido depositados en una casa de asistencia,

la tutela les corresponde a los responsables de ellas.

4.3.2.3 Tutela dativa.

La tutela dativa tiene lugar: a) cuando no hay tutor testamentario ni persona a
quien conforme a la ley corresponda la tutela legitima; b) cuando el tutor
testamentario esté impedido temporalmente a sjercer su cargo y nc hay ningin
pariente para la legitima y c) Cuando se confiere para la atencion de asuntos

judiciales del menor emancipado.

La voz dativa, declinacion det verbo “dare”, alude a la tutela que es dada por el
Estado, cuando la naturaleza ha privado al incapaz de los vinculos del parentesco
que originan la tutela legitima. En estos casos, para hacer el nombramiento de

tutor dativo debemos distinguir si el incapaz tiene bienes o carece de ellos.
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Si el incapaz tiene bienes, el nombramiento del tutor io hara el juez de lo familiar
de entre las personas que figuren en las listas anuales formadas por el Consejo

Local de Tutelas.

Si el nombramiento de tutor se refiere a un menor de edad, mayor de 16 afios, que
no padezca alguna de las incapacidades sefialadas en la fraccion 1l def articulo
450, ¢l hara el nombramiento, sujeto a la aprobacién del juez, quien cira el

parecer del Consejo Lacal de Tutelas.

Si el incapaz carece de bienes, el juez nombrara al tutor de entre las siguientes
personas e insfituciones: a) el Gobierno del Distrito Federal a través del titular del
Sistema para et Desarollo Integral de ta Familia (DIF); b) Los titulares de fos
organos politico administrativos de las demarcaciones territoriales del Distrito
Federal; ¢} Los profesores oficiales de instruccion primaria, secundaria o
profesional, del lugar donde vive el incapaz; d) Los integrantes de la Junta de
Asistencia Privada del Distrito federal que disfruten sueldo del Erario; y e) Los
titulares de los establecimientos publicos de asistencia social. Pueden también
designarse a las personas senaladas en las listas anuales, si estan conformes a

desempenar gratuitamente la tutela.

Inexplicablemente, todas las normas en materia de tutela dativa se refieren a los
menores de edad y no existe ninguna referencia a los mayores incapaces por
enfermedad o trastorno. Sin embargo, son aplicables las normas antes sefialadas.
Si quien padece el trastorno o la enfermedad es menor de edad, mayor de 16
anos, aunque esté sujeto a la tutela de los menores no podra hacer el

nombramiento del propio tutor.

4.3.3 Sistemas tutelares
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Ademas de los tipos de tutela, la doctrina ha elaborado la clasificacién de los
sistemas tutelares, en funcién de la mayor o menor ingerencia o intervencién
estatal en su desempefio. Asi existen tres sistemas tutelares: a) sistemas
familiares, b) sistemas de autoridad y c) sistemas mixtos.

En el sistema familiar, acogido en paises como Francia y hasta no hace mucho
tiempo en Esparta, la familia, a través de un Consejo, es el organismo rector de la
tutela, siendo practicamente nula la intervencién dej Estado. Este consejo funciona
como organismo de deliberacién, control y vigilancia del tutor, que !e esta
subordinado. Por otro lado, no existen drganos de informacion, toda vez que se
.. presume gue la familia esta al tanto de todas y cada una de las actuaciones del

tutor.

En el sistema de autoridad, como el aleman o el que configura nuestra legislacién,
el Estado (en nuestro pais a través de los jueces de lo familiar) ejerce un control
practicamente absoluto de la actividad del tutor. Para poder ejercer dicho control
requiere de la participacion del curador y del Consejo Local de Tutelas, que son
organismos de vigilancia y de informacion, encargados de hacerle saber cualguier

irregularidad para que pueda tomar pronta y eficazmente las medidas del caso.

En los sistemas mixtas, si existen consejos familiares con una serie de
atribuciones que en los sistemas de autoridad le corresponderian exclusivamente
al estado. Sin embargo, para los actos mas importantes no basta la deliberacion
de los consejos, sino que es necesario que el juez autorice las resoluciones
tomadas, sancionando a través de su potestad soberana, si no encuentra causas
justificadas para rechazarias, tal como sucede en el Distrito Federal, con el
nombramiento del tutor dativo por el mayor de dieciséis afos, situacion

meramente ejemplificativa que no torna a nuestro sistema de caracter mixto.

El estudio de los sistemas tutelares puede ser Uil para determinar la ubicacion de
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la tutela dentro del campo de estudio del derecho civil. En Espania, a raiz de las
reformas que hicieron transitar su sistema del control familiar al de la autoridad,
Diez Picazo afimé: “ha sido tradicional en nuestra disciplina abordar el estudio de
la tutela en la parte dedicada al Derecho de Familia. Seguramente han confluido
en esta sistematica la consideracion de la institucion como supletoria de {a patria
potestad para los menores que no estan sometidos a ella y la realidad legislativa,
que concebla la tutela como mecanismo de la estructura eminentemente familiar
en el que fa autoridad judicial tenia muy poca intervencién. La reforma de la tutela
por Ley de 23 de octubre de 1983 obliga a plantear ia cuestion, segin nuestra
opinidn, bajo otra perspectiva. La nueva tutela es una institucion concebida
fundamentalmente para las personas que no pueden valerse por si mismas
(incapaces}, y aplicables con algunas matizaciones a los menores no sujetos a
patria potestad. Predomina por tanto Ia conceptuacion de la tutela como instituto
intimamente vinculado con el estado civil de las personas. Por otra parte, el papel
relevante que se concede a la autoridad judicial, en todo el desarrollo legislative de
esa idea, relega a la familia del incapaz hacia posiciones que podriamos calificar
de secundarias, pues lo cierto es que la tutela sera ya una tutela de autoridad y no
una tutela de familia. Por las consideraciones anteriormente expuestas, pensamos
que fa tutela en general debe estudiarse dentre de los estados civiles de la

persona.” ’®

En nuestro pais, tradicionalmente se ha estudiado a la tutela como parte del
derecho de familia, al considerarse como institucién subsidiaria de la patria
potestad, situacion que resulta incorrecta, ya que la tutela es eminentemente una
figura propia del derecho de las personas. Por otro lado, no estando regufada en
nuestro derecho como un sistema familiar, no existen las razones que otrora
existian en regimenes como el espariol para inciuirla en aquella disciplina. Cierto
es que pueda parecer ociosa la discusion. Sin embargo, las instituciones familiares

por los valores que las mismas conforman, pueden encontrar mayor resistencia al

" Diez Picazo, Luis y Guillén, Antonio: Instituciones de Derecho Civil, volumen II, libro 1, pp. 213; 2 ed;
Tecnos; Madrid, 1998,
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cambio o a las adecuaciones gue por este trabajo se proponen.
4.3.4 Organos encargados de la Tutela

Senala el articulo 454 que la tutela se desempefiara por el tutor con intervencién
del curador, del Juez de lo Familiar, del Consejo Local de Tutelas y del Ministerio
Piblico.

4.3.4.1. El Tutor

La tutela es un cargo de interés plblico del que nadie puede eximirse, sino por
causa legitima (452). El que se rehusare sin causa legal a desempefiar el cargo de
tutor, es responsable de los dafios y perjuicios que de su negativa resulten al

incapacitado.
4.3.4.1.1 Presupuestos, impedimentos y excusas.

Presupuestos.- Pueden ser tutores todas las personas con capacidad de ejercicio

plena, no exceptuadas expresamente por la ley.

Como regla general se establece que una persona no tendra mas que un tutor. Sin
embargo, en el afio de 2002 se introdujo la posibilidad de la llamada “tutela plural”,
que permite separar como cargos distintos, 1a tutela de |a persona y la tutela de tos

bienes, siempre que concurran “circunstancias especiales” (455).

Pueden ser tutores tanto las personas fisicas como las morales. Aquelias, pueden
tener hasta tres pupilos bajo su guarda, a menos que los pupilos sean hermanos o
coherederos, pues en este caso el tutor puede serlo de todos, aungue sean mas

de tres. Las personas morales siempre que sean de las consideradas como de
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finalidad no lucrativa®, pueden tener bajo su guarda el nimero de pupilos que su
capacidad le permitan, siempre que cuenten con el beneplicito de los
ascendientes y la persona sujeta a ella carezca de bienes (456 bis).

La tutela puede ser definitiva o interina. Se nombrara tutor interino cuando por
cualquier causa no se le haya discernido el cargo a la persona a la que fe
corresponde lfa definitiva, sea por un nombramiento condicional, sea por haberse

separado del cargo al tuter original y no se haya nombrado al substituto.

Galindo Garfias recoge los dispositivos dispersos en el titulo relativo a la tutela y

expone los casos en los gue tiene lugar el nombramiento de tutor interino:

a) Cuando por algin motivo faltare temporalmente el tutor testamentario o
cuando el autor de la herencia haya establecido en su testamento una
condicion para el desempeno del cargo.

b} En tanto se califica la excusa que haya presentado el tutor definitivo.

c) Mientras transcurre el plazo de tres meses que se concede al tutor para
otorgar la garantia de su manejo.

d) Cuando uno de los conyuges se encuentre en el ejercicio de ta tutela
legitima del otro, en el juicio que éste tenga que ejercer contra aquél.

e) Cuando haya oposicién de intereses entre algunc o algunos de los
incapacitados y el tutor de éstos.

f) Respecto a la tutela especial del menor emancipado.®

Para el nombramiento de tutor interino no se siguen las mismas reglas que para el
nombramiento del definitive. El inciso a) de la fraccion I1l del articulo 904 del
Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal sefiala que el

nombramiento de tutor interine debe recaer en las siguientes personas: Padre,

7 Las personas morales con fines no Iucrativos son aquella a las que se refiere el titulo tercerc de 1a Ley del
Impuesto sobre la renta.
¥ Op. cit., p. 723
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madre, conyuge, hijos, abuelos y hermanos del incapacitado. Si hubiere varios
hijos o hermanos, seran preferidos los de mayor edad. En caso de abuelos, frente
a la existencia de maternos y patemnos, el juez resolverd atendiendo a las
circunstancias. A falta de todos ellos, se nombrara tutor interino a una persona de
reconocida henorabilidad, prefiiende a la que sea pariente o amiga del

incapacitado o de sus padres.

En algunos casos también es necesario nombrar un tutor especial, concretamente
cuando existan conflictos de interés entre el tutor y su representado, o en caso de

ser varios los representados, cuando exista conflicto de intereses entre si.

Impedimentos.- El articulo 503 establece que no pueden ser tutores, aunque estén
anuentes a recibir el cargo: a) Los menores de edad; b) los mayores de edad que
se encuentren bajo tutela; c) Los que hayan sido removidos de otra tutela por
haberse conducido mal, ya respecto de la persona, ya respecto de la
administracion de los bienes del incapacitado; d) Los que por sentencia que cause
ejecutoria, hayan sido condenados a la privacion de este cargo o a la inhabilitacion
para obtenerlo; e) El que haya sido condenado en sentencia ejecutoriada por
delito doloso; ) Los que no tengan un modo honesto de vivir; g) Los que al
deferirse la tutela, tengan pleito pendiente con el incapacitado; h) Los deudores
del incapacitado, en cantidad considerable, a juicio del juez, a no ser que el que
nombre tutor testamentario lo haya hecho con conocimiento de la deuda,
declarandolo asi expresamente al hacer el nombramiento; i) Los jueces,
magistrados y demas funcionarios o empleados de la administracion de justicia o
del Consejo Local de Tutelas, j) El que no esté domiciliado en el lugar en que deba
ejercerse la tutela; k) Los servidores pliblicos que por razén de sus funciones
tengan responsabilidad pecuniaria actual o la hayan tenido y no la hubieren
cubierto; 1) El que padezca enfermedad que e impida el gjercicio adecuado de la
~ tutela; y m) Los demas a quienes lo prohiba {a ley. |
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Excusas.- Pueden excusarse de ser tutores, conforme al arfculo 511: a) Los
servidores publicos; b) Los militares en servicio activo; c) Los que tengan bajo su
patria potestad a tres o mas descendientes; d) Los que por sus situacidn
socioeconomica no puedan atender a la tutela sin menoscabo de su subsistencia;
e) Los que por el mal estado habitual de salud, no puedan atender debidamente a
la tutela; f) Los que tengan sesenta afios cumplidos; g) Los que tengan a su cargo
otra tutela o curaduria; h) Los que por su inexperiencia en los negocios o por
causa grave, a juicio del juez, no estén en aptitud de desempefar

convenientemente la tutela.
4.3.4.1.2 Dereches y Obligaciones del tutor

Las facultades y derechos que en razén del cargo le corresponden al tutor son los
siguientes:

a) Facultad de corregir a los menores bajo su guarda, con la obligacién
correlativa de observar una conducta que sirva a éstos de buen ejemplo
(423).

b) Cobrar una retribucidn sobre los bienes del incapacitado, que podra fijar el
ascendiente o extrafio que conforme a derecho loc nombre en su
testamento, o que fije el juez, en caso de tutela legitima o dativa, pero que
en ningln caso bajara del cinco por ciento ni excedera del diez por ciento
de las rentas liquidas de dichos bienes (arts. 585 y 586). Sin embargo, si
los bienes del incapaz tuvieren un aumento en sus preductos, debido
exclusivamente a la industria y diligencia del tutor, tendra derecho a un
aumento en su retribucion, de hasta un veinte por ciento {art. 587).

c) Ser restituido en los gastos hechos debida y legaimente de su propio
caudal, aungque no haya resuitado utilidad para el mener.

d) Ser indemnizado por los dafios sufridos en el desempefio de la tutels,

siempre que no medie culpa o negligencia.
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e)

Ser relevado de la tutela a {os diez afies, si no lo une parentesco con el

incapaz que lo convierta en su tutor legitimo.

Por su parte, entre las principales obligaciones el codigo sefiala las siguientes:

a)
b)

<)

d)

e)

Prestar caucion o garantia para asegurar su manejo.

Formar inventario solemne y circunstanciado, con intervencion del curador y
del incapaz, si goza de discernimiento y ha cumplido dieciseis afios.
Destinar jos recursos del incapaz a la curacion de sus enfermedades 0 a su
rehabilitacion.

Alimentar y educar al incap'écitado, con cargo a su patrimonio o en su ¢aso,
exigir judicialmente la prestacion de estos gastos a los parientes que tienen
la obligacion legal de ministrarlos,

Administrar los bienes del incapacitado y consultarle respecto a los actos
mas importantes de la administracion, si goza de discernimiento y ha
cumplido dieciséis anos.

Determinar la cantidad que vaya a invertirse en gastos de administracion.
Invertir el dinero sobrante después de cubiertas las cargas y atenciones de
la tutela.

Admitir las donaciones simples, iegados y herencias que se dejen al
incapacitado.

Representar al incapacitado en juicio y fuera de él con excepcion del
matrimonio, reconocimiento de hijos, testamento y otros estrictamente
personales.

Solicitar oportunamente las autorizaciones judiciales para todo lo que
legalmente no pueda hacer sin ellas.

Rendir cuentas detalladas de la administracion, anuaimente y en cualquier
tiempo, a peticion del curador, del Consejo Local de Tutelas, del Ministerio
Pulblico y de los propios incapaces.

Rendir cuenta general de la tutela, al término de ésta, o cuando deba darse
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por terminado su encargo, aunque aquella subsista.

m) Pagar los réditos legales en caso de no invertir los recursos de los
incapaces.

n) Presentar un infonme sobre el desarrollo de la persona y tratandose de
mayores incapaces, un certificado de dos médicos psiquiatras.

o) Entregar los bienes al pupilo que deje de serloc o a sus nuevos

representantes durante el mes siguiente a la terminacion de la tutela.

4.3.4.2.- El curador

“Es la persona nombrada en testamento, por el juez o por el pupilo mayor de
dieciséis afios o emancipado, que tiene como misidn principal vigitar fa conducta
del tutor y defender los derechos del incapacitado, dentro o fuera de juicio, en el

caso de que sus intereses estén en oposicién con los del tutor.”

A toda persona sujeta a tutela se le debe nombrar un curador, excepto a los
expositos y abandonados y a los menores que no tengan bienes. Estos cargos no
pueden ser desempefiados por la misma persona, ni por personas que tengan
entre si parentesco en linea recta, en cualquier grado, o en linea colateral, hasta

en un cuarto grado, inclusive.

Al igual que en la futela, una perscna fisica puede ser curador de hasta tres
incapaces, pero si son hermanos o coherederos, podra serlo de todos ellos,

aungue sean mas de tres.

Ademas de las personas fisicas, las personas morales con fines no lucrativos
pueden ser también curadores, del nimero de personas cuya capacidad les
permita atender.

¥ RENDON Ugalde, op. cit. p_ 55
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Son aplicables a fos curadores todas ilas disposiciones establecidas para los

tutores respecto a impedimentos y excusas.

En cuanto a los derechos que le corresponden al curador se encuentran los

siguientes:

a) Cobrar honorarios, conforme al monto que sefiale el arancel para los
procuradores (630),

b) Ser relevado de la curaduria, pasados diez afios desde que se encargd de
ella (629).

t) Ser restituido de Jos gastos que hubiere erogado.

Por lo que se refiere a sus obligaciones, el articulo 626 que el curader establece

principalmente:

I. Defender los derechos del incapacitado, en juicio o fuera de é&l,
exclusivamente en el caso de que estén en oposicion con los del tutor;

II. Vigilar ta conducta del tutor y poner en conocimiento del juez todo aquello
que considere que puede ser danoso al incapacitado;

HI. Dar aviso al juez para que se haga el nombramiento de tutor, cuando éste
faltare o abandonare la tutela, y

IV. Cumplir las demas obligaciones que ia ley le sefale.

Respecto a la fraccidn IV sefialada, dispersas en el Coddigo Civil estan las

siguientes obligaciones y facultades:

a) Solicitar el aumento o disminucion de las garantias por el aumento o
disminucién de bienes del incapaz (529).
b) Promover informacion de supervivencia e idoneidad de los fiadores (533).

¢) Vigilaria actualizacion de la fianza otorgada por el tutor (526).
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d) Vigilar el estado de las fincas hipotecadas y de los bienes dados en prenda
y dar aviso al juez de su deterioro o menoscabo (534).

e) Intervenir en la formacioén del inventario (537-1il).

f) Solicitar al juez !a inclusién en el inventario de los bienes que se hayan
omitido (553).

g) Avisar al juez del incumplimiento del tutor de proveer educacion al incapaz
(540).

h) Exigir judicialmente la prestacion de la obligacion de alimentar y educar al
incapaz, cuando el tutor sea el obligado (543).

i) Confimar las causas de absoluta necesidad o evidente utilidad para la
enajenacién o gravamen de los bienes inmuebles y los muebles preciosos
de los incapaces (561).

j) Consentir en fa transaccidon gue el tutor haga respecto de inmuebles,
muebles preciosos o valores mercantiles o industriales (568).

k) Consentir el pago que el tutor haga de sus propios crédites (571).

) Consentir en el arrendamiento de bienes por mas de cinco afios (573).

m) Promover el nombramiento de tutor interino, cuando la tutela recaiga en el
cdnyuge vy exista conflicto de intereses entre ellos (581-11).

n) Promover la remocion del tutor en caso de maltratamiento o negligencia
para con el incapaz (584).

o) Exigir del tutor ia rendicion extraordinaria de cuentas por causas graves
(591).

Ademas, el juez debe ocir la opinion del curador cuando tome las siguientes

resoluciones;

a) Respecto a los casos en los que el conyuge que desempefie la tutela deba
otorgar garantias (523).
b) Respecto a la conveniencia de garantizar con fianza, que en principio so6lo

es admitida cuando no se puedan otorgar garantias reales (527).
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¢) Respecto a la variacién de la institucidn a la que el incapaz asistia o del
oficio que desempefiaba por disposicién de sus padres (541).

d) Respecto a la incorporacion del incapaz en una institucion de asistencia
social, publica o privada por falta de deudores afimentatios (544).

€) Respecto a las medidas que tome el juez para la seguridad, alivio y mejoria
de los mayores incapaces (547).

f) Respecto al gravamen o enajenacion de inmuebles, muebles preciosos o
valores mercantiles o industriales cuando la tutela recaiga en el conyuge
(582).

g} Respecto al aumento de la remuneracién del tutor por et incremento de los
bienes debido a su industria y diligencia (587).

h) Respecto al pago del tutor de los créditos contra el incapaz que exceda de

la mitad de las rentas anuales (598).

4.3.4.3 Intervencion judicial

En nuestro sistema tutelar, que bien puede ser calificado como sistema de
autoridad, la participacién del érgano jurisdiccional es primordial. El juez interviene
en todas las etapas de la tutela, comenzando con la misma declaracién de
mincridad o de incapacidad de los mayores: “Ninguna tutela puede conferirse sin
que previamente se declare en los términos que disponga el Cédigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal, el estado y grado de capacidad de ia

persona que va a quedar sujeto a ella.” (462)

Realiza también el nombramiento de los tutores legitimos o dativos y reconoce el
de los testamentarios, conoce y califica los impedimentos y excusas y ante &l se
substancian los procedimientos de separacion, tanto de tutores como de

curadores.

De manera especifica, el Codigo Civil establece para el Juez las siguientes
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facultades, atribuciones y obligaciones:

a) Cuidar provisionalmente de la persona y bienes de los incapaces, dictando
las medidas especificas (468).

b} Observar todas las reglas, limitaciones y condiciones puestas por el
testador para la administracion de la tutela, a no ser que las estime dafiosas
para los menores (479).

¢) Nombrar tutor interino por cualquier causa.

d) Elegir al mas apto de los parientes a los que en el mismo grado les
corresponda la tutela legitima (484 y 484)

e) Confirmar la designacion del tutor dativo hecha. por el mayor de dieciséis
anos (495)

f) Nombrar de oficie tutor para los menores que no tengan bienes (500)

g} Determinar la procedencia de las garantias o consentir en el otorgamiento
de fianzas (527).

h) Fijar la cantidad que vaya a invertirse en alimentos, educacion y asistencia
(539) asi como los gastos de administracion (554)

i) Decidir si debe inscribirse al incapaz en una institucion de asistencia (544) o
si ha de empleérsele para solventar sus gastos (542)

I} Decidir si debe continuarse la negociacién dejada al incapaz (557)

k) Suplir el consentimiento del conyuge que desempefia la tutela, cuando
dicho consentimiento es necesario para algan acto (581-1)

1) Recibir las cuentas ordinarias y extraordinarias de la tutela (590 y 591), la
cuenta general y la informacion anual sobre el desarrollo del incapaz y los
informes médicos (546)

m) Determinar sobre [a ampliacion del inventario {553)

Autorizaciones.- Por otro lado, existen ciertos actos para cuya validez es

necesaria la autorizacién del juez. El Cédigo sefiala los siguientes:
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a) La enajenacion o gravamen de los bienes inmuebles y muebles preciosos
(561)

b) Realizar gastos extraordinarios gue no sean de conservacion ni de
reparacién (565)

¢) Transigir y comprometer en arbitros (566); es necesario ademdas que el juez
apruebe el nombramiento de los arbitros (567)

d) Celebrar contratos de arrendamiento por mas de cinco afos (573).

e) Pedir dinero en nombre del incapaz, con o sin garantfa (575)

Responsabilidades.- Ei articulo 469 sefiala de manera general que el juez es
responsable de los dafios y perjuicios gue sufran los incapaces si no cumple con
las prescripciones relativas a 1a tutela, ademas de ias penas en que incurra

conforme a las leyes. Existen ademas disposiciones especificas:

a) Por no hacer oportunamente el nombramiento de tutor dativo {498)
b) Responsabilidad subsidiaria con el tutor de los dafios y perjuicios por no

haber exigido que se caucione el manejo de la tutela {(530).
4.3.4.4_ El Consejo Local de Tutelas.

Los Consejos Locales de Tutelas son drganos de vigilancia y de informacion (632),
formados por un Presidente y dos vocaies, nombrados por el Jefe de Gobierno del
Distrito Federal o por quien él sefiale. Duran en su encargo un afio y son
nombrados precisamente en el mes de enero. Existen tantos Consejos come

demarcaciones territoriales o delegacioneas existen en el Distrito Federal (631).

Sus obligaciones son las siguientes:
a) Formar y remitir a los Jueces de lo Famiiiar una lista de las personas de la
localidad que por su aptitud legal y moral, puedan desempefiar la tutela,

para que de entre ellas se nombren los tutores y curadores, en los casos
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b}

¢)

d)

e)

f

de que estos hombramientos correspondan al Jusz.

Velar porgue los tutores cumplan con sus deberes, especialmente los
relativos a la educacién y asistencia, dando aviso al Juez de cualquier
irregularidad.

Avisar al Juez cuando tengan conocimiento de que los bienes de un
incapacitado estan en peligro.

Investigar y poner en conocimiento del Juez qué incapacitados carecen de
tutor.

Vigilar que los tutores destinen los recursos de los incapaces a la curacion
de sus enfermedades o a su rehabilitacion.

Vigilar el registro de tutelas.

4.3.4.5.- El Ministerio Publico

En materia de tutela, el Ministerio Publico tiene las siguientes obligaciones y

atribuciones:

a)

b)

Solicitar el nombramiento de tutor de los menores que no tengan bienes
(500).

Opinar respecto del nombramiento de tutor dativo del menor de dieciséis
afios, de entre las personas que figuren en las listas preparadas por los
Consejos y cuidar de la comprobacién de la honorabilidad de la persona
elegida para ser tutor (497).

Promover la separacion de los tutores que se ubiquen en los supuestos del
articulo 504 (507).

Promover ante el juez las medidas pertinentes para la conservacion de los
bienes del pupilo (522).

Solicitar el aumento o disminucién de las garantias por el aumento o
disminucién de bienes del incapaz {529).

Promover informacion de supervivencia e idoneidad de los fiadores (533).
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g) Avisar al juez del incumplimiento del tutor de proveer educacion al incapaz
(540).

h) Promover la remocion del tutor en caso de maltratamiento o negligencia
para con el incapaz (584).

i) Exigir del tutor la rendicién extracrdinaria de cuentas por causas graves
(591).

Ademas de lo anterior, quien haya acogido a un menor, debera informarlo al
Ministerio Pablico dentro de las 48 horas siguientes, ya se trate de un expésito o
abandonado o de quien haya abandonado la casa familiar por haber sido objeto de
violencia o malos tratos (493 y 494).

4.3.5. Desempeiio de la tutela.

Para que se le discierna el cargo al tutor y entre en su desempefio, es

indispensable que previamente otorgue garantia de st manejo.

Todos los llamados al desempeno de la tutela tienen la obligacion de dar garantia
por su actuacidn, con excepcion de: a) los tutores testamentarios relevados de
ello por el testador; b) el tutor que no administre bienes; c) El padre, |la madre o los
abuelos que desempefien la tutela de sus descendientes; y d) Los que acojan a un
expdasito, lo alimenten y lo eduquen convenientemente por mas de diez afios, a no

ser que hayan recibido pensién para cuidar de él.

Puede garantizarse el manejo de la tutela por cualquier medio licito, ya sea
hipoteca, prenda, fianza, deposito, efcétera, tal come se desprende del articulo
519.

El monto de la garantia debe otorgarse:

97




a) Por el importe de las rentas de los bienes raices en los dos ultimos afios, y
por los réditos de los capitales impuestos durante ese mismo tiempo;

b) Por el valor de los bienes muebles;

¢) Por el valor de los productos de las fincas nisticas en dos afios, calcutados
por peritos, o por el término medio en un guinquenio, a eleccion del juez.

d) En las negociaciones mercantiles e industriales, por el veinte por ciento del
importe de las mercancias y demas efectos muebles, calculados por los

libros, si estan llevados en debida forma, a juicio de peritos.

Discernido el cargo, el tutor entra en la administracion de los bienes y puede llevar
a cabo todos los actos necesarios para conservar o incrementar los bienes del
incapaz. Como todo administrador de bienes ajenos, no puede llevar a cabo actos
de disposicion o de dominio, sin estar autorizado por la ley o por resolucién

judicial.

Al respecto, el Codigo establece cuales actos pueden celebrarse con autorizacion
judicial y cuales no pueden celebrarse bajo ninguna circunstancia, ni an

mediando una resolucién del juez.

Los actos que requieren autorizacion judicial han sido citades al analizar la
actuacién del juez. Especial mencidn merecen sin embargo, las disposiciones

relativas a la enajenaciones de bienes de los incapaces.

Como quedd sefialado, solamente con autorizacion judicial y con la conformidad
del curador, puede el tutor vender bienes inmuebles o muebles preciosos del
incapaz. La autorizacion judicial sélo sera concedida si el tutor acredita el estado
de ahsoluta necesidad o de evidente beneficio. Si no esta debidamente
comprobado alguno de estos dos extremos, el juez simplemente no puede

autorizar la venta, aunque tenga la anuencia del incapaz —pensande que fuera un
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menor de edad, capaz de discernimiento,— del curador, de los herederos

presuntivos y demas parientes.

Si lo que pretende venderse es un bien en el que el incapaz tenga derechos de
copropiedad, el juez debe resolver si es conveniente dividir la cosa comin y
aplicarle su porciéon en plena propiedad, o por el contrario, si conviene enajenaria.
Como puede advertirse, el espiritu de 1a disposicion es evitar la venta y que el
tutelado conserve sus bienes.

| a venta debe hacerse en subasta publica, sujetdndose a las reglas que para los
remates establece e! Codigo de Procedimientos Civiles. En caso contrario, esta
afectada de nulidad absoluta. Sin embargo, el juez puede dispensaria tratindose
de muebles precicsos, 0 en el caso de copropiedad sefalado en el parrafo
anterior,

El articulo 562 establece sin ninguna distincion que la venta de los bienes de los
menores y mayores incapaces es nula si no se hace en subasta publica. Esta
disposicion no precisa si se trata Unicamente de incapaces sujetos a tutela o
también de los que estan sujetos a patria potestad. Aplicando fajantemente el
principio hermenéutico de no distincién, seria también aplicable a los bienes de los
menores sujetos a patria potestad, aun cuando en la practica, los jueces son mas
laxas y sin ninguna causa, o mas aln, sin reparar en ello, dispensan tacitamente

fa subasta.

Efectuada la venta, el tutor debe acreditarle a! juez haber invertido el precio
recibido en el objeto que la motivd, Mientras no se haga la inversion, el dinero se
depositara en una institucion de crédito y el tutor no puede disponer de él sin
orden judicial. Este es lo que regula e! articulo 437, incluido en el titulo de la patria
potestad, que sefiala que el precio de la venta se depositara directamente en la

institucion de crédito, sin pasar por manos de quienes la ejercen. Si esto es
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aplicable al tutor, le resultaria imposible acreditar al juez que el producto de la
venta fue efectivamente invertido de acuerdo a la autorizacién. Si no es aplicable,
no existe explicacidon logica, ya que si quienes sjercen la patria potestad no
pueden disponer del dinero, que se deposita directamente, no es posible que los
tutores, que gozan de menor confianza que aquellos, puedan y deban recibir el

precio para poder precisamente cumplir con su obligacion de invertirlo.

Por otro lado, durante el desempefio de la tutela, existen actos que le estan
absolutamente prehibidos al tutor, como son:

a) Comprar, arrendar o celebrar cualquier contrato respecto a los bienes de
los incapaces, para si, para sus ascendientes, conyuge, hijos o hermanos
por consanguinidad o afinidad, a menas que el propio tutor o fas personas
ahi mencionados sean coparticipes de la cosa.

b) Aceptar a titulo gratuito y oneroso fa cesién de aigin derecho en contra el
incapacitado, a menos que lo reciba por herencia.

¢) Hacer donaciones a nombre del incapacitado.

Durante el desempefic de la tutela, debe el tutor dar cumplimiento en tiempo y
forma a todas y cada una de las obligaciones que le son propias, y que han
quedado enumeradas anteriormente. Basta decir finalmente que la prescripcion no
puede correr entre el tutor y el tutelado, sino hasta que hayan sido entregados los
bienes y se haya nombrado en su caso, nuevo tutor, en caso de subsistir [a
incapacidad.

4.3.6 Extincion de la tutela.
Dispone el articulo 467 que la interdicciéon no cesa sino por la muere del

incapacitado o por sentencia definitiva, dictada en juicio seguido con las mismas
formalidades para el de interdiccion.
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El articulo 606, ya respecto a la tutela, sefiala que aquella se extingue: (i) por la
muerte del pupilo o porque desaparezca su incapacidad y (ify Cuando el
incapacitado sujeto a tutela entre a la patria potestad por reconocimiento o por
adopcion. Esta se refiere a la tutela respecto al incapaz, pero también puede
tenerse por terminada respecto al tutor, aunque subsista ta incapacidad.

Concluida la tutela, el tutor debe rendir la cuenta general, en un término de tres
meses, prorrogable hasta por tres meses mas, a juicio del juez, y entregar los
bienes a las personas sefialadas en el articulo 607 bis. La entrega debe ser hecha
dentro del mes siguiente a la terminacion, pudiendo ampliarse dicho plazo por el
juez, independientemente de que se hayan presentado o no las cuentas -

generafes. Los gastos de la entrega son por cuenta del incapaz.
El tutor que deje de serlo, por haber sido removido, separado por cualguier causa,

aunque subsista la incapacidad, tiene obligacion de rendir cuentas y de entregar

los bienes al nuevo tutor.
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5. EL ESTADO DE INTERDICCION

Corresponde abordar el procedimiento para la declaracién de la incapacidad y 1a
sujecién a la tutela, y que conlleva para quien ia sufre, un estado juridico
denominado “de interdiccién.”

- 6.1 Definicién.

Interdiccién “es la privacidén de derechos civiles definida por la ley; es pena
accesoria, que somete a tutela a quien la recibe.”® Cifuentes sefiala que “implica
la veda o prohibicidon genérica de obrar que nace de la incapacidad general
declarada, como un status en que se coloca al enfermo mental por efecto de la

sentencia que asi lo establece.” ®

La interdiccion puede analizarse tanto como estado de incapacidad al que esta
sujeto una persona, como al procedimiento mediante ¢! cual la autoridad
jurisdiccional reconoce dicho estado de incapacidad y provee a la persona de la
representacion legal que le corresponde. Finalmente el estado de interdiceion no -~
es sino la incapacidad reconocida judicialmente.

Disponia el articulo 462 antes de Ia reforma de 17 de enero de 2002, que ninguna
tutela podia conferirse sin que previamente se declare en los téminos que
disponga el Codigo de Procedimientos Civiles, el estado de incapacidad de la

persona que va a quedar sujeto a ella.

A raiz de la reforma mencionada, la declaracion del “estado de incapacidad” fue
sustituido por “el estado y grado de capacidad”, pasando de un concepto

plenamente restrictivo a uno permisivo, en el sentido de gue el juez debera senalar

¥ Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.
' “Juico de Insania y otros procedimientos sobre la capacidad”, p. 22; Ed. Hammurabi, Buenos
Aires, 1990.




en {a sentencia que dicte, “los actos juridicos de caracter personalisimo gue podra
realizar, detemminandose con ello la extension y limites de la tutela.”

5.2 Presupuestos.

Los Presupuestos son aquelios elementos necesarios para la concepeion,

creacion, desarrollo y subsistencia de una institucion determinada.

En materia procesal son los elementos sin los cuales no puede existir una relacion
juridica de esa naturaleza, constantes en todo procedimiento jurisdiccional de
caracter civil y que segiin el maestro Brisefio Sierra son las partes, el drganc

jurisdiccional y el proceso.

“Los presupuestos procesales son requisitos basados en fa potestad de obrar de
los sujetos que permiten al juez hacer justicia, mediante la constitucién y

desarrolio del proceso.” ¥

5.2.1 El organo jurisdiccional,

Corresponde a los jueces de lo familiar, como jueces de primera instancia,

conocer, ente otros de los siguientes casos:

L De los procedimientos de jurisdiccion voluntaria, relacionados con el
derecho familiar;

il De los juicios contenciosos que tengan por objeto cuestiones derivadas
del estado de interdiccidn y tutela;

il De los asuntos concernientes a otras acciones relativas a la capcidad de
las personas, y

A De las cuestiones relativas a los asuntos gue afecten en sus derechos

8 Bisefio Sierra: “El Proceso Civil en México™, pp. 4,
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de persona a {os menores incapacitados.e’*“

Las Salas en materia familiar conocen, entre otros, de los casos de
responsabilidad civil y de los recursos de apelacion y queja que se interpongan en
asuntos de materia Famifiar, contra las resoluciones dictadas por los Jueces del

mismo rameo;

En el Distrito Federal, existen actualmente 40 juzgados de lo familiar, y de las 23

salas que componen el Tribunal, 4 estan dedicadas a esta materia.

Dentro del presupuesio “érgano jwisdiccional”, podemos hacer referencia a los
auxiliares de {a administracién de justicia, entre los que incluyen los peritos y los
testigos, gue son terceros ajenos a la relacidn sustancial que cumplen una funcién

de informacion para el juez, que le permita motivar su resolucion.

Mediante la informacién de testigos, puede declarar &l juez el estado de minoridad
si no se acompafnaron a la promocidon ni se presentaron en la audiencia la

certificacion del Registro Civil que permita constatar la edad del interesado.

Como peritos, intervienen los meédicos, tanto en la via de jurisdiccion voluntaria,

como en la fase contencicsa.

Sefala el Codigo adjetivo que en las diligencias prejudiciales, los médicos (sin
precisar el noOmero) “de preferencia alienistas o de la especialidad
correspondiente” deberan realzar un examen al presunto incapaz y rendir el
dictamen pericial en el cual se apoya el juez para continuar el procedimiento.
Posteriormente se hace un segundo féconocimiento con peritos distintos a los

anteriores.

% vid. Ley Organica del Tribunal Superior de Justicia del D.F., articulos 48 y 52
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En la fase contenciosa, intervienen dos médicos, preferentemente alienistas de
servicio médico legal o de instituciones médicas oficiales, nombradcs por cada
parte.

5.2.2 Las partes.

Parte es la persona que exige del 6rgano jurisdiccional la aplicacion de la norma
substantiva a un caso concreto, en interés propio o ajeno, o como sefiala el
articulo primero del Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, “la
persona que tenga interés en que el drgano jurisdiccional declare o canstituya un

derecho y quien tenga e! interés contrario”.

Pueden promover la declaracion del estado de minoridad o incapacidad:

a) El menor, si ha cumplide 16 afios, Unicamente respecto de la
declaracion de minoridad;

b} Elcdnyuge, en cualguier caso;

c) Los presuntos herederos legitimos, es decir, las personas llamadas a
suceder ab infestalo, en el orden y proporciones que les corresponderia,
como si el presunto incapaz hubiere fallecido, al momento de la promocion:;
d) Elalbacea, en el caso de que se trate de deferir la tutela testamentaria o
se esté tramitando la sucesion de una perscna a cuyos heredaros, hijos
menores y pupilos deban nombrarseles tutor, y

e) El Ministerio Publico
En los procedimientos de jurisdiccidn voluntaria se oira al Ministerio Publico, entre

otros supuestos, cuando la promocidn se refiera a la persona o bienes de menores
o incapacitados (art. 895 CPC).
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En la fase confenciosa, son partes el promovente de la incapacidad, el tutor
interino nombrado en |a via inicial de jurisdiccién voluntaria y el Ministerio Pablico.

Por la trascendencia y extension del tercer presupuesto, se estudia por separado a
continuacién.

5.3 El Procedimiento.

En materia de interdiccidbn, como gqued¢ apuntado, existen una fase no
contenciosa, que se sigue mediante el procedimiento de jurisdiccién voluntaria y
puede existir, pero no necesariamente, una fase contenciosa, que se sigue a

través del proceso que supone el juicio ordinario civit.

Dentro del titulo décimo quinto del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, relativo a la jurisdiccion voluntaria, estan regulados entre otros,
los procedimientos (i) para el nombramiento de tutores y curadores y
discernimiento de estos cargos, y (ii) para la enajenacion de bienes menores ©
incapacitados y transaccién acerca de sus derechos, que serdan expuestos a

continuacion.

Todo procedimiento de interdiccion debe iniciar necesariamente en la via de
jurisdiccion voluntaria. Esta comprende todos los actos en que, por disposicion de
la ley o por solicitud de los interesados, se requiere la intervencion del juez, sin
que esté promovida ni se promueva cuestion aiguna entre partes determinadas
(Articulo 893 del CPC).

El cédigo adjetivo distingue dos supuestos: Estado de minoridad ¢ estado de

incapacidad, refiriéndose a los mayores de edad ubicados en los supuestos de ia
fraccion 1l dei articulo 450 del Cédigo Civil,
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5.3.1 Declaracion de estado de minoridad.

Establece el articulo 39 del Codigo Civil, como regla general, que el estado civil
sblo se comprueba con las constancias relativas del Registro Civil; dentre de las
actas que éste extiende, estan las relativas al nacimiento (art. 35), las cuales
naturalmente deben contener, entre otros, el dia, la hora y el lugar del nacimiento
(art. 58). Estas constancias o certificaciones, tienen el caracter de documentos
piiblicos segln lo dispone en su fraccién IV el articulo 327 del CPC y se tienen por

legitimos y eficaces (art. 333) y con valor probatorio pleno.

En ese sentido, si al solicitarse la declaracion de minoridad se acompaia la
certificacion del Registro Civil, se hara la declaracion de plano (ar. 903 CPC) y se

procedera al nombramiento de tutor y curador dsfinitivos.

Sin embargo, la falta de certificaciones del Registro Civil no puede ser causa para
dejar a un menor en estado de indefencion, sin la representacion del tutor. Por

ello, el codigo adjetivo establece el procedimiento a falta de aquellas.

Sefiala el articulo 40 del Cadigo Civil que cuando no hayan existido registros, se
hayan perdido, estuvieren ilegibles o faltaren las formas en que se pueda suponer
gue se encantraba el acta el acta, se podra recibir prueba del acto por instrumento

o por testigos.

En consonancia parcial con esta disposicion, el articulo 903 del CPC sefiala que
de no adjuntarse a la peticion del estado de minoridad las certificaciones del
Registro Civil, el Juez de lo familiar citara a una audiencia dentro del tercer dia, a
la que concurri}én el menor, si fuere posible, y el Ministerio Publico. “En ella -
dispone el numeral invocado— con o sin la asistencia de éste, y por las
certificaciones del Registro Civil si hasta ese momento se presentaron, per el

aspecto del menor y a falta de aquéllas o de la presencia de éste, por medio de
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informacién de testigos, se hara o denegara la declaracion, correspondiente.”

Aungue el articulo 903 se limita a sefalar Ia informacién de testigos, el juez debe
tomar en cuenta las pruebas instrumentales sefialadas en el articulo 40 del cédigo
sustantivo, como podrian ser las partidas parroquiales o cualquier otro documento,
que relacionandolo con las testimoniales y la apariencia del menor, pueden
proporcionar al juez los elementos de conviccién necesarios para hacer la

declaracion de minoridad.

5.3.2 Declaracion de estado de incapacidad.

En aparente contradiccion con su ubicacion, dentro de! titulo concerniente a la
jurisdiccion voluntaria, el articulo 904 del cédigo procedimiental sefiala que “la
declaracién de incapacidad por alguna de las causas a que re refiere el articulo
450, fraccion 1l (enfermedad o discapacidad que impliquen para quien la padezca
la imposibilidad de gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad), del Cédigo
Civil para el Distrito Federal; se acreditara en juicio ordinario que se seguird entre

el peticionario y un tutor interino que para tal objeto designe el juez.”

5.3.2.1 Diligencias precautorias

Dentro del procedimiento de interdiccidn, el juez debe dictar las siguientes
medidas:

. Aseguramiento de la persona y bienes del senalado como
incapacitado;

ll. Practica de un primer reconocimiento por medio de los médicos — de
preferencia alienistas o de fa especialidad correspondiente — que
designe el juez.
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Si el dictamen pericial resultare comprobada la incapacidad, o por lo menos
hubiere duda fundada acerca de la capacidad de la perscna cuya interdiccion
se pide, el juez proveera las siguientes medidas:

1it. Nombramiento de tutor y curador interinos.

V. Entrega de los bienes del presunts incapacitado al tutor interino, para
su administracion, exceplo los de la sociedad conyugal, que quedaran

bajo la administracion del otro cényuge.

V. Designacion de las personas que desempefiaran la patria potestad o
la tutela de las personas que tuviere bajo su guarda el presunto
incapacitado.

5.3.2.2 Segundo reconocimiento médico.

Dictadas las providencias anteriores se procedera a un segundo reconocimiento
médico del presunto incapacitado, con peritos diferentes, en los mismos términos
senalados para el primer reconocimiento. En caso de discrepancia con los peritos
que rindieron el primer dictamen se practicara una junta de avenencia a la mayor

brevedad posible y si no la hubiere el juez designara peritos terceros en discordia.

5.3.2.3 Audiencia.

Realizado el segundo reconocimiento médico, el juez citara al tutor interino y al
Ministerio Publico a una audiencia. Si estos estan cenformes, el juez declarara el
estado de interdiccién, estableciendo el alcance de la capacidad y la extension y
limites de la Tutela, de acuerdo con la reforma al articulo 462 del Cddigo civil para

el Distrito Federal.

5.3.2.4 Juicio Ordinario de Interdiccion.
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Si en dicha audiencia hubiera oposicion de parte, se substanciara un Juicio

Ordinario con intervencién del Ministerio Publico, que se sujetara a las siguientes

reglas, enumeradas en e! articuio 905 del CPC:

.-

Durante el procedimiento subsistiran las medidas precautorias dictadas
en las diligencias prejudiciales, pudiendo mcedificarse por cambio de
circunstancias o por la aportacién de nuevos datos;

El presunto incapacitado sera oido en juicio, si &l jo pidiera,
independientemente de la representacién atribuida al tutor interino;

El estado de incapacidad puede probarse por cualquier medio idéneo de
conviccion; pero en todo caso se requiere la cerificacion de dos
medicos o psicblogos, por lo menos, preferentemente de instituciones
de salud oficiales. Cada parte puede nombrar un perito médico para que
intervenga en la audiencia y rinda su dictamen. El examen del presunto
incapacitado se hara en presencia del Juez, con citacién de las partes y
del Ministerio Pablico. El juez podra hacer al examinado, a los médicos,
a las partes y a los testigos cuantas preguntas estime convenientes para
calificar el resultado de las pruebas;

Mientras no se pronuncie sentencia irrevocable, la tutela interina debe
limitarse a los actos de mera proteccion a la persona y conservacion de
los bienes del incapacitado. Si ocurriere urgente necesidad de otros
actos, el autor interinc podra cobrar prudentemente, previa autorizacién

judicial.

Una vez dictada la sentencia, ya se trate de declaracion de estado de minoridad o

de estado de incapacidad, y en este caso, sea en la audiencia cuando no existe

oposicion de parte o agotado el juicio ordinario civil, el juez deberad hacer los

nombramientos de futor testamentario, legitimo o dativo, seguin el caso, y de

curador definitivos, conforme a las disposiciones del codigo civil.
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5.3.3. Nombramiento de tutor y curador.
El nombramiento de tutores y curadores puede hacerse:

a) Al declarar de plano e estado de minoridad si a la solicitud se

acompafiaron las constancias del Registro Civil;

b) En la audiencia celebrada a falta de constancias del Registro Civil,
también para el caso de declaracion de minoridad, si existen elementos de

conviccion suficientes;

) En la audiencia siguiente al segundo reconocimiento médico,
tratindose de mayores de edad incapacitados ubicados en los supuestos
de la fraccién Il del articulo 450 del Cadigo Civil.

d) Después de que cause gjecutoria la sentencia de interdiccion dictada
en el juicio ordinario promovido por oposicién a la resolucién dictada en la

audiencia seguida al segundo reconocimiento médico.

El menor que tuviere dieciséis afios o mas, podré oponerse al nombramiento de
tutor hecho por la persona que no siendo ascendiente le haya instituido heredero o

legatario.
5.3.3.1 Aceptacion del cargo.

Una vez nombrada por el juez, {a persona llamada a desempenar la tutela debe
manifestar st acepta ¢ no la tutela o hacer valer sus impedimentos y excusas,
dentro de los cinco dias siguientes a aquél en el que se le haga saber su
designacién, disfrutando un dia mas por cada cuarenta kildmetros que medien

enire su domicilio y el lugar de la residencia del juez competente.
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5.3.3.2 Otorgamiento de garantias

Después de la aceptacidn y antes del discernimiento del cargo, el llamado a la
tutela, si no esta exceptuado de ello, debera otorgar las garantias necesarias
conforme al cédigo sustantivo, para lo cual gozara de un plazo de ires meses,
contados a partir de la aceptacioén. Si no pudiere otorgarias, no le sera discernido

el cargo y el juez procedera al nombramiento de un nuevo tutor.

5.3.3.3 Discernimiento del cargo

Aceptados los cargos de tutor y curador y otorgadas por aguél fas garantias, se
haran los discernimientes del cargo, pero el juez debera cercicrarse que las
personas llamadas a desempefiarios reinan los requisitos que la ley exige para
ser ello; en caso contrario, denegara el discernimiento del cargo y proveera al

nombramiento en la forma y términos prevenidos por el Codigo Civil.

Concretamente, "el discernimiento es la aprobacién que habilita al tutor que ya

cumplié con todos los requerimientos legales, para poder iniciar sus funciones.” &

En tos juzgados de lo Familiar, bajo el cuidado y responsabilidad dei Juez y a
disposicion del Consejo de Tutelas, habra un registro en que se inscribira
testimonio simple de todos los discernimientos que se hicieren de los cargos de
tutor y curador (art. 909 CPC).

5.3.4. Rendicion de cuentas.

El tutor esta obligado a rendir cuentas de su actuacion:
1. Anualmente, durante el mes de enero, sea cual fuere la fecha en que se le

hubiere discernido el cargo.

 Aspron Pelayo, Juan Manuel: “Sucesiones”, p. 125; McGraw Hill; México, 1996.
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En cualquier momento, a peticibn del Consejo Local de Tuielas, el
Ministerio Publico, los propios incapaces, mayores de edad y los menores,

si han cumplido dieciséis afics, por causa grave que calificara el juez.

Al finalizar el encargo, dentro de los tres meses siguientes al término de Ia
tutela.

También esta obligado a rendir cuentas el tutor interino nombrado durante el

procedimiento de declaracion de incapacidad para los mayores de edad, al tutor

definitivo con intervencion del curador.

Para la rendicidbn de cuentas de la tutela, se siguen las reglas genéricas

establecidas en fa seccion de ejecucion de sentencias del CPC, con las siguientes

modificaciones.

a)

b)

c)

d)

Para ta rendicion de la cuenta anual no se requiere prevencion judicial, pero

si se requiere para la rendicion de cuentas extraordinarias.

Las cuentas deben rendirse a las siguientes personas: (i) al juez, (ii) al
curador, {iii} al Consejo Local de Tutelas, (iv) al menor que haya cumplido
dieciséis afios de edad, (v) al tutor que reciba el encargo del interino o del
separado y (vi) al pupilo que dejare de serlo. Sehala el CPC que deben
rendirse también a las personas que sefiala e Codigo Civil, siendo estas:

{vii) el Ministerio Pdblico y (viii) el incapaz o incapaces, mayores de edad.

La sentencia que desaprobare las cuentas indicara, si fuere posible, los
alcances. Del auto de aprobacion pueden apelar el Ministerio Publico, los
demas interesados y el curador si hizo observaciones. Del auto de

desaprobacion pueden apelar el tutor, el curador y el Ministerio Pablico.

Si se objetaren de falsas algunas partidas, se substanciara el incidente por
cuerda separada, entendiéndose la audiencia so6lo con ios objetantes, el

Ministerio Publico y_ el tutor.
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£.3.5. Remocidn de tutores y curadores.

Sefiala el articulo 914 del CPC que los tutores y curadores no pueden ser
removidos ni excusarse sino a través del incidente contradictorio respectivo,
substanciado ante el juez competente, y por alguno de los impedimentos o causas
de separacion seflaiados en los articulos 503 y 504 del Codigo Civil.

No obstante esa disposicion, el articulo 913 regula no en la via incidental, sino
mediante juicio, la remocion de tutores, cuando del examen de la cuenta resulten
motivos graves para sospechér dolo, fraude o culpa lata en el tutor. El juicio de
separacion, que se sigue en la via contenciosa, se iniciara a peticiéon de parte o del

Ministerio Publico.
5.4 Efectos del estado de interdiccién.

La consecuencia primordial del estado de interdiccion es la restriccion de la
capacidad de ejercicio y 1a necesidad de la representacién legal para llevar a cabo

todos los actos inherentes a la persona y a los bienes del incapaz.

El Codigo Civil, en el capitulo XV! (Del Estado de Interdiccion) del titulo Noveno,
libro primero, sefala cuales son las consecuencias de los actos y contratos
celebrados por los incapaces, sean menores de edad, emancipados o mayores

incapaces.

Asi, los actos de administracion (y deben incluirse los de disposicidn, aungue el
codigo no los sefiale) y los contratos ceiebrados por los incapacitados, sin la
intervencién del tutor son nulos, excepto los que se refieran a la administracién de
los bienes que el pupilo haya adquirido por su trabajo. Estas disposiciones,
contenidas en los articulos 635 y 537, fraccidén IV, no hacen sino confimar las

reglas en materia de ineficacias previstas por el libro cuarto.
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También se contiene la nulidad de los actos celebrados por los menores
emancipados, sin la intervencion del tutor, en témminos del articulo 643, respecto a
la enajenacion, gravamen o hipoteca de bienes raices y los negocios judiciales
(art. 636).

Sin embargo, si los menores (emancipados 0 no) son peritos en la profesion o arte
sobre los que versen los actos o contratos celebrados o si se han hecho pasar por
mayores de edad, exhibiendo certificaciones falsas del Registro Civil, no pueden

intentar las acciones de nulidad antes sefaladas.

El nuevo articulo 462 del Cadigo Civil sefala que la sentencia que el juez emita
determinara los actos juridicos de caracter personalisimos que podra realizar por

si mismo el incapaz.

Actos personalisimos son aquellos que deben otorgarse personalmente por el
interesado, sin que pueda admitirse ninguna clase de representacion o suplencia
de voluntad®”. En ellos quedan comprendidos el testamento, tal como lo dispone el
articulo 1295 del Cdédigo Civil, sin dejar lugar a dudas, y el reconocimiento de
hijos, tal como lo han sefalado los tribunales®, a pesar de que si es posible
{levarlo a cabo mediante apoderado constituido con poder especial, conforme a lo

dispuesto por el articulo 44 de dicho cédigo.

Respecto al testamento, el articulo 1307 sefiala que es valido un testamento
hecho por un demente en un intervalo de lucidez. El término demente, superado
casi completamente a través de la reforma de julio de 1992 y que por un descuido

persiste en este articulo, se refiere naturalmente a un mayer incapaz. Asi las

¥ vid. Arce y Cervantes, José: “De las Sucesiones”, p. 55; 4* ed.; Porria; México, 1996.

58 “El reconocimiento de un hijo es un acto de cardcter personalisimo que debe hacerse en forma
expresa’”. Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito, Ampare en revisién 30292, Doroleo Sdnchec
Guerra y otra. 1 de septiembre de 1992. Unanimidad de votos. Ponente: Tarcicio Obregon Lemus. Secretario:
Nelson Loranca Venwra. Véase: Apéndice al Semanario Judiciai de la Federacion 1517- 1988, tercera tesis
relacionada con la Jurisprudencia 920, Pag. 1303
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cosas, es la Ley la que faculta al mayor de edad a incapaz a otorgar testamento,
atendiendo a ciertas formalidades especiales, y no la sentencia del juez. Este no
podria, como parece inferirse del articulo 462, sefalar que el incapaz no podria

otorgar este acto personalisimo.

Por lo que se refiere al reconocimiento de hijos, no existe una prohibicién expresa
para que sea realizado por un mayor incapaz. El articulo 361 sefala como
requisito el gque los reconocientes tengan ia edad necesaria para confraer
matrimenio, es decir, dieciséis afios. Sin embargo, los menores de edad necesitan
del consentimiento de los que gjercen la patria potestad, de sus tutcres o de la
autoridad judicial para llevarlo a cabo e igualmente puede anufario si prueba haber

incurrido &n error o sufrido engano.

En estas circunstancias, haciendo una interpretacion extensiva pareciera que el
mayor incapaz no puede reconocer a un hijo, al no poderio hacer un menor, o
pudiendo anularte por no haberlo otorgado consciente y libremente, pero al no
haber disposicion expresa, podria resultar en este caso aplicable el articulo 462,
dejando a salvo los derechos del hijo reconocido de impugnar el reconocimiento,

conforme a los articulos 375y 376.

El matrimonio también es un acto de los sefialados en el articulo 44 del Codigo
Civil, como aquellos que podrian celebrarse mediante apoderado y que por ello no
podria considerarse como personalisimo. Sin embargo, estando el reconocimiente
considerado por nuestros tribunales como tal, pude el matrimonio quedar
comprendido también en esa categoria. Podemos extender el concepto
personalisimo no solo a los actos que no admiten represe}itacién, sino aquellos
gue son de la incumbencia personal y exclusiva del celebrante y que son de la

mayor relevancia para su vida.

Padecer alguno de los estadas de incapacidad a que se refiere la fraccion Il del
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articulo 450 es un impedimento para contraer matrimonio, segun lo establece el
articulo 158, fraccion X, que bajo ninguna circunstancia admite dispensa. El
incapaz simplemente esta privado de modo absoluto de celebrar matrimonio. Asl,

la sentencia del juez no podria facultar al incapaz a contraerlo.

De lo anterior se desprende que el juez al dictar su sentencia debe limitarse a
declarar el estado de incapacidad, cuyas consecuencias ya estan previstas en la
ley, sin necesidad de una norma individualizada. Podria, con las reservas del caso
autorizar al incapaz a reconocer hijos, exclusivamente, pues respecto ai
testamento ya existe la posibilidad de su otorgamiento, con tal de que sea en un
intervalo de lucidez, de acuerdo a las formalidades especiales y respecto a la
celebracion del matrimonio, admitiendo que este sea un acto personalisimo, existe

una prohibicion absoluta.
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6. LA REPRESENTACION

Frente al rigido principic “nemo alteri stipulari potest” (nadie puede contratar por
otro)®, surge el fenémenc de la representacién, que permite que los efectos

suridicos de un acto sean imputables a una persona distinta al que lo celebra.
6.1 Definicién de la representacién

La representacion puede definirse como “la facultad que tiene una persona de
actuar, obligar y decidir en nombre y por cuenta de otra” ¥® es decir, de que los
efectos que la ley atribuye a {a manifestacion de la voluntad de una persona, para
crear, transferir, modificar o extinguir derechos y obligaciones, sean atribuidos a

otra distinta a la que Ia hizo ¥ que no ha otorgado materialmente el acto.

Desde otro punto de vista, implica no solo una facuitad, sino una obligacién,
impuesta por la ley o por asumida veluntariamente, de gestionar un patrimonio

ajeno, fundamentalmente en interés de su titular.

“Hay representacién cuando una persona celebra a nombre y por cuenta de otra
un contrato (0 en general un acto juridico), de manera que sus efectos se
producen directa e inmediatamente en la persona y en el patrimonio del
representado, como su él mismo hubiera celebrado el contrato {o ejecutado del
(sic) acto): se produce una relacion obligatoria directa entre el representado y un

tercero.” ¥

Nuestra legislacidn contempla 1a posibilidad de la representacion al reglamentar
los elementos generales del contrato, cencretamente de la capacidad. El articulo

1,800 sefiala: “El gque es habil para contratar, puede hacerlo per si o por medio de

¥ PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo: “Representacion, poder y mandato, prestacion de
servicios profesionales y su ética”; 11* ed; Pornia, México, 2001, p. 6.

% PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, op. cit., p. 3

% BORJA SORIANQ, Manuel: “Teorja Generai de las obligaciones™; 13* ed; Porria, México, 1994, p 244
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otro legaimente autorizade.” Ei articulo siguiente dispone, estableciendo
principalmente las fuentes de la representacién que “ninguno puede contratar a
nombre de otro sin estar autorizado por él o por la ley.”

En la relacién de la representacion es légicamente necesario identificar dos
sujetos distintos, a quienes atribuir 1a calidad de representante y representado. No
se frata solamente de identificar los elementos subjefivos, que pareceria una
anotacion por demas svidente, sino la naturaleza de la relacién habida entre ellos
que los hace aparecer con esas calidades. Esta relacion, es llamada en ia doctrina
italiana como “relacion de gestion™ y tiene su origen en circunstancias de
naturaleza diversa y es calificada por elementos distintos. Por regla general, el
representante gestiona negocios ajenos, siempre que esté obligado a 2llo por
mandato o por la ley (art. 1896). En la representacion legal, esta relacion deriva de
su calida de titular de la patria potestad o de tutar. En 1a voluntaria, de un contrato
de mandato.

6.2Teorias sobre la representacion.

Son cuatro las teorias que han tratado de explicar el fenémeno juridico de la
representaciaon, al lado de la teoria negativa del publicista Ledn Dugit, quien afirma
que la representacion en sf debe rechazarse, porque no es sino un producto del

espititt que no contiene nada de real®

Pareciera desconocer tan ilustre jurista
que el Derecho, entendido como un producto cultural®®, es por supuesto un
praoducto del espiritu, que tampoco tiene una existencia real, si por real quiere
decir, como se desprende del enunciado, material. Tampoco la tiene los valores de

seguridad y justicia sobre los que se fundamenta todo sistema juridico.

2 BIGLIAZZI, BRECCIA, BUSNELLI y NATOLI: “Derecho Civil”; traduccidn de Fernando Hinestrosa:
Universidad Externado de Colombial%92, pp. 709 y sigs.

°* BORJA SORIANO, loc cit. _

® RECASENS SICHES, Luis: “Introduccidn al Estudio del Derecho”, 11* ed., Pormia, México, 1996, p. 25
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6.2.1 Teoria de la ficcidén.

Esta teoria, tambien calificada de clasica, considera que la representacién se
funda en una ficcion legal, que consiste en la atribucién de los efectos a quien no
ha intervenido en el acto (el representado), siendo evidente que quien lo otorgd
fue una persona distinta. “En la representacion, el obligado es el representado y
no el representante en virtud de que se considera que realmente el acto juridico se
ejecuta como si compareciera el representado, porgue el representante sélo hace
el papel de un simple instrumento para exteriorizar su voluntad. Se le ha
denominado teoria de la ficcién, porgue justamente acepta que aun cuando es el
représentante quien comparece en el contrato o en el acto juridico, por una
verdadera suposicién, completamente ficticia, se dice que es el representado el

que fo celebra.”™®

La formulacion de esta tecria parte de la aceptacion del principio previamente
enunciado de que una persona sélo puede quedar obligada por sus propios actos
o por {a ley. La posicion de que el individuo que no es parte de un negocio pueda
guedar obligada por la voluntad de otro es inadmisible, si no tiene causas
concretas y especificas. Asi se manifiesta Geny, advirtiendo las precauciones que
deben tenerse en cuenta al admitir la representacidn: “Segun la concepcion, que
nos sugiere una vista ingenia de las cosas, cada uno no esta ligado, en la vida
juridica, sino por los actos que ejecuta perscnalmente... Ha parecido que
convenia reconocer directamente, mediante ciertas condiciones voluntarias o
legales, la facultad de hacer nacer, en al persona de un tercero, los derechos
creados por fa voluntad de un contratante, que se convierte asi en extrafio a sus
propios actos. Bastaria, se dird, para llegar a este resultado, con invertir el
principio inicial. ;Quién no ve, sin embargo, que eso es precisamenie deformar la
realidad, y que si se pretendiera hacerlo brutalmente y por via de autoridad se

arriesgaria destruir la nocidn de individualidad que sigue siendo un fundamento

”? ROJINA VILLEGAS,op. cit, p. 395
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necesario de toda nuestra concepcidn del derecho? No se puede escapar a la
dificuitad, sino aceptando aqui Ia ficcidon de la representacidon por ofro, de la cual
se apartaran los excesos, somefiéndola a las circunstancias y condiciones

necesarias,” %

6.2.2 Teoria del nuncio

Esta teoria parte de la afirnacion de que el representante no es sine un portavoz,
un depositario de Ja voluntad de una persona, el representado, que comparece al
otorgamiento de un acto juridico a verterla tal como la recibid de este. Atribuida a
Savigny, puede resultar aplicable en el mandato especial, donde las condiciones
del acto juridico a otorgar estan perfectamente delimitadas, pero resuita
inapiicable para explicar {a posibilidad que tiene una persona para, dentro de
limitaciones mas o menos generales, tomar ciertas decisiones que el representado
no pudo o no quiso prever, dejando al arbitrio del representante obligarlo en los

terminos y condiciones que estime convenientes.

Por ofro lado, “basta con reflexionar que no hay posibilidad de recurrir a un
mensajero en la representacion legal, para que esta doctrina resulte inadecuada,

sobre todo en los casos de representacion de los incapaces.” ¥’

6.2.3 Teoria de la cooperacion de voluntades.

Segln esta teoria, las voluntades del representante y del representado forman una
sola voluntad. La del representado sefiala sélo algunos elementos del acto juridico
a celebrarse, a veces sdlo su intencién de celebrar un acto en concreto y en
ocasiones dejando al arbitric del representante inclusive la eleccion de aquellos.
De esta manera, en mayor o menar medida, la voluntad del representante, dentro

de la discrecionalidad y limites del mandato, suple los elementos que el

* BORJA SORIANO, Manuel, op. cit., p. 245
7" ROJINA VILLEGAS, op. cit., p. 396
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representado no sefialé expresamente, con lo cual puede superarse la objecion
hecha a la teoria del nuncio respecto a los mandatos generales. Sin embargo,
resulta fotalmente inaplicable a la representacion legal, pues tajantemente el
incapaz no puede expresar su voluntad, esta posibilidad le esta vedada por efecto
de la ley, y la cooperacidn supone igualdad en Jas voluntades que se conjugan,
aunque de hecho una prevalezca sobre la ofra. En ia representacion legal no
puede haber cooperacidn, sino substitucion de una voluntad por otra, que sin mas,

no puede manifestarse eficazmente.

6.2.4 Teoria de la sustitucion real de la voluntad del representado por la del

representante,

Con la simple enunciacin, esta teoria parece haber superado las objecicnes
formuladas a las anteriores y es, a juicio de Borja Soriano, “la mejor desde el
punto de vista doctrinal’. Supone que ia voluntad que se manifiesta en el acto a
celebrar es la del representante, que substituye totalmente a la del representado.
Materialmente eso es lo que en realidad acontece. Una persona propone a otra la
celebracién de un contrato. El elemenio volitivo que converge en el consentimiento
es el del representante. Es &l quien ejecuta el acto. Sin ‘embargo, piénsese por
ejemplo en la representacién para comparecer ante el juez del registro civil a 1a
celebracion del contrato de matrimonic o a efectuar el reconocimiento de un hijo.
Esta representacién sélo pude otorgarse a través de un mandato especialisimo,
que conienga todos los elemenios del acto a otorgar, sin que el representante
pueda afadir nada de su propia iniciativa. Es realmente un simple mensajero, un
nuncio. Evidentemente no existe sustitucion de una voluntad, previamente
expresada en documento autentico, por la de aquel que s6lo comparece a otorgar

el acto.,

De lo anterior se concluye que las cuatro tecrias son parcialmente ciertas, pero

todas adolecen de algin elemento controvertible. Deben tenerse por criterios
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subsidiarios, no excluyentes.
6.3 Tipos de representacién.

Sin perjuicio de la existencia de otros criterios doctrinales para fijar diferentes tipos
de representacidn, en nuestro derecho podemos encontrar como tipos de

representacion la legal, la voluntaria y la organica.®

Seriala el articulo 1801 del Cédigo Civil que ninguno puede contratar a nombre de
otro sin estar autorizado por €l o por {a ley.

Este dispositivo plantea los dos fipos fundamentales de representacion, segun la
fuente de ia que provenga la facultad de obrar del representante: ia representacidn
voluntaria y {a representacion legal. Al lado de estos dos tipos primordiales, esta la
representacidon organica, gue ‘se analizara mas adelante y a la que algunos
tratadistas le han dado el carécter de legal, por necesaria, o de voluntaria, por la
libertad de eleccion del representante, sin que, a su modo de ver, amerite

configurar una tercera clasificacion.
6.3.1 La representacion legal

{a representacion legal encuentra su fuente y su justificacian en la ley, que tras
privar a ciertos sujetos, en determinadas condiciones de la capacidad de obrar o
capacidad de ejercicio, debe garantir el ejercicio de los derechos que la capacidad
de goce, que no puede ser fimitada en forma generica, supone. Esto se logra
mediante la institucion del representante legal, encargado de hacer efectiva la

esfera normativa del incapaz.®

* Conforme a otros criterios puede también distinguirse entre la representacion directa y la indirecta, segiin
que el representante acitie en nombre propio o en el del representado; en activa y pasiva, segln fa extension
de las facultades dei representante, y un tercer criterio, segin el representante actiie €n interes propic o en
interés del representado.

* “Conviene al efecto reflexionar en que la representacion legal en el derecho privado es una institucion
juridica de la incapacidad de ejercicio. Toda incapacidad de ejercicio eriging la necesidad de de una
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Los casos de representacion legal, segdn Rojina, son: (i) representacidn de los
incapacitados, sujetos a patria potestad o a tutela; (i) representacién de los
intereses sujetos a concurso; {iii) representacién de los bienes, derechos y

obligaciones en una herencia, y {iv) representacion en caso de ausencia'®.
6.3.2 La representacion voluntaria

La representacion voluntaria tiene su origen en el principio de la libertad
contractual y de la autonomia de {a voluntad. A raiz de ellos, una persona capaz
puede encamendar a ofra libremente, l1a realizacion de un sinfin de actos juridicos,
sin mas limitaciones que las que impongan las leyes fundada en criterios objetivos

para la proteccion y resguardo del orden piblico y la moral social.

Asi las cosas, pueden ser actos susceptibles de otorgarse a través de un
representante, constituido por voluntad del interesado, todos aquellos gue no
estén expresamente exceptuados por la ley, por requerir de su intervencién

personal.

El acto de voluntad por medio del cual se confiere la representacidn voluntaria es
el contrato de mandato. A su vez, los mandatos se dividen en generales y
especiates, seglin el mandatario quéde facultado parra tlevar a cabo una gama
indeterminada de actos dentro del limite de sus facultades, o si por el contrario,
esta facultado para llevar a cabo uno o varios actos concretos y determinados
encomendados por el mandante.

A su vez, respecto a los terceros, el mandate se divide en representativo ¢ no

representacion legal, porque si se admite la capacidad de goce, pero se niega la de ejercicio y no se busca un
medio fegal para que se ejerciten los derechos que el titular no puede hacer valer directamente, se negara
practicamente también la capacidad de goce. ;De que serviria al mepor o al enajenado ser titular de derechos,
si no pudiera ¢jercitarlos o hacerlos valer por conducto de otra persona? Traeria esto como consecuencia
Préctica un desconocimiento de sus derechos.”

% “Derecha Civil Mexicano”, tome V, vol. 1 (obligaciones); 7* ed; Porma; México, 1998, p.393
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representativo, dependiendo de si el representante actia en nombre del
represantade ¢ en nombre propio. La representacidn en atencion a elio se conoce
como representacién directa, propia, inmediata o abierta, en el primer caso, e

indirecta o impropia, mediata u oculta, en el segundo'®’.

El representante actda siempre por cuenta o en interés del representado, es decir,
de una u otra manera, los efectos juridicos del acto celebrado surten efectos en la
persona y en el patrimonio del representado. Pero pusde actuar en nombre propio
o en nombre del representado. En el primer caso, cuando el representante actia
en nombre propio, no existe relacion juridica entre el representado y los terceros
con los que aquel contrata, estando oculta para ellos la relacion, por lo que no

tienen accion o derecho que ejercitar contra el representante.

En la representacion directa, los terceros son sabedores de que el acto que
propone, acepta o celebra el representante no producira respecto a él efecto
juridico alguno, ya que estos repercutiran directamente en la persona del
representado. Esto acontece porque el representante esta legitimado a anunciar el

nombre de ia persona en cuyo interés actia.
6.3.3 La Representacién organica

La representacion organica es la que corresponde a las personas morales. Es
lamada también representacion necesaria, o estatutaria. Sefiala Pérez Fernandez
del Castilio que a pesar de ser necesaria es distinta a la legal, pues no obstante
esta prevista por la ley, es el organo de deliberacion de la persona moral la que
decide en quien va a recaer. Tampoco es voluntaria, pues aunque interviene la
voluntad del drgano de deliberacion o de las personas que lo integran, la ley vy los
estatutos de la persona moral establecen la necesidad de que actie por medio de

sus representantes. '

' GASTALDI, José Maria: “Contralos”, volumen I1; Abeledo-Perrot; Buenos Aires, 1994; p.234
2 Op. cit,, p. 105




6.4 Mandato y poder.

Como su nombre lo indica, la representacion voluntaria tiene su fuente en la
voluntad de una persona, interesada en que otra celebre un acto o contrato en su
nombre. Por ende, se otorga en la misma forma en que la voluntad actia en el
campo del derecho: a través de los actos jurfdicos, sean unilaterales o bilaterales.
En el primer caso, se trata del poder, o mejor dicho, del acto de apoderamiento,
que nace como acto menosubjetive, aunque por ser una declaracién de voluntad
recepticia, involucrara necesariamente al apoderado. En el segundo caso, nace a

traves del mandate.

6.4.1 Concepto de mandato

La palabra Mandato, etimotégicamente viene de las voces latinas manu datum,
darse la mano y servia para describir en el Derecho Romano el acto por el cual

una persona prestaba a.otra ciertos servicios con base en la amistad habida entre
' ellos y el deseo de serle Util, siendo en consecuencia esencialmente gratuito. Se
distinguia de otra figura, lamada jussum, donde una persona debia realizar actos
en nombre de otra por una circunstancia muy diversa, el estarle subordinado por

una retaciéon de dependencia. '

E! articulo 2546 del Codigo Civil define el mandato como un contrato por el cual
una persona llamada mandatario se cbliga a realizar por cuenta del mandante los

actos juridicos que éste le encarga.

De esta definicion, el maestro Zamora y Valencia desprenden cuatro

caracteristicas: (i) es un contrato de prestacion de servicios; (ii) los actos que debe

1% GASTALDI, op. cit., p. 220

126




ejecutar el mandatario son juridicos, no materiales; {jii) los actos juridicos se
realizaran siempre por cuenta, o en interés del mandante, y (iv) el mandatario no

tiene que obrar necesariamente en nombre de aquel,'™

El Cédigo civil de 1870 establecia en su articulo 2342, el cual fue reproducido por
el 2474 del Cédigo de 1884 que “el mandato o procuracion es un acto por el cual
una persona da & otra la facultad de hacer en su nombre alguna cosa.” '® Como
apunta Sanchez Medal, esta definicion legal fue corregida por el cddigo actual, ya
que segln éste, en primer lugar ya no se exige que el mandato sea
representantivo, admitiendo la representaciéon indirecta y en segundo, el
dispositivo en vigor limita el objefo del mandato a actos juridicos, mientras sus
antecesores se limitaban a decir “una cosa”, dejando abierta la posibilidad a actos

meramente materiales. %

El mandato es por naturaleza un contrato bitateral, en sentido amplio, porque
general abligaciones para ambas partes, considerando la obligacion que tiene el
mandante de retribuir al mandatario, aln cuando estas no sean interdependientes;
onheroso porque al lado de los provechos que obtiene el mandante por la actuacion
del mandatario, esta el de éste derivado de dicha retribucion. Al admitir ésta pacto
en contrario, convirtiende al mandato en gratuito, puede ser también unilateral. Es
un contrato principal, porque para su validez no depende de la existencia de otro;
es formal, en oposicidn a consensual, ya que debe otorgarse en la forma prescrita
por la ley. Finalmente, es un contrato intuitu personae, ya que se celebra
atendiendo a las cualidades personales de ambas partes, no solo la del
mandatario, cuya actuacién puede solicitarse debide a su prestigio o experiencia,
sino también al del mandante, ya que el mandatario pudiera rehusar el mandato

conferido para atender los negocios de una persona de dudosa honorabilidad.

1% wContratos Civiles; 9 ed; Porrtia; México, 2002; pp. 285y 286
195 BATIZA, Rodolfo: “Las fuentes del Codigo Civil"; Porria; México, 1979; p. 1068
1% “pye Jos Contratas Civiles”; 14° ed; Porria; México, 1995; p. 307
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6.4.2 Diferencia entre mandato y poder

Frecuentemente se confunden, tanto en la legislacion como en la practica, las
figuras del mandato y del poder. El articulo 2553 sefiala que los mandatos son
generales y especiales, siendo los generales los sefalados en el articulo 2554,
que ya no trata de mandatos, sina de poderes. Conviene entonces citar las
diferencias habidas entre ambas figuras, que vienen dadas tanto por la forma en

gue se constituyen como en los efectos que producen.

El mandato es un contrato, es decir, un acuerdo entre dos o mas personas. Como
cualquier contrato, puede articularse a través de una oferta y su aceptacién. Ei
podei es una declaracién de voluntad recepticia, que configura el mandato en el
momentc en que el apoderado io acepta o ejercita los actos que le fueron

encomendados.

Sanchez Medal afirma que el poder no es dnicamente el instrumento por el gue se
confiere la representacién voluntaria, sino que implica cualquier figura por la cual
una persona pueda obrar en nombre de ofra. Asl, los que ejercen la patria
potestad o los tutores tienen un poder, derivado de la ley, para actuar en nombre

de los menores o incapaces.'”

Senala Zamora y Valencia que todo poder supone necesariamente un negocio
subyacente, que en ocasiones puede ser el de mandato, pero bien puede ser unc
diverso, como e! que otorga el vendedor a un comprador para que éste de
cumplimiento a la obligacien de cforgar la escritura, o el que otorga un padre para
que su hijo enajene un inmueble y aproveche el precio, o el que otorga el cliente al
abagado para que lo represente. En estos casos, el negocio subyacente es una
compraventa, una donacién o un contrato de prestacién de servicios profesionales,

pero no un mandato. De esta forma, a decir del autor citado, pueden existir

97 0p. cit, p. 313
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poderes sin mandato, mandatos sin poder (o representacion}) y mandatos

representativos o con poder.'®

6.4.3 Elementos del mandato

6.4.3.1 Elementos de existencia

Como en todo contrato, los elementos de existencia del mandato son el
consentimiento y el objeto.

6.4.3.1.1 Consentimiento

E! consentimiento es el acuerdo de las voluntades de las partes gue intervienen en
el contrato de mandato, es decir, el mandante y el mandatario. El mandante es ia
persona que encomienda a ofra la realizacién de actos juridicos, ya sea en su
beneficio, en el de un tercero o incluso en el del mandatario. El mandatario, es la
persona que contrae la obligacion de lievarlos al cabo.

Por medio del consentimiento, el mandatario asume la obligacién de realizar por
cuenta def mandante los actos juridicos que éste le encargue, y el mandante esta
obligado a retribuir al mandatario, salve pacto en contrario, y a asumir y cumplir las

obligaciones que fueron contraidas en el gjercicio del mandato.

6.4.3.1.2 Objeto

El objeto directo en el contrato de mandato es crear tanto obligaciones de hacer
como de dar: por una parte, a cargo del mandatario la obligacién de realizar por
cuenta del mandante los actos juridicos que éste e encarga, y por la otra, a cargo
del mandante, la obligacion de retribuir al mandatario.

% Op. <it., pp. 288 2 290




Los objetos indirectos de este contrato, o los elementos reales conforme a la
clasificacion espafiola, son los actos juridicos que el mandatario debe realizar y la

retribucion que €l mandante debe pagar.

Como se apuntd, quedan excluidos del contraio de mandato los actos materiales,
como pudieran ser aquellos que requieren conocimientos cientificos o técnicos,

que son objeto de un contrato diverso, el de prestacion de servicios profesionales.

Como en todas las obligacicnes de hacer, en el mandato es necesario que los
actos juridicos que se encomiendan sean posibles y licitos. Ademas es necesario
que fa ley no exija para ellos, ia intervenciéon personal del interesado, como el
testamento o la comparecencia en la junta de avenencia celebrada en los
procesos de divorcio. lgualmente estan excluidos los actos derivados de los

derechos politicos, como el sufragio o el desempefio de los cargos publicos.

Por otro lado, 1a retribucion es un elemento natural, pero no esencial del contrate
de mandato. Este es oneroso, a. no ser que expresamente se establezca la
gratuidad. Si no se ha sefialado su monto, la retribucién puede fijarse, aplicando
por analogia las disposiciones del contrato de prestacion de servicios
profesionales, como lo propone Zamora y Valencia'®, es decir, mediante arancel,
si existe para los servicios prestados. En caso contrario, conforme a las
costumbres del lugar, la importancia de los actos realizados, ias posibilidades

economicas del mandante o la reputacién del mandatario.
6.4.3.2 Eiementos de validez

Respecto a los elementos de validez, Gnicamente se senalan a continuacion las

" reglas especiales respecto a la capacidad y a la forma, ya que ia ausencia de

% Op, cit., p. 296
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vicios del consentimiento y la licitud en el objeto, motivo, fin o condicion, se rigen

por las disposiciones generales aplicables a cualquier contrato.
6.4.3.2.1 Capacidad

En el contrato de mandato ambas paries requieren ta capacidad general para
contratar y la capacidad especial para llevar a cabo el acte juridico objeto del
contrato, ya sea que el mandante obre en nombre propio o en nombre del

mandante.

Un ejemplo de lo anterior se puede presentar en el caso de que un extranjero
celebre un contrato de mandato representativo para que el mandatario adquiera
un inmueble en su nombre ubicado en zona restringida'™®. Si bien el extranjero
tiene capacidad general para contratar, no puede adquirir el inmueble sefalado,

por lo que el mandato sera nulo.

Si por el contrario, en un mandato sin representacién, en el que el mandante actia
en propio nombre, si por la misma razén de ser extranjero no puede adquirir el

inmueble para luego transmitirlo al mandante, el contrato sera nulo.

En el mandato judicial el mandatario necesita ademas tener titulo registrado para
ejercer la profesion de abogado y no tener ninguna de las limitaciones que sefala

la ley, como ser funcionario o empleado de la administracion de justicia.
6.4.3.2.2 Forma

El mandato es un contrato formal, porque si bien puede otorgarse verbalmente,
para su validez es necesario que se ratifique por escrito antes de que se concluya

el negocio para el cual fue otorgado.

10 ta franja del territorio nacional de 100 kilSmetros que se extiende a lo largo de {as fronteras y de 50
kilometros a lo largo de las costas sobre la cual los extranjeros no pueden adquirir el dominio directo.




La reglamentacidn de la forma escrita depende de! negocio para el que se
confiera, y desde la simple carta poder, sin necesidad de ratificacién de firmas,

hasta la escritura plblica.

El mandato s6lo puede ser verbal, sin necesitad de testigos, cuando el interés del
negocio por el que se celebra no exceda de cincuenta veces el salario minimo

general vigente en el Distrito Federal.

Si el interés del negocio excede de cincuenta veces el salario minimo, pero ne
excede de mil, puede otorgarse en escrito privado firmado ante dos testigos. El
articulo 2556 del Cddigo sefala “sin que sea necesaria la previa ratificacion de
firmas”. La formuta empleada por la disposicion induce a confusion. Pareciera

entonces que es necesaria la ratificacion posterior.

Si el interés del negocio excede de mil veces el salario minimo, el mandato debe
otorgarse en escritura plblica o en cara poder firmada ante dos testigos,
ratificando las firmas del otorgante y de los testigos ante notario, juez de primera
instancia, juez de paz o autoridad administrativa, si se otorga para asuntos
administrativos. El Codigo equipara la forma de la escritura plblica y del escrito
ratificado, pudiendo utilizarse cualquiera de los dos. Ademas del monto del
negocio, esta forma sera también requerida cuando el mandato sea general,
independientemente del monto y cuando en virtud de él va a otorgarse un acto en
instrumento publico. Deben considerarse incluidos dentro de esta forma, todos los
actos del estado civil de las personas, no soélo el matrimonio y el reconocimiento
de hijos, ya que a pesar de que el articulo 44 del Cédigo sefiala que salvo los
casos indicados basta una carta poder sencilla, las actas del estado civil son

instrumentos publicos.

La falta de forma origina la nulidad del contrato y deja subsistentes las
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obligaciones contraidas por e mandatano con un tercero de buena fe, como si se
hubieran asumido a nombre propio. Segun la opinién de Sanchez Medal, por ser el
mandato esencialmente renunciable o revocable, no puede hacerse valer la accién
pro forma, pues aldn cuando se otorgara en la forma prescrita por la ley, ta parte
condenada pudiera revocarlo de inmediato, de donde resultarfa ocioso el gjercicio
de esta accion.’"! A pesar de esta opinion, atendiendo a la responsabilidad que le
corfresponde al mandatario como si el negocio fuera propio por la falta de forma,
debe ser viable el ejercicio de la accion pro forma, principalmente si el mandante

obro de mala fe.
6.4.4 Obligaciones de las partes
8.4.4.1 Obligaciones del mandante.

a) Retribuir al mandatario. Salvo pacto en contrario y atendiendo a los comentarios
~ vertidos, debe el mandante retribuir al mandatario, pudiendo hacerlo en dinero o
con otros bienes. Esta obligacidn, sefala Sanchez Medal, no es interdependiente
de la obligacion que tiene el mandatario de ejecutar los actes juridicos, es decir,
no es aplicable [a excepcion de contrato no cumplido o “exceptic non adimpleti
contractus®, que difiere el cumplimiento de la obligacién del mandatario. Esto
significa que si el mandatario incumple con sus obligaciones de hacer y es
demandado, no puede excepcionarse diciendo que su inaccion se debe a no

haber sido retribuido.

La retribucion debe pagarse independientemente del beneficio obtenido por el
mandante, ya que el mandato es un contrato de medio o de actividad y no de
resuftado. El mandatario no esta a resuitas o al éxito del negocio, no es socio del
mandante y tiene derecho a cobrar ain en el caso de que el negocio le haya

resultado ruinoso al mandante, sin perjuicio de {a obligacidon que tiene de pagar los

" Op. cit,, p. 318
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dafios y perjuicios que por su actividad le haya causado, si el fracaso se debit a

su dolo, negligencia e inclusive a su culpa lata.

b) Anticipar al mandatario, si éste lo solicita, por las cantidades que hayan de

invertirse para la ejscucion del mandato.

¢) Rembolsar las cantidades que el mandatario haya anticipado para la ejecucion
del mandato, con inclusion de los intereses legales sobre esas cantidades desde
el dia en que fueron erogadas. El mandatario tiene derecho de retener los bienes
del mandante que tiene en su poder con motive del mandato {y no por cualquier
otra causa), hasta en tanto éste no le haga el reembolso.

d) Indemnizar al mandatario de los dafios y perjuicios que haya sufrido en
cumplimiento del mandato, a no ser que se hayan producido por su culpa o
negligencia. Al igual que con las cantidades erogadas, el mandatario tiene derecho

de retencidn sobre los bienes del mandante, en garantia del pago.

e) Cumplir todas las obligaciones contraidas por el mandataric dentro de los
limites del mandato. Esta obligacién, contenida en el articulo 2581 del cadigo, en
realidad no nace del mandato, sino de los actos juridicos celebrados por el
mandatario. Su fuente es diversa y por ello la mayoria de los autores,

justificadamente, la excluyen de la enumeracidn.
6.4.4.2 Obligaciones del mandatario.

2) Ejecutar los actos juridicos que el mandante le encarga. Esta obligacion es la
piedra de toque del mandato. La obligacion “correlativa” de remunerar se puede
suprimir por convenio expreso, pero esta es la esencia y razén de ser del contrato.
£l mandatario debe ejecutar los actos juridicos que el mandante le encarga

conforme a las siguientes reglas:
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Uno. El mandataric debe obrar personalmente, a menos de que esté facultado
para substituir o delegar el mandato. En el primer caso, la substitucién implica la
extincion de las facultades del mandatario, que pasan en bloque a la persona del
substituto. En el segundo, el negocic puede ser celebrado indistintamente por uno

u ofro.

Dos. Si el mandante ha instruido al mandatario, ya sea en &l propio contrato o por
cualgquier otro medio, inclusive oral, debe éste sujetarse estrictamente a las
instrucciones.

Tres. Si el mandatario no ha recibido instrucciones, debe consultar con el
mandante si la naturaleza del negocio lo permite. En caso contrario, si esta

facultado para obrar a su arbitrio, debe cuidar el negocio como propio.

El mandatario debe obrar dentro del limite de sus facultades. Los actos que
celebre en exceso de ellas, no vinculan al mandante, quedando obligado el
mandataric con los terceros como si el negocio fuera propio, a no ser que el

mandante ratifique los actos ejecutados en exceso.

b) Dar aviso al mandante de cualquier cambio en las condiciones en las que éste
previé que se celebraria el negocio y en general de cualquier circunstancia que a

su juicio pudiera determinar la modificacion o terminacién del encargo
¢} Rendir cuentas e informar de la ejecucion de los actos encargados en los
términos convenidos, cuando sea requerido por el mandante o al término del

encargo. La obligacidn de rendir cuentas pasa a los herederos de mandatario.

d) Entregar al mandante todos los bienes gue hubiera recibido como consecuencia

de la ejecucion de los actos encomendados, adn cuando fo recibide no fuere

135




debido al mandante.

e) Indemnizar al mandante de todos los dafios y perjuicios que este sufra por el
incumplimiento de su obligacion, ya sea que haya obrado en contravencién a las

instrucciones recibidas o excediéndose de sus facultades.
6.4.5 Modos de terminar el mandato

Siguiendo a Sanchez Medal, podemos distinguir como modos de terminacion, los
que son comunes a todos los contratos y los que estan especialmente sefalades
en la ley. Entre los primeros cita el autor en comento la rescisién y fa nulidad.
También cita el agotamiento natural del mandato, la conclusion del negocio para
el gue se otorgd y el vencimiento del plazo para el que se otorgd, que son causas

que si estan previstas en la ley''?.
Por su parte, el articulo 2596 dispone que el mandato termina:

1. Por la revocacion;

2. Por la renuncia del mandatario;

3. Por la muerte del mandante o del mandatario,

4.VPor la interdiccidon de uno u otro;

5. Por &l vencimiento del plazo y por la conclusion del negocio para el que fue
conferido; vy

6. En los casos previstos por los articulos 670, 671 y 672, es decir, pasados tres
afos desde que el mandanie se hubiere ausentado, o pasados sélo dos, si el

mandatario no garantiza su actuacion a satisfacciéon de los interesados.

La revocacion y ia renuncia constituyen disposiciones de excepcion a la regla

general de que el cumplimiento del contrato no puede dejarse al arbitrio de uno de

" Op, cit., p. 327 y 328

136




los contratantes. En la tecria general del contrato se sefiala que las partes pueden
extinguir un contrato celebrado entre ellos por mutuo consentimiento, y solamente
puede resolvarse unilateralmente a través de una sentencia judicial, existiendo
una causa de rescisidon, como el incumplimiento. Esto no acontece en el mandato,
ya que cualquiera de las partes lo puede dar por terminado unilateralmente, sin
necesidad de resolucion judicial y sin que medie incumplimiento, ya sea a través
de la revocacién, si la iniciativa proviene del mandante, o a través de la renuncia,
si es del mandatario.

La revocacion y la renuncia son circunstancias naturales del mandato, que tienen
el caracter de regla general. Sin embargo, existe una excepcion: el mandato
irevocable. La ley establece que puede pactarse la imevocabilidad e
irrenunciabilidad del mandato cuando su otorgamiento se hubiere estipulado como
una condiciéon en un contrato bilateral o como un medio para cumplir una
obligacion contraida. Se frata en realidad de una garantia para el titular del
derecho de que la obligacién correlativa serda cumplida en sus términos, por no
depender ya de la voluntad del deudor. Como lo establece la ley, debe responder
a una causa, no pudiendo existir sin ella, es decir sin una obligacion preexistente,
contractual o extracontractual. No obstante la rigidez legal de la irrevocabilidad y ia
irrenunciabilidad, si el mandato se otorgd en el interés exclusivo del mandatario,

puede este renunciar al poder.

La muerte y la incapacidad declarada o interdiccion ponen fin ai mandato, sin
embargo, algunos de sus efectos subsisten. Dispone la ley que a la muerte del
mandante, debe el mandatario continuar en la ejecucién del mandato con el Gnico
objeto de conservar los bienes de aquel y evitar que se le cause un perjuicio,
hasta en tanto sus sucesores no provean la nueva representacion. Para tal efecto,
el mandatario puede solicitare al juez el sefialamiente de un término perentorio
para que se lleve a cabo el relevo. Hasta en tanto esto no suceda, subsiste la

responsabilidad del mandatario. Estas previsiones son igualmente aplicables para
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el caso de interdiccion del mandante.

Si quien fallece es el mandatario, sus sucesores quedan igualmente obligados a
continuar la gestién, hasta que el mandante nombre un nuevo representante o
asuma directamente la gestion de sus asuntos. igualmente pueden pedir al juez la
fjacion de un plazo para estos efectos y las reglas son aplicables en caso de
interdiccion.

Respecto al vencimiento del plazo, en nuestro cddigo no existe una temporalidad
definida, por lo que la duracion del mandato es indefinida hasta que no se extinga
por alguna de las causas sefaladas y en todoe caso, el plazo debe indicarse en el
confrato. A pesar de que el plazo es una modalidad de las obligaciones que
resulta necesariamente de la voluntad, en los cadigos civiles de algunos estados
se establece una temporalidad a los mandatos y poderes, que puede extenderse o
suprimirse por voluntad de las partes, invirtiendo la regla que priva en el codigo det
Distrito Federal. Este plazo legal es una medida de seguridad para ambas partes

que debiera incorporarse en nuestro codigo.
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7. LA REGULACION PREVENTIVA DE LA PROPIA INCAPACIDAD

7.1 Justificacién

El avance de las ciencias médicas ha permitido en los Gltimes afos identificar una
serie de trastornos degenerativos antes ignorados, predecir sus consecuencias y
con cierta precision, el tiempo en el que sus efectos se iran manifestando en la
persona afectada, ocasionandole la pérdida de la capacidad de discemnimiento &
inclusive de toda conciencia. Esto implica que una persona es capaz de prever su

propia incapacidad.

Sin embargo, a pesar de fa preocupacion o angusiia que esto le genere, poco es
lo que puede hacer para la proteccién de sf misma, de sus familiares y de su
patrimonie, ya que los instrumentos juridicos con que actualmente cuenta, han

sido creados desconociendo esta realidad.

Actualmente la ley determina a qué personas les correspande desempefiar la
tutela: El conyuge es tutor forzoso de su consorte incapaz y los hijos mayores de
edad lo son de su padre o madre viudos. Contra estos lfamamientos, nada puede
hacer una persona, cuando conserva la capacidad de discernimiento y mucho

menos cuando es declarado incapaz.

Por otro lade, el régimen de ia tutela establece limitaciones y restricciones muy
rigurosas a los tutores gue estan perfectamente justificadas para la proteccion de
la persona y de los bienes del incapaz que nada pudo prever sobre el mansjo de
su patrimonio, pero que constituyen un aobstaculo insalvable para aquellas

personas gque desean planear ia gestion de sus bienes.
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En efecto, es natural que una perscna que ha administrado con éxito un
patrimonio que le ha reportado ganancias no solo a él, sino a su familia e inclusive
a la sociedad desee asegurar la conservacion del mismo y de ser posible que siga
incrementandose, sin que su propia incapacidad sea obstaculo para ello.

En la actualidad, es cominmente aceptado tanto en la doctrina como en la
tegislacion de otros paises, que una persona pueda nombrar a quien ejercera la
tutela scbre ella, al sobrevenirle alguna incapacidad, que el tutor asi nombrado
pueda tomar decisiones de carecer personal o patrimonial, de acuerdo con las
instrucciones recibidas e incluso al faltar estas, o bien que pueda llevar a cabo
actos juridicos que normalmente le estan vedados a los administradores de bienes

ajenos.

En nuestro Cédigo Civil no existen disposiciones expresas al respecto. Por ello, en
el presente capitulo se proponen una serie de modificaciones legislativas para dar
solucién a la problematica expuesta, pero no a través de la tutela, como se ha
tratadc de implementar, sino a través de la representacion voluntaria,

concretamente por via del mandato.

7.2 Concepto y contenido

La expresion “disposiciones para la propia incapacidad” es sumamente extensa.
En ella quedan comprendidas las instrucciones que una persona dicta a uno o
varios sujetos para el cuidado de su persona, para ef cumplimiento de sus
obligaciones y para el gjercicio de sus derechos, a partir de que es declarado
incapaz.
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Abarca tanto el nombramiento del propio representante, como el otorgamiento de
mandatos a su favor o a favor de terceras personas, para que lieven a cabo actos
determinados de administracién © de dominio inclusive.

Incluye igualmente las instrucciones médicas para no recibir un determinado
tratamiento o no prolongar su vida innecesariamente, lo que en algunos paises,
principaimente aquellos que adaoptan el sisterna juridico anglosajon, es conocido
como testamento vital o “living will” o el “Documento de Voluntades Anticipadas”
del derecho espafiol.

Sin embargo, el presente trabajo se limita al nhombramiento de representante, a
través del otorgamiento del! ilamado “mandato de autoproteccién”, sin hacer
consideracion alguna respecto a los tratamientos médicos, que ademas de la

perspectiva juridica debe fratarse como problema de salud plblica.

7.3 Fundamentacién dogmatica.

Segun la opinidn generalizada de los autores gue han realizado estudios sobre las
disposiciones dictadas en previsién de la propia incapacidad, su fundamento
reside en el principio de la autonomia de la voluntad. Este es un concepto
desprendido del estudic de los limites de la libertad contractual, intimamente
ligados al principio de orden puablico.

Nuestro Cédigo Civil sefiala que el mayor de edad tiene la facultad de disponer
libremente de su persona y de sus bienes, segun dispone el articulo 24, salvo las

limitaciones que establece la ley.

Por su parte, el articulo 6 establece que “La voluntad de los particulares no puede

eximir de la observancia de la ley, ni alterarla o modificarla. Solo pueden
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renunciarse derechos privados que no afecten directamente al interés publico,

cuando la renuncia no perjudigue derechos de tercero.”

En este sentido, nuestra legisiacion, heredera de la legislacion francesa, reconoce
el principio de autonomia de la voluntad, limitado por las cuestiones consideradas

de orden o interés publico. Conviene entonces precisar éstos conceptos.

Sefiala Lutzesco, respecto a la legisiacion francesa, que “el principio de la libertad
contractual no puede ser discutido, aunque su consagracidn legal no esté
explicitamente establecida por el Cddigo.” La Constitucién Francesa del 3 de
septiembre de 1791, formulada a raiz del triunfo de la revolucion politica,
econémica y social acaecida en ese pais y que sirvid de base no sélo al Cédigo
Napoleén, sino a todas las legislaciones liberales, incluida la nuestra, sefiald que
“la Ley solo tiene derecho de prohibir las acciones perjudiciales a la sociedad.
Todo lo que no esta prohibido por la Ley no puede impedirse, y nadie puede ser

constrenido a hacer lo que no ordena.” '

De la consagracion de la lbertad contractual, los estudiosos del siglo XIX
desprendieron el concepto de la autonomia de la veluntad y de las leyes
imperativas, frente a las interpretativas. Estos postulados fueron los apotegmas de

la escuela clasica, creadora de ia teoria subjetiva de la ley.

Segun esta escuela, el estado es garante de la libertad del individuo, ya que éste
es el fin supremo de la colectividad. Asi, de manera residual se establecen ciertas
normas que no pueden ser derogadas por los particulares, ya que de su
observancia depende la creacién y €l mantenimiento del estade, tutelar de dicha
libertad. Estas son las normas de caracter imperativo. Fuera de ese esquema
perfectamente acotado, las leyes son sclamente supletorias de la voluntad

individual, y per tanto, pueden ser derogadas por ella.

"5 LUTZESCO, loc. cit
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Puede advertirse que segin la feoria clasica, el concepto de orden publico
equivale al de las leyes imperativas. Para determinar el caracter imperativo de una

ley, dentro de esta escuela existen tres criterios:

1.- La nocién de ley imperativa y de orden ptiblico esta definida por el objeto o el
fin de la ley. Si ésta regula relaciones entre dos individuos, predominara el interés
privado. Si las relaciones ponen frente a frente el interés individual con el
colectivo, éste debe prevalecer, siendo en consecuencia de orden piblico.
Respecto al fin, si la ley ha querido proteger e! interés privado, tendra el caracter
de supletoria o interpretativa; si se refiere al ﬂﬁ' de la colectividad, tendra el
caracter de imperativa o de orden pdblico.

2 .- Para determinar si una norma es de orden plblico debe recurrirse a la voluntad
individual. Si una norma esta fundada en la voluntad presunta, entonces es de
cardcter interpretativo. Si esta fundada en un interés superior, no admite

derogacion y es de caracter imperativo.

3.- Las normas imperativas de orden publico sen las que se refieren a los
derechos que no pueden apreciarse en dinero; las de contenido patrimonial seran

meramente interpretativas.

Contra estas ideas, algunocs publicistas, entre los que destaca iLedn Dugit.
formularon la teoria objetiva de la ley o teoria socioldgica, que parte del principio
de que el fin supremo del Estado no es el individuo, sino la colectividad. Frente al
principio de la autonomia de la voluntad esta el principio de la regla de derecho.
Es decir, donde Ia voluntad actuaba frente a un aparente vacio legal, en realidad
existe una regla de derecho que refleja los principios juridicos de todo el ente

social. Asi las cosas, si un negocio juridico debe ser reconocido no es por el efecto




fecundo y creador de la voluntad individual, donde nada existe, sino por la

existencia de una norma o regla de derecho que asi lo ordena.

La teoria objetiva al tratar de establecer los limites de la libertad contractual utiliza
conceptos similares a los de la teoria clasica: ante el concepto de ley imperativa,
responde con el de “nomma social’; frente al de ley interpretativa, postula el de
“norma constructiva’, pero sus definiciones son muy parecidas. Segan Duguit'*?,
las leyes de orden plblico son las que determina lo siguiente;

a) La extension del poder juridico del individuo en la sociedad, es decir, a su

estado y capacidad.
b) El podér del individuo en fa familia, o sea, sobre el estatuto familiar.
¢) Elrespeto y ejercicio de la propiedad privada

d) Respeto de la voluntad contractual y a los efectos que puede producir

Fuera de estas normas, que tienen el caracter de normas sociales, todas las

demas son copstructivas, susceptibles de modificarse por la voluntad del individuo.

Por lo antes expuesto puede sostenerse que la libertad contractual por la cual una
persona puede realizar todos aquellos actos que no le estén vedados, tiene como
limite fas disposiciones legales consideradas de orden pudblico, en virtud de los
intereses que tutelan y cuya inobservancia ponen en grave riesgo las instituciones
sociales, como son {a familia ¢ el estado mismo. Sin embargo esta prohibicién no
puede ser arbitraria y es necesario un trabajo efectivo de politica juridica para
establecer si una dercgacion a una norma sefalada por la autoridad como

imperativa o de orden publico en efecto pone el peligro las instituciones que tutela.

Las disposiciones del estado civil y la capacidad de las personas son de orden
publico. La razdn para volverlas inderogables obedece a que ninguna persona se

vea privada de tal capacidad o se le restringa el ejercicio de sus derechos. Sin

" LUTZESCO, op. cit,, p. 45
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embargo, la ley debe ser general para asegurar la mayor seguridad juridica
posible, aun cuando en ocasiones por esa generalidad se vuelva tan rigorista que
parezca consagrar una injusticia.

Por otro lado, al considerar la figura de 1a tutela como parte del derecho familiar,
se confirma el caracter de orden publico de las disposiciones que ia rigen, como
se despende del articulo 138 Ter del Cddigo Civil, que a la letra dice: “Las
disposiciones que se refieran a la familia son de orden piblico & interés social y
tienen por objeto proteger su organizacién y el desarroile integral de sus

miembros, basados en el respeto a su dignidad.”

A pesar de estos obstaculos legales, como se sefalo, no existen razones de peso
para impedir que una persona designe a su propio representante, ya que como |o
sefala el maestro Villoro Toranzo, citado por Carlos Rendodn, El derecho es “un
sistema racional de normas sociales de conducta, declaradas obligatorias por la
autoridad, por consideradas soluciones justas a los problemas surgidos de la

realidad histérica” '

Por las razones anteriores y toda vez que las disposiciones en materia de tutela
son de orden pulblico y por ende inderogables por la voluntad de los particulares,
es que conviene abarcar el problema de las disposiciones para la propia
incapacidad a través de la figura de ia representacion voluntaria. Esio es asi, ya
que en esta materia la voluntad del interesado debe desarrollarse con fa mayor
libertad posible, como acontece con el mandato y sélo por equivalencia, en lo no

previsto por el otorgante, resultarian aplicables las disposiciones de la tutela.

Atacar el problema desde la tutela supone desvirtuar su naturaleza juridica y haria
practicamente inoperante la voluntad del interesado, ya que no puede modificar el

estatuto rigido que la ley establece.

1Y | a Tutela; Pornia; México, 201; p. 139.




Por el contrario, la designacién del propio representante a través del mandato ne
afecia de ninguna manera el orden pdblico, por el contrario, lo robustece al
otorgarle al interesado fa tranquilidad de que sus negocios seran atendidos por la
persona que él, mas sabedor de sus propios asuntos que ningin otro, considera

idénea.

7.4 Utilizacién de diversas figuras juridicas vigentes en prevision de ia

incapacidad.

Ante el vacio legislativo y la realidad soslayada por fa ley, ha sido necesario acudir
a formulas e instrumentos planteados para otras finalidades con el objeto de lograr

cierto grado de proteccidn a la persona cuya incapacidad ha de sobrevenir.
7.4.1 El fideicomiso.

Una de las figuras mas socorridas es el fideicomiso, en el que una persona que
padece una enfermedad degenerativa, por la gue presume serd declarado
incapaz, afecta uno, varios o todos sus bienes, principalmente inmuebles, con el
objeto de que sean administrados por una institucion fiduciaria y que a través de
los poderes que esta otorgue, sean cobradas {as rentas y depositadas dentro dei
fideicomiso. Con carge al fondo fiduciario, se satisfacen las necesidades del
incapaz y de su familia, de conformidad con las instrucciones de un comité
técnico, integrado por las personas designadas por el fideicomitente y que
funciona como una especie de érganc tutelar colegiado. Puede este comité, si
esta previsto en los fines del fideicomiso, instruir a la fiduciaria para que incluso
enajene determinados bienes y destine el ingresa conforme a lo sefialado por el

fideicomitente.
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En este tipo de fideicomisos, el fideicomisario en primer lugar es el incapaz, pero
pueden establecerse fideicomisarios substitutos a las personas que aquel desea le
sucedan a su fallecimiento, estableciendo desde luego una planeacion hereditaria.
Asi las cosas, la institucion fiduciaria debe rendir cuentas a los fideicomisarios,
siéndolo en primer lugar el propio incapaz. En este caso, las cuentas se rinden a
su representante legal, es decir, al tutor, ya que este contrato no excluye la
necesidad de su nombramiento. Debe rendir cuentas a los fideicomisarios
substitutos, sucesores del incapaz, y en su caso retransmitir los inmuebles
afectados y los fondos fideicomitidos remanentes, extinguiendo el fideicomiso.

En este caso, la institucién fiduciaria queda practicamente exonerada de cualguier
responsabilidad, ya que las decisiones se toman par el comité técnico, siempre y

cuando haya sujetado su gestion a las instrucciones de dicho comite.

7.4.2 Donacion con carga.

Puede celebrarse un contrato de donacion de ciertos y determinados bienes, e
inclusive de la totalidad de los bienes del donante, estableciendo a cargo del
donatario un cimulo de obligaciones (o gravamenes, como sefiala el articulo
2336) para con el donante, en el caso de que sea declarado incapaz. Quedara al
arbitrio del donante determinar el cimulo de cbligaciones que debera observar el

donatario, con tal que no sean contrarias a la ley © a las buenas costumbres.

Entre estas obligaciones, estard naturalmente la de ministrarle alimentos,
comprendiendo la comida, el vestido, la habitacién, la atencion médica,
hospitalaria y en general fo necesario para lograr la habiliiacién, rehabilitacién o ta

atencidn geriatrica, tal como lo dispone el articulo 308 def Cadigo.

Puede reservarse el donante el usufructo vitalicio de sus bienes o solamente el
derecho de uso o ei de habitacién.
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Puede asimismo establecerse la donacion a favor de los sucesores dei eventual
incapaz, anticipando la transmision hereditaria, sin perjuicio de la conveniencia de
que otorgue testamento por los bienes que adquiera con posterioridad o los que
no hubiere donado. Con ello puede asegurarse la obligacion alimentaria si los
acreedores de ésta son ademas, como sucede en la mayoria de los casos, los
sucesores naturales del donante, disminuyendo la posibilidad de que la donacion

sea reducida por inoficiosidad.

Esta figura no excluye el nombramiento del tutor, quien en todo caso estara
obligado a exigir el cumplimiento de las cargas impuestas al donatario y a ejercer
los derechos que se hubiera reservado el donante. Sin embargo puede presentar
un problema de conflicto de intereses, ya que el cargo de tutor, que recae
generalmente en alguno de los parientes mas proximos del incapaz, puede
coincidir con la persona de uno de los donatarios. Por otro lado, establecer la
donacion a favor de un tercero para evitar este posible conflicto, resulta injusto
para con los sucesores, ya que a la muerte del donante el donatario conservara
los bienes para si, ain cuando pueda establecerse que subsista cierta carga
respecto a dichos sucesores.

7.4.3 Renta vitalicia.

Este es un contrato de los lamados aleatorios, por el cual una persona transmite
ciertos bienes a otra, que queda obligada a proporcionar una pension al

enajenante o a un tercero.

Opera en el caso concreto, de manera muy similar a la donacién con carga,
mediante la transmisian de bienes, con la salvedad de que quien los recibe y
queda obligado al pago de la renta, cumple entregando una suma de dinero al

representante legitimo del incapaz, sin tener que observar ninguna otra prestacion
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de hacer, como ocuparse de su cuidado y atencion medica, lo que si puede

establecerse como carga en la donacion.

7.4.4 Sociedades Civiles y Mercantiles.

Taiana y Llorens sefialan que otra figura utilizable para estos efectos es la

constitucion de una sociedad civil o comercial''®

en cuyos estatutos se establezca
por una parte, que la incapacidad de! interesado no sea causa de disolucion, como
acontece en nuestro derecho, en las sociedades anénimas, sin perjuicio de que
los derechos corporativos sean ejercidos por un tutor. Por la otra, se encomienda
la administracién al incapaz eventual y a otra persona de su confianza. Una vez
que la incapacidad se presente, €l otro administrador quedaria como Unico

representante de la sociedad y de ios bienes que integran su patrimonio.

Pueden conferirse al administrador que se mantendra en el desempefio del cargo,
amplios poderes de administracion, aun facultindolo para realizar actos de
disposicién a titulo oneroso. A pesar de que el administrador debe ser de la entera
confianza del incapaz, puede reafirmarse la salvaguarda de sus derechos a traves
del 6rgano de administracion, como el comisario de la sociedad anénima, inclusive
encomendando el cargo a quien de acuerdo con la ley le corresponderia el
desempefio de la tutela.

A la muerte del incapaz, se liquida la sociedad. En ella pueden ser socios sus
sucesores para garantizar la transmision hereditaria. Debe tenerse en cuenta que
en jas sociedades civiles conforme a nuestra legislacion, los administradores
deben ser socios, no asi en las mercantiles. Si es el caso de una sociedad civil, al
administrador efectivo se le atribuye una participacion en el capital para retribuirle
su gestion, tanto en la distribucion del remaneante, mientras viva et incapaz, como

en el momento de la liquidacion.

"¢ Op, cit., p. 24
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7.5 Tratamiento en el Derecho Extranjero.

A continuacién se dan algunos ejemplos de paises que han creado normas para

acoger la elaboracién de disposiciones en previsién de la propia incapacidad.

7.5.1 Canada

El Cédigo Civil de la provincia de Québec, de corte romano germanico, establece
cuatro institutos para la proteccion del incapaz: (i) La curatela, equivalente a
nuestro régimen tutelar general, donde el incapaz tiene una intervencion nula; (ii)
la {utela, en ia que el incapaz conserva cierta autonomia y debe ser considerado
en la medida de que sus aptitudes lo permitan, (iii) el consejero del mayor, que
ejerce funciones de asistencia y asesoria, pero no de representacion, en caso de
debilitamiento parcial de jas aptitudes fisicas o de prodigalidad, y (v} el mandato

de autoprateccidn o “mandaf donné en prevision de l'inaptitude du mandat”

Los tres primeros regimenes son excluyentes entre si, atendiendo al grado de ia
incapacidad de la persona sujeta a ellos. El régimen del mandato de
autoproteccidn puede operar sin necesidad de estar ligado a alguno de los
anteriores, dependiendo de la extension del mandato. Si este es insuficiente, el
juez debera sujetar al incapaz del régimen que correspenda, pudiendo hacerlo
inclusive a peticion de! mandatario. Mientras el mandato alcance, no habra
curador, tutor o consejero. Por ello, es necesario que el mandato sea homologado
judicialmente, para discernir el cargo del mandatario, como si se tratara de un

tutor.

7.5.2 Estados Unidos
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En la mayoria de los estados integrantes de la Unidn, estan reconocidos el
llamado testamento vital o /iving will y el mandaio de autoprotecciéon o durable
power of atformey. Adermds existe una tercera figura con reglamentacion especial,
gue es el fideicomiso o living trust.

El testamento vital en regulado como el acto juridico unilateral otorgado por una
persona capaz, en el gue decide sobre la profongacién artificial de su vida y los
tratamientos que desea o no recibir en el supuesto de que se vuelva incapaz.

Hacia 1991, habia sido reconaocido por 42 estados. 17

En el estado de QOregon, la Death with Dignify Act va mas alld del simple
testamento vital para evitar el ensafamiento terapéutico, dejande abierta la
posibilidad para la controvertida eutanasia voluntaria activa. Dicha ley establece
que “Un aduito capaz, residente en el Estado de Oregon, cuya enfermedad haya
sido determinada terminal por su médico y un consultante y exprese
voluntariamente su deseo de morir, puede hacer un escrito requiriendo medicacion

para el proposito de poner fina a su vida conforme a lo que establece la fey.” '®

El durable power of attorney ha sido consagrado en 50 estados de la Unidn, como
un régimen de excepcion a la caducidad del mandato por incapacidad, con tal de
que la prevision de que surtird efectos a partir de la incapacidad sea expresa.
Puede comprender la encomienda de cuestiones personales o de salud (hiealth

care proxy), de familia y patrimoniales.

El living trust funciona de una manera similar a la sefialada con anterioridad (supra
7.4.1), pero cuenta con una reglamentacion especifica. Una persona o un
matrimonio, inclusive, transfieren su patrimonio © una parte de él, en el momento

de la constitucion del fideicomiso, con posterioridad o sujeta a condicién, para la

"7 TAIANA y LLORENS, op. cit., p. 52
U8 HURTADO OLIVER, Xavier; op. cit., p. 163
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atencion de sus necesidades y las de sus familiares una vez que caen en estado
de incapacidad.

7.5.3 Alemania

En este pais existen dos instrumentos sobre esta materia: el poder de prevision de
asistencia para la vejez (altersvorsorgevolimacht) y la disposicién de asistencia. El
primero de ellos es similar a la figura prevista en el codigo de Québec, en el
sentido de que si es lo suficientemente amplio, hace innecesario el nombramiento
de curador (o tutor conforme a nuestra legislacion). Debe ser otorgado por
persona capaz en instrumento auténtico, en el que el notario haga constar
precisamente que al momento del otorgamiento el interesado gozaba del pleno

uso de sus facultades.

La disposicion de asistencia es la declaracién por medio de la cual se hace el
nombramiente del propio curador. Puede hacerse no solamente cuando el
interesade es capaz, sino aln después, ante el juez que conozca del
procedimiento, con tal de gue la designacion no sea considerada perjudicial. Su
formalizacion puede hacerse por cualquier medio y no tnicamente mediante

instrumento publico.

En el campo de la doctrina, se ha aceptado la validez del patientestament,
equivalente al testamento vital, bajo el principio de que {a voluntad del paciente
capaz tiene primacia sobre ¢l deber de asistencia y cuidado médico. Esta figura no

ha sido reglamentada en Cadigo Civil aleman ni reconocida por la Corte. "

7.5.4 Japdn

" TATANA y LLORENS, op. cit., p. 56
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En el Japon existen dos instrumentos al respecto. Uno estrictamente patrimonial,
que es el fideicomiso o trust y ofro de naturaleza personal, relativo a la
prolongacién de la vida. Este segundo instrumento puede operar de manera
unilateral mediante una declaracion (unilateral declaration of refusal of simple life
prolongation measures), o a través de un contrato de mandato (contract of death
with dignity).

El fideicomiso y la declaracian unilateral son muy similares a los instrumentos
existentes en los Estados Unidos. Respecto al contrato para la muerte con
dignidad, puede sefialarse que se celebra entre el interesado por una parte y sus
familiares, sean esposa o hijos, por la ofra, quienes prometen al primero hacerle
conocer su voluntad al médico respecto a los tratamientos que desea o no recibir y

sobre |a prolongacién innecesaria, a juicio del otorgante, de su vida.

7.5.5 Inglaterra

En Inglaterra se admiten en primer lugar las disposiciones respectio a los
tratamientos medicos, estableciendo responsabilidad penal para el médico que
conociéndalas, las desacate. Ademas existe la posibilidad de la continuidad del
mandato, llamado continuing power of attorney, el cual puede abarcar cuestiones
personales, familiares y patrimoniales, sin limitacion alguna. Finalmente existe Ia
posibilidad de ia designacion del propio tutor, llamado en ese sistema manager, y

de determinar los limites y alcances de sus facultades.

7.6 Tentativas legislativas en el Distrito Federal: La reforma del 17 de enero
de 2002 al Cédigo Civil.

Por Decreto publicado en la Gaceta Oficial de! Distrito Federal de la fecha
sefialada, la Asamblea Legislativa modificé el Cédigo Civil de dicha entidad




reformando y adicionando diversos articulos, entre los que destaca el 475 bis, que
a la letra dice:

Articulo 475-Bis.- El ascendiente que ejerza la patria potestad o tutela de una
persona a que se refiere el articulo 450, fraccion Il de este Cddigo, que se
encuentre afectado por una enfermedad cronica ¢ incurable, ¢ que por razones
médicas se presuma que su muerte se encuentra cercana o cierta, podra sin
perder sus derechos, designar un tutor y un curador para el Pupilo, prevaleciendo
dicha designacion a fodas aquellas hechas anteriormente, aun las que se
encuentren realizadas en testamentos anteriores. Dicho tutor enfrara en su

encargo en cualquiera de los siguientes casos:

a) La muerte del ascendients,
b) Discapacidad mental del ascendiente, o
c) Debilitamiento fisico. En esfe supuesic sera necesario el

consentimiento del ascendiente.

Antes de la reforma, si quien ejerce la patria potestad o la tutela caia en estado de
incapacidad, aun habiendo tomado la precaucion de otorgar testamento para
nombrar tutor, los menores o incapaces bajo su guarda quedaban sujetos a la
patria potestad de ascendientes de ulterior grado, en el caso de los primeros, si los
habia, o a la tutela legitima o dativa, y mientras no se verificara el fallecimiento del
ascendiente o tutor incapaz, el testamento no podia surtir efectos, quedando en

suspenso hasta ese momento el gjercicio de la tutela testamentaria.

De esta manera pareciera que el articulo en comento anticipa los efectos del
testamento respecto al nombramiento del tutor testamentario. Como una
derogacién a la regla general, el testamento surtiria efectos extraordinarios en vida
del testador. Tal como esta redactada, la disposicion sugiere gue el nombramiento

debe hacerse precisamente en iestamento, primero, por estar inserta en el
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capitulo de la tutela festamentaria y segundo, por el sefialamiento de que la
designacidén del tutor prevalecera a cualquier otra realizada en testamentos
anteriores.

Poco importa si se trata o no de un testamento, respecto a las criticas ya
sefaladas en el sentido de la aberracion de llamar a las disposiciones de
voluntades anticipadas “testamentos vitales”. Como quedo sefialado, se trata de
un testimonio de la voluntad para el caso de no poder manifestaria en el futuro.
Finalmente es un acto juridico unilateral, destinado a surtir efectos ya en el caso

" de ia muerte, ya en el caso de incapacidad o debilitamiento fisico.

Pero la calificacion de testamento cobra relevancia respecto a ia forma del
otorgamiento. Si en efecto se trata de un' testamento, podria otorgarse en
cualquiera de las formas ordinarias o especiales sefialadas por la ley y no sélo
ante notario, como en el caso dei testamento publico abierto. Y en el caso de que
se otorgue ante notario, éste debera dar el aviso al Archivo General de Notarias.
Sin embargo, ¢quedaria el juez obligado a solicitar informes a esa dependencia o
al archivo judicial en los juicios de interdiccién para saber si existe disposicion para
un incapaz o éste dejé disposicion para los menores o incapaces gue estan bajo
su guarda? o ¢ Deberia el Archivo General de Notarias llevar un registro de avisos
de testamento que estrictamente no son testamentos?. Estas reflexiones
evidencian el descuido con el que se realizé la reforma. En lugar de reconocer las
disposiciones en general para la incapacidad sobrevenida y reglamentarlas como
una figura especial, con formalidades especiales, se limitd a reconocer una de sus

multiples manifestaciones, asimilandola a los testamentos.

Queda ademas la duda de si se trata de un acto especifico, limitado al
nombramiento del tutor, 0 si por el contrario, es un testamento completo, que
puede contener todas las disposiciones propias de éstos, como nombramientos de

herederos y albaceas, establecimiento de legados, etcétera. La postura correcta
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es considerarlc un acto especifico, timitado al nombramiento de tutor y curador,
una verdadera disposicion dictada en previsién de la propia incapacidad.

Respecto a las causas que lo actualizan, las dos primeras no generan mayor
comentario. Acaso la mencién de la muerte es ociosa, por ser de la naturaleza del
testamento surtir efectos a pardtir de ella. La discapacidad mental del ascendiente
debe ser reconocida por un juez a través del procedimiento de interdiccion. la

tercera causa, debilitamiento fisico, merece un par de comentarios.

Sefiala el articulo analizado que en el caso de debilitamiento fisico surte efectos el
nombramiento de tutor, con el consentimiento del otorgante. Pareciera que cuando
el que ejerce la patria potestad o la tutela es abatido por la edad o por alguna
enfermedad que precisamente ie causa debilitamiento fisico, puede sin mas,
renunciar a la patria potestad o a la tutela, entregando ia responsabilidad a la
persona a quien designé en su disposicion. Esto ne es asi. La tutela (sefala el
articulo 452), es un cargo de interés publico del que nadie puede excusarse sino
por causa legitima. La patria potestad, como por su parte dispone el articulo 448,
no es renunciable. Para ambas figuras existen excusas. De la patria potestad
pueden excusarse quienes tengan 60 afios cumplidos y quienes por su mal estado
habitual de salud no pueden atender debidamente a su désempeﬁo; lo mismo
sucede respecto a la tutela.

Asi las cosas, en el caso de debilitamiento fisico, no basta el consentimiento del
ascendiente, no puede hacerse e relevo del cargo de manera privada. Sera
necesario acudir al juez y hacer valer la excusa. Si el juez al calificarla la acepta,

entrara en el cargo el designado.
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7.7 Instrumentacién de las disposiciones en prevision de la propia
incapacidad a través del nombramiento de representante y propuesta de

reformas legislativas.

7.7.1 ldeas generales

La instrumentacion de las previsiones dictadas para la propia incapacidad debe
hacerse con la mayor reflexién y prudencia, por estar destinadas a surtir efectos
en el momento en que una persona sera declarada incapaz y en consecuencia,
nada podra hacer para revocarlas. Deben también tomarse todas las medidas
necesarias para asegurar el cumplimiente de la voluntad de quien las formuld, no

solo respecto a su otorgamiento, sino también respecto a su revocacion.

Es necesario tenerse en cuenta que se estd en presencia de una voluntad que se
observara en el momento en que no puede ser modificada, como acontece con el
testamento. En este sentido, bien puede equiparase a ese acto juridico, si
tomamos en consideracién que la palabra testamento toma su origen de las voces

latinas testatio mentis: testimonio de fa voluntad."

Como se sefalé con anterioridad, este trabajo se limita al nombramiento de
representante a través del mandato, como medio de solucidn al problema de fa
incapacidad sobrevenida, en oposicion a la solucién consistente al nombramiento

del propio tutor.

Debe tenerse en cuenta que la naturaleza juridica de la representacion en el caso
de la propia incapacidad es diferente a la que tiene la tutela, ya que esta es una
forma de representacidn legal, mientras que aquella es una forma de
representacion voluntaria. Ei representante nombrado asi no es un tutor

propiamente dicho y esta no es una mera cuestion de términos. Si se admite que

120 MAGALLON IBARRA, Jorge Mario: “Instituciones de Derecho Civil”; Tomo V: Derecho Sucesorio;
Porma; México, 1990; p. 28




el representante que nombra para si el eventual incapaz se rige bajo las normas
de la representacion voluntaria, serd la voluntad del incapaz la que prevalezca
sobre la ley y las normas en materia de tutela solo se aplican supletoriamente a
falta de disposicién expresa del ahora incapaz. De esta manera, el otorgante de la
disposicion puede, como lo haria con cualquier apoderado, sefalar los actos
juridicos que desea se lleven a cabo, la forma de administrar sus bienes, convenir

la remuneracion y en general dictar cuantas directrices estime convenientes.

No obstante, algunas de las figuras propias de la tutela que han probado su
eficacia pueden aplicarse por equivalencia a la representacion asi planteada, tales
como la figura del curader, que también puede ser nombrado por el eventual
incapaz, la intervencién judicial, fa rendicién de cuentas y la entrega de los bienes.
Se emplearian asi por extensién, los elementos de proteccidon de la institucién de

la futela, a una figura de representacion voluntaria.
7.7.2 El mandato de autoproteccion

La posicién juridica del tutor esta claramente definida por el cumulo de facultades,
deberes y restricciones que establece el Cddigo. Es este quien establece los
limites de su administracion, bajo el aforismo de que “la ley piensa por el incapaz”,
sin que pueda &l hacer nada para modificarlos, limitandose a expresar su opinion o
ser oido para los actos mas importantes de la administracion, si es mayor de
dieciséis afios y goza de discernimiento. Asi las cosas, no puede el tutor sino

sujetarse a las instrucciones implicitas de la ley.

Sin embargo, debe considerarse que una persona mientras tiene capacidad plena,
puede modificar el estatus rigide de quien sera su representanie al sobrevenirle la
incapacidad, es decir, determinar qué actos juridicos, que en principio le estarian

vedados al tutor, puede realizar, como debe administrar sus bienes y destinar el
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importe de sus rentas, e inclusive de cuales puede disponer para solventar sus

necesidades y las de su familia.

En nuestro sistema legal, el mandato que otorga una perscna se extingue si es
declarado en estado de interdiccidn, cesando la posibilidad del mandatario de
continuar en la gestién del patrimonio ajeno, alin cuando el mandato se haya

constituido en interés exclusivo del mandante.

La rigidez del sistema tutelar esta plenamente justificada en la mayoria de los
casos, cuando la incapacidad no puede ser prevista, pero en caso contrario, no
existe razén para impedirle a una persona capaz modificarlo, facultando al
representante para realizar inclusive ciertos actos de dominio. No obstante, la
rigidez del principio de la extincion de los poderes otorgados por una persona
cuando le sobreviene una incapacidad es un obstaculo practicamente insalvable.
Por esta razén, en algunos paises se ha implementado Ia figura del mandato de

autoproteccion.

El mandato de autoproteccion es el otorgado por una perscna en prevision de su
incapacidad, a favor del representante, para modificar el régimen legal de |a tutela,
encomendandole la realizacion de actos juridicos que de otra manera no podria
realizar, quedando sujeto a la condicion suspensiva de que el otorgante sea

declarada por sentencia firme en estado de interdiccion

Se trata necesariamente de un mandato representativo, de caracter especial y
circunstanciado. Como se trata de un acto juridico que surtira efectos una vez que
el mandante sea declarado incapaz, es irrevocable por éste en ese momento, a
menos de que cese el estado de interdiccion y haya una sentencia que asi o
declare, en cuyo caso el mandato quedara extinguido. Sin embargo, puede ser
revocado por el juez, a peticion de parte interesada, como son el tutor; el curadar,

el ministerio pliblico o los parientes a quienes la ley concede el derecho a heredar,




si media causa justa que amenace comprometer al patrimonio del incapaz.
Naturalmente mientras el otorgante no sea declarado incapaz podra revecarlo sin
ningén problema.

Los mandatos otorgados en el Distrito Federal, por regla ganeral son de duracion
indefinida, hasta en tanto no se presente alguna causa de terminacién o no se le
haya sujetado a un plazo. No obstante, esta regla no pude aceptarse para el
mandato del incapaz, cuya vigencia debe condicionarse a la buena actuacién del
representante, es decir, para que continlie el mandato, es indispensable que el
representante haya obtenido la aprobacion de fas cuentas de su actuacién. De
esta manera, el mandato de autoproteccion tiene una vigencia anual, prorrogable
si la gestion det representante ha sido satisfactoria, o autoextingible, si no

presenta las cuentas al tutor, o si presentando aquellas no son aprobadas.

Con esto queda superada ia critica de que lo propio en la relacion entre mandants
y mandatario es que el mandante reciba las cuentas del mandatario, lo que es
imposible en el caso de que éste sea incapaz. Con la intervencion del tutor se
salvaguarda la obligacion del representante de actuar siempre en pro de los

intereses del incapaz.

Los elementos de existencia y validez del mandato, consecuencias, modos de

terminacion, etcétera, ya han sido expuestos en el capitulo precedente.

Sin embargo, respecto a la capacidad como elemento de validez cabe hacer una
excepcion a la regia general. Si el mayor de dieciséis afnos puede, ademas de
otorgar testamento hacer la designacion del tutor dative, puede nombrar un

representante en previsién a su propia incapacidad.

Por lo que hace a la forma es necesario considerar que siendo un acto que surtira

efectos en el momento en gue una persona ya no podré manifestar su voluntad,
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debe constar en instrumento publico, otorgado ante notario, de una manera muy
similar a la que corresponde a los testamentos. Como ya se indict, se puede, al
menos etimoldgicamente, considerar un testamento, un testimonio de ta voluntad.
Bastaria con la comparecencia del interesado ante notario a formular una
declaracion, esenciaimente revocable, en la que sefiale en qué persona desea que

recaiga la representacion.

La revocacién debera otorgarse igualmente ante notario. No es posible hacer las
revocaciones por otro medio, como se ha propuesto, inclusive de manera oral,
aduciendo que deben preservarse en fodo momento los intereses del autor.
Aconteceria precisamente lo contrario, permitiendo una revocacion en forma
distinta a ia del otorgamiento. En primer jugar, seria muy dificil probaria, en
segundo lugar, se deja al juez en un estado de incertidumbre absoluta, al
pretender que desconozca un instrumento publico frente al dicho de una o varias
personas. En contra de toda cerleza juridica, seria lamentable que el dicho de
testigos que obran de mala fe, pretendan desvirtuar los efectos del instrumento
otorgado por el ahora incapaz, cuando la designacién sea contraria a sus
intereses aduciendo una revocacion que no se realizo. Lo que es indispensable es
dejar testimonio fehaciente de la voluntad, lo que inicamente se logra a traveés del
instrumento publico. L.a persona que pretenda otorgar este tipo de actos, debe ser
advertido por el Notario que hasta en tanto no se revoque mediante diverso
instrumento pliblico la designacicn, esta sera tenida en cuenta por el juez. Supone
este instrumento una reflexién seria y fundada que no puede otorgarse
caprichosamente, lo que se logra precisamente gracias a la funcion notariaf de
asesoria e informacion de los instrumentos que redacta el notario para hacer

constar los actos pasado ante su fe.
Ahora bien, contrario a lo que sucede en el testamento, la revocacion de la

designacién del representante puede hacerse en términos llanas, sin necesidad de

nombrar uno nuevo, en cuyo caso, el interesado quedara sujeto a la tutela.
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Para asegurar el cumplimiento de la voluntad del interesado, es menester
instrumentar un registro similar al que existe en materia de disposiciones
testamentarias. En la actualidad, existe un registro de tutelas, donde se inscriben
los discernimientos de los cargos, encomendado a los Consejos Locales de
Tutelas. Puede establecerse en ese mismo registro, una seccion especial donde
se anoten las designaciones del propio representante. Para tal efecto, el notario
ante quien se haga la designacion, debera remitir en un plazo perentorio un aviso
at registro informando el nombre y demas generales del otorgante, el numero y
fecha del instrumento y el nombre del tutor. Igualmente deberd notificar las
revocaciones. Para determinar la institucion encargada de llevar el registro deben
observarse cuestiones materiales y técnicas, mas que juridicas. Lo importante es

asegurar su functonamiento éptimo en el manejo de la informacién.

Por otro lado, no existe razdon para guardar reserva de quien es el representante,
como acontece en los testamentos respecto a los herederos: el testamento crea
una expectativa de derechos, la designacién no, ya que la retribucién no es la
parte medular de fa funcién tutelar, que no deja de ser un cargo movido por

actitudes de solidaridad, no por intereses econémicos.

En el procedimiento de interdiccion, el juez debera solicitar informes al registro de
tutelas para conocer si existe disposicion o si la que le es presentada por el
promoverte, en su caso, es la dltima otorgada por Ia persona de cuya interdiccidn

se trata.
7.7.3 Modificaciones legislativas
Para implementar las propuestas anteriores, resulta necesario modificar el Cédigo

Civil, el Codigo de Pracedimientos Civiles y la Ley del Notariado para el Distrito
Federal.
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7.7.3.1 Cédigo Civil para el Distrito Federal

“Articulo 452 bis.- Toda persona mayor de dieciséis afios puede mediante escritura
publica, designar a la persona que habra de representaria en determinados actos
juridicos para el caso de que sea declarada incapaz y facultarla para llevar a cabo
los actos de administracion y de dominio que estime pertinentes, en los téminos
del articulo 2561 bis.

“El representante se sujelara a las instrucciones del mandante y a falta de ellas, a
las disposiciones aplicables a g futela, en fodo caso, tendra las mismas

obligaciones que los tutores.

‘El nombramiento de representante hecho en los términos de los pérmafos
anteriores no libera al que lo haga de fener un tutor y un curador, que podran ser
nombrado por el propio oforgante 0 en su defecto, por el juez de conformidad con
las disposiciones de este titulo. Igualmente podré nombrar sustitutos, ya sea del
representante o del tutor y del curador.”

‘Los nombramientos hechos en los términos antericres, exciuyen a las personas

llamadas por la ley al desempefio de fa tutela y la curatela.”

El articulo anterior contiene una disposicion de excepcion, al sefialar que las
personas que otorguen disposiciéon para la propia incapacidad no sélo estén
sujetos a la representacion legal propia de la tutela, sino también a la

representacidn voluntaria del mandato.

Asimismo se establece que el eventual incapaz puede facultar al representante
para que lleve a cabo ciertos actos, de administracion o de dominio, sin sujetarse

a las rigidas disposiciones de la tutela, Sin embargo, a pesar de que el




representado pueda facultar al representante, no puede liberario de las
obligaciones propias de su encargo, y por ello le son aplicables por equivalencia,
las reglas de la tutela en esta materia, debiendo en consecuencia otorgar

garantias, rendir cuentas, entregar los bienes, etcétera.

Dentro del titulo del mandato, es necesario adicionar un articulo 2561 bis, al final

de! capitulo primero, relativo a las disposiciones generales, con el siguiente texto:

“Articulo 2561 bis.- El que otorgue mandalo para nombrar representante en
prevision de su propfa incapacidad, puede encomendarle la realizacion de toda
clase de actos de administrecion e inclusive de dominic a titulo oneroso, sin

sujetarse a las formalidades impuestas a los demas futores.

“FI mandatfo surtird efectos en el momento en el que el otorgante sea declarado
incapaz y quedara extinguido por senfencia definiliva, que ponga fin al estado de

interdiccion o en su caso resuelva la remocion del mandatario.

“Para la ejecucion de los actos de dominio mencionados, se requerird del
consentimiento del tutor y dei curador, quienes seran solidariamente responsable
con el representante, de los dafios y peruicios causados al incapaz por tales

actos.

“lgualmente puede fijar Ias cantidades que hayan de invertirse para la atencion de
sus necesidades y las de sus acreedores alimentarios y sefalar para el
representante y para el curador la retribucién que estime conveniente, sin

sujetarse a lo dispuesto por los articulos 586 y 630."

Este articulo contiene una forma especial de mandato, conocido en la docirina

extranjera como “mandato de autoproteccion” y tiene por objeto facultar al
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representante para lievar a cabo actos que de ordinario podrian estar vedados al
tutor o para los cuales se requeriria intervencion judicial. '

Se trata de un mandato especial, otorgado en escritura publica, sujeto a la
condicidén suspensiva de que el oforgante sea declarado incapaz. Se extingue
cuandoe cesa la incapacidad, siempre que el juez asi lo declare, o por remocidn del
representante, por causa justificada, cuando a juicio del juez nc haya obrado

conforme a los intereses del mandante.

Asimismo es necesario establecer una norma de excepcién a la regla de
terminacién del mandato por incapacidad del mandante, reformando la fraccion 1V
del articulo 2596, para-quedar como sigue;

Anticulo 2595.- El mandato termina: {...)
{V. Por la interdiccién del mandante, salvo que se haya oforgado en prevision de la
propia incapacidad, en términos del articulo 2561 bis, o por la interdiccion del

mandatario.
7.7.3.2 Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal

También resulta necesario modificar el articulo 904 del Cédigo de Procedimientos

Civiles para el Distrito Federal, en lo siguiente:

Articulo 804.-(...)

Como diligencias prejudiciales se practicaran las siguienies: (...)

{il. Si del dictamen pericial resultare comprobada la incapacidad, o por lo menos
hubisre duda fundada acerca de la capacidad de la persona cuya interdiccion se

pide, el juez proveera las siguientes medidas:
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a) Solicitar al Archivo General de Notarfas, informe sobre si la persona de cuya
inferdiccién se lrata olorgd disposicién para el nombramienio de representante
para el caso de incapacidad o para la administracién de su palrimonio.

b) Nombrar tufor o curador interinos, cargos que debera recaer en la persona
designada por el propio incapaz o en su defecto, en las siguientes, si tuvieren la
aptitud necesaria para desempefiarios (...)

V. Hecho lo anterior el juez citara a una audiencia, en la cual si estuvieren
conformes el Tutor y el Ministeric Publico con el solicitante de la interdiccion,
dictara la resolucion que la declare. £n caso de que en la resolucion se haya
declarado la inferdiccion, ésta debera establecer el alcance de la capacidad y
determinar la extensitn y limjtes de la Tutela, en los términos enunciados en el
segundo parrafo del Articulo 462 del Codigo civil para el Distrito Federal, debiendo
fomarse en cuenta las disposiciones que haya otorgado el incapaz scbre la
adminsitracion de su patrimonio, que seran aprobadas por el jusz, si no tiene

causa legal para reprobarias.
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8. CONCLUSIONES

Primera.- E! concepto de persona es una concepcion juridica cuyo estudio se ha
visto enriquecido a raiz del andlisis de las personas morales. No obstante, esta
basado en principios metajuridicos, como la dignidad y la libertad, gque el derecho
no puede desconocer de manera arbitraria.

Segunda- Las restricciones a la capacidad de ejercicio solamente pueden
justificarse por razones de proteccion de la persona a quienes se les impanen o de

aquellas personas con quienes tiene obligaciones derivadas de su estatus familiar.

Tercera.- Las normas relativas al estado civil y a la capacidad de las personas son
de orden plblico, y por o tanto, no pueden derogarse por la voluntad de tos

particulares.

Cuarta.- Las normas relativas a la tutela son de orden publico porque tienen por
objeto la proteccion del incapaz ante la circunstancia de desigualdad que enfrenta
en la sociedad. No cobstante, las restricciones que implican sélo se justifican en la

medida en que esa proteccién es efectiva.

Quinta.- Cualquier disposicion que incremente la proteccion del incapaz debe ser
reconocida por el orden juridico, ya gue lejos de vulnerar el orden publico

contribuyen a su sostenimiento.

Sexta.- En tal virtud, no existe ninguna razén para impedirle a una persona
nombrar para si a quienes habran de desempefar los cargos de representante,
sea interino o definitivo, de tutor o de curador. Inclusive, toda vez que tales
disposiciones no atentan contra el orden publico, deberian ser reconocidas,
mediante interpretacion analdgica, sin necesidad de implementar una reforma

legal.
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Séptima.- Sin embargo, para preservar la técnica juridica y toda vez que el
concepto de orden publico es dindmico y en ocasiones equivoco, es prudente
ajustar los texios legales para evitar incertidumbre sobre la validez de tales

disposiciones.

Octava.- En ejercicio de la libertad contractual reconocida por ef derecho, puede
una persona, mediante un proceso seric de reflexion y analisis, modificar el
esquema al que estdn sujetos los futores, encomenddndole la realizacidn de
determinados actos juridicos de administracion y de disposicidn. Para lograr lo
anterior, es necesario modificar el régimen de caducidad o extincion del mandato

por causa de interdiccion.

Novena.- El representante de una persona para el caso de su incapacidad no es
propiamente un tutor, ya que esta figura comresponde a la representacion legal y
en el caso planteado se esta en presencia de una representacion voluntaria. De
esta manera, el interesado puede establecer directrices al representante en los
términos que mas le convengan.

Decima.- Conforme al esquema planteado, las normas de la tutela sélo serian
supletorias de la voluntad del eventual incapaz en lo que ésta fuera omisa y solo
respecto al representante. No obstante, subsiste el régimen general de la tutela,
ya que el mandatario sélo es un representante complementario para realizar los
actos expresamente encomendados, pero el incapaz debe seguir sujeto a la tutela

para la atencidn del resto de sus derechos y obligaciones.

Undécima.- La intervencion notarial garantiza la asesoria debida a los otorgantes
de las disposiciones en prevision de su propia incapacidad y la conservacion del
documento en el que consten, para que la voluntad del interesado pueda ser
probada y respetada.
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Duodécima.- De adoptarse el sistema propuesto, en lugar de la opcion de la
llamada “autotutela”, 1a reforma legislativa al Cédigo Civil se reduciria a reconocer
la complementariedad de las disposiciones dictadas por el eventual incapaz, junto
coh las normas de la tutela y a establecer una excepcién a la incapacidad como

modo de terminar el mandato.
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