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INTRODUCCION

Todas las personas somos diferentes y esta cualidad nos enriquece y nos

motiva para dialogar e interactuar con nuestros semejantes.

Las personas con discapacidad deben ser consideradas como un ser

integral, garantizandoles todos los derechos que otorga nuestra ley fundamental.

En la actualidad las estadisticas nos revelan que el nUmero de personas
con discapacidad va en aumento a nivel mundial, en razon del acrecentamiento de

la esperanza de vida y que a menudo el cuerpo resiste mucho mas que la mente.

La familia como pilar de la sociedad mexicana tiene respecto de sus
miembros discapacitados un compromiso fundamental para su cuidado y por

conseguir su rehabilitacion para mejor insercion social.

Los nifios con discapacidad tienen una ventaja respecto de los mayores de
edad discapacitados que es el cuidado de sus padres, ya que conforme al actual
marco juridico mexicano, los menores de edad se encuentran bajo la patria
potestad de sus ascendientes; sin embargo en algunos casos padecen
deficiencias fisicas o0 mentales, que perduran inclusive al llegar a la mayoria de

edad.



Cuando una persona llega a la mayoria de edad con alguna de las
incapacidades a que la ley se refiere como el estado de interdiccion, se restringe
su capacidad de ejercicio y por lo tanto no puede ejercitar sus derechos, ni cumplir
sus obligaciones por si mismo, sino a través de sus representantes, es decir en

este caso se extingue la patria potestad y debe conferirse al incapacitado la tutela.

Considero que en la generalidad de los casos no hay persona mas
adecuada para el cuidado de cualquier persona y mas adn para una persona
discapacitada que sus padres, y, que si sus hijos discapacitados cumplen la
mayoria de edad, no deben perder el beneficio que representa la patria potestad,
la cual deberia prorrogarse. En otros paises esto opera, como lo vamos a estudiar

mas adelante.

Como ya lo mencione al incapaz mayor de edad debe conferirsele una
tutela, la cual no necesariamente recae sobre un familiar y se ejercita por una sola
persona. La tutela se otorga mediante una jurisdiccion voluntaria que en la practica
es un procedimiento que puede tardar un tiempo considerable y es apreciado por
las personas que han requerido de él como “desgastante”, fisica, emocional y
econOmicamente. Por lo mismo las personas pocas veces lo promueven aunque

sea lo correcto hacerlo.



En la elaboracion de este trabajo he decido limitar su estudio a ésta

problemética, siendo su planteamiento el siguiente:

¢ ESs necesario conferir la tutela a los incapacitados que cumplen la mayoria
de edad cuando sus padres desean y pueden seguir cuidando de ellos y de sus
bienes?.

¢,Puede haber alguna alternativa para no someter a una persona al juicio de
interdiccidn que es necesario en nuestro derecho para conferir la tutela al incapaz,

y sustituir ésta ultima por una figura juridica mas adecuada®.

Yo considero que a la primera pregunta debemos responder no y a la
segunda si, tomando en cuenta que otros sistemas juridicos lo establecen y para
demostrarlo he dividido este trabajo en tres capitulos como se explica a

continuacion.

El primer capitulo tiene por objeto establecer lo que debemos entender por
patria potestad, que es la figura juridica en la que basamos nuestro estudio y que
se propone reformar en la legislacion civil del Distrito Federal, la cual es
consecuencia juridica del parentesco, ejercida conjuntamente por los padres del
menor, para ello menciono los conceptos que debemos manejar claramente y que

se relacionan con ella, asi como sus efectos en relacion con las personas y los



bienes sobre los que puede recaer, y finalmente las maneras por las que se

acaba.

El segundo capitulo tiene por intencion estudiar y conocer la figura juridica
de la tutela, la cual en los casos que se requiere es una eficaz manera de conferir
protecciéon al incapaz, para que de manera correcta ejerza sus derechos y
obligaciones, pero que en el caso que se plantea debe suplirse una vez
satisfechos los requisitos que establezco para dar lugar a la prorroga de la patria

potestad.

Estos dos capitulos serviran de base para analizar en el tercer y ultimo
capitulo, si es posible aceptar las premisas de la patria potestad prorrogada, v,

aplicarlas a nuestro derecho.

Por lo tanto este ultimo capitulo contiene la definicion y estudio del concepto
de “la prérroga de la patria potestad”; las razones por lo que considero
conveniente adicionarla a nuestro derecho, asi como la reforma al codigo civil

vigente que estimo conveniente.



CAPITULO PRIMERO

LA PATRIA POTESTAD EN EL DISTRITO FEDERAL

1.1 La Patria Potestad

La patria potestad es la facultad que ejercen los padres o abuelos (en su
caso) sobre la persona y bienes de un menor de edad, a fin de protegerlos y
formarlos de acuerdo a la moral y las buenas costumbres, hasta el momento en
gue cumple la mayoria de edad y en consecuencia pueda ejercer sus derechos y

cumplir sus obligaciones por si solo.

Encontramos su definicibn en el latin Patrius, por lo relativo al padre y
potestas, o potestad, palabra a la que actualmente el diccionario le da los
significados siguientes: “dominio, poder, jurisdiccion o facultad que se tiene sobre

una cosa”. !

Planiol define a la patria potestad diciendo que es “el conjunto de derechos
y poderes que la ley concede al padre y madre sobre la persona y bienes de sus
hijos menores para permitirles el cumplimiento de sus obligaciones de padres”.?

Por regla natural los hijos deben respeto a sus padres quienes establecen
las normas de convivencia en el hogar a fin de educarlos conforme a las normas

morales y sociales aceptadas por la generalidad.

Rafael de Pina, en su libro “Elementos de Derecho Civil Mexicano”, define a

la patria potestad como “el conjunto de las facultades que suponen también

! Diccionario de la Lengua Espafiola, editorial Espasa Calpe, S.A. Madrid, 2003.
2 PLANIOL, Marcel. Tratado Elemental de Derecho Civil, editorial Cajica Puebla México, 1980, p. 233.




deberes, conferidas a quienes la ejercen en relacion a las personas y los bienes

de los sujetos a ella, con el objeto de salvaguardarlas en la medida necesaria”. ®

La evolucion historica de la patria potestad es notable y aun mas desde el
punto de vista de la madre, en el derecho hebreo por ejemplo se decia que todos
los deberes que son necesarios cumplir para con los hijos incumbian al padre,
pero no a la madre. En Roma la patria potestad correspondia al padre de familia,
quien la ejercia sobre todos sus descendientes; tanto sobre los individuos como
sobre los bienes de la familia; el pater familias defendia los intereses de la familia
y por ello gozaba de todos los derechos y beneficios que ofrecia el derecho
romano. Destaca entonces, que en esa época la patria potestad era considerada
como un poder absoluto, ejercido por el pater familias; hoy en cambio se considera
a la patria potestad como una funcién social de quienes la ejercen, y que pueden
ser de manera conjunta o indistinta, segin el caso concreto el padre, la madre®,

ambos o en su caso los abuelos por cualquiera de éstas dos lineas.

Por otro lado el derecho aleman le concede la patria potestad a la madre,
pero sélo en el caso de que el padre haya fallecido, es decir, su facultad

permanece oculta durante la vida del padre.

Otro punto de diferencia que resulta de la evolucion de la patria potestad la
encontramos en el derecho romano que la concebia, como una relacion constante,
vitalicia, que cesaba Unicamente por la muerte, y de manera excepcional por
voluntad del pater familias.

® DE PINA, Rafael, Elementos de Derecho Civil Mexicano, editorial Porriia México, 1994, p. 290

* En la exposicién de motivos del codigo civil de 1928, se hace notar la intencion del legislador de equiparar
legalmente al hombre y a la mujer, dotando a esta Ultima de facultades que antes Unicamente ejercia el varon,
en razon de su sexo; como es el caso de la Patria Potestad de los hijos, conservandola adn cuando contrajera
posteriores nupcias, pudiendo también ser tutriz, fiadora, testigo en testamento, albacea y mandataria.




En México, en los Cdédigos Civiles de 1870 y 1884, la patria potestad, se
ejercia en primer término por el padre y después por la madre, (articulos 392 y
366).

Nuestro derecho considera a la patria potestad una consecuencia juridica
del parentesco, ejercida conjuntamente por los padres del menor y a falta de
alguno de ellos el otro tendrd de manera absoluta su ejercicio, en caso de que
ambos padres no pudieran ejercerla lo haran los ascendientes en segundo grado
(abuelos), en el orden que el juez ordene (es decir, paternos luego maternos, 6,
maternos luego paternos). En el caso del hijo adoptivo la ejerceran los adoptantes

como consecuencia natural de la adopcion.

También la patria potestad es en el derecho mexicano, una institucion de
interés publico, el Estado se ve obligado a intervenir, a fin de que ésta se
desarrolle normalmente y cumpla su fin protector de los menores, pero
independientemente a la intervencidn estatal, la figura de la patria potestad, esta
en la naturaleza humana misma, en la que los padres deben y en la generalidad
de los casos sienten la necesidad de brindar proteccion, consejo y formacion a sus
hijos procurando siempre su bienestar, de una manera desinteresada; ésta es una

institucion propia de las llamadas “relaciones paterno-filiales”.

Es de advertir que la patria potestad no engendra Unicamente deberes y
obligaciones para los que la ejercen sino también determinados derechos que el
propio ordenamiento civil establece, por ejemplo, los padres tienen sobre los
bienes de sus hijos el cincuenta por ciento del usufructo de sus bienes. (Articulo
430 del Cadigo Civil para el Distrito Federal). Distintos autores que han hablado
sobre el tema distinguen dos aspectos de cuidado en el ejercicio de la patria

potestad:



- Aspecto Material.- Se refiere a la asistencia protectora de los bienes y

derechos del menor.

- Aspecto Espiritual.- Este otro aspecto se refiere a la asistencia formativa,

dedicada a la educaciéon del menor.

Por lo antes expuesto, consideramos evidente que el término patria

potestad resulta anacronico, ya que actualmente se concibe como un conjunto de

deberes y derechos, que se ejercen en beneficio de los hijos; una funcién social de

quienes la ejercen no un poder absoluto y vitalicio sobre ellos, como se

reglamentaba en los regimenes juridicos del pasado.

En cuanto a la naturaleza juridica de la patria potestad resulta importante saber

que a esta se le puede definir como:

A)

B)

C)

INSTITUCION.- Establecida por el derecho con el objeto de brindar
asistencia y proteccion a los menores no emancipados, necesaria para

la cohesién del grupo familiar.

PODER.- Se hace referencia a la autoridad que ejercen los padres
sobre sus hijos menores, se trata de un poder indelegable, reconocido
por la ley para el cumplimiento de un deber, por supuesto limitado y
consiente a diferencia de lo que en el derecho antiguo se pudo
considerar, incluso la propia ley protege al menor de golpes o abusos

gue sus padres pudieran cometer contra ellos.

RECONOCIMIENTO DE LA FACULTAD NATURAL.- Al ser la filiacion
un hecho natural, la misma naturaleza impulsa al hombre a brindar
proteccién y direccion durante cierta etapa, a sus hijos; fines que puede

lograr con el ejercicio del poder que tiene sobre de ellos, y que estos



ultimos a su vez deben respetar y obedecer. Esta facultad natural es

oponible a terceros erga omnes.

D) FUNCION.- Los Cddigos Civiles modernos regulan la idea de la patria
potestad como una funcién temporal, productora de deberes para quien

la ejerce, limitando las facultades atribuidas a éste.

Retomando las anteriores ideas, en este trabajo definiremos a la patria
potestad como una funcién, encaminada a obtener siempre el beneficio del menor
de edad no emancipado, que recae sobre los padres y/o los abuelos (en su
caso), por un hecho de la naturaleza humana, reconocida por el derecho como
filiacion, y que por ello la ley también confiere a quienes la ejerzan los derechos

necesarios para cumplir sus objetivos.

Esta funcion es irrenunciable, pero puede excusarse de su ejercicio el que se
encuentre en cualquiera de los siguientes supuestos, establecidos en el Cédigo
Civil del Distrito Federal:

1.- Tener 60 afios cumplidos.- Quien la ejerza puede solicitar la resolucién judicial
para que se le excuse del cumplimiento, aunque en la practica también se

requieren razones suficientes para decidirlo.

2.- Tener mal estado habitual de salud.- Que no les permita atender debidamente
su desempefio, para lo cual también se requiere de la resolucion judicial que
disculpe al progenitor de su desempefio, segun lo dispone el articulo 448 del

Cadigo Civil para el Distrito Federal.



Como podemos observar la funcion llamada patria potestad es un concepto
amplio que se interrelaciona directamente con otros tantos conceptos juridicos

importantes a saber, y que por ello a continuacion estudiaremos:

1.2 Conceptos relacionados con la patria potestad:

Habiendo analizado en que consiste la figura juridica de la patria potestad, a
continuacioén, sera necesario sefialar los conceptos juridicos que se relacionan con

ella, y que son necesarios conocer en razén del objeto de este trabajo.

1.2.1 Concepto juridico de persona:

La persona como concepto juridico es fundamental para la ciencia del
derecho, y puede revestir distintos sentidos, los cuales mencionaremos a

continuacion:

El diccionario le atribuye a la palabra persona el siguiente significado:

“Individuo de la especie humana, hombre o mujer...”

, Y seflala como sus
sinbnimos a las palabras “individuo”, “hombre” y “ser”, por lo tanto, de manera
comun persona significa “humano”. Para el derecho no es suficiente este
significado ya que no todas las personas son humanas, pues también existen las
personas conocidas como “morales” o “juridicas” y que estan enumeradas en el

articulado del Codigo Civil para el Distrito Federal.

“Para Francisco Ferrara en sentido juridico persona es un ente que tiene

funcién juridica, cualidades en el derecho, capacidad.” ©

5 Diccionario Préactico, Espafiol Moderno, ediciones Larousse, México, 1983, p. 430,
6 FERRARA, Francisco, Teoria de las Personas Juridicas, editorial Reus, Madrid, 1929, p.318




Persona también designa a “todo ser capaz de tener derechos vy

nl

obligaciones™’, es el sujeto activo y pasivo de las relaciones juridicas, incluye a las

personas fisicas y “morales”.

Ahora bien, tomando en cuenta la definicidn arriba citada es importante
saber que se dice que quien es capaz de tener derechos tiene personalidad y por

lo tanto es persona.

Otro de los conceptos a estudiar es la personalidad, que es una cualidad
juridica, que se traduce en existir, por tanto se adquiere por el nacimiento y se
pierde con la muerte como lo establece el articulo 22 del Cdédigo Civil para el
Distrito Federal. El concebido entra también bajo la proteccién de la ley,

principalmente para los casos de las sucesiones, las donaciones y los delitos.

La personalidad es la posibilidad de ser sujeto de derechos y obligaciones,
entendiéndola como la proyeccion de la persona en el campo del derecho.

La personalidad juridica es la idoneidad de ser persona para el derecho,
pero no es lo mismo que ser persona.

Al respecto Jellinek asegura “...personalidad o persona es una misma cosa,

a lo que Francisco Ferrara responde: esto no es asi seria como identificar el color

con el objeto coloreado™.

Otros conceptos que se relacionan con la patria potestad son las cualidades de
un ser, que forman los atributos de la personalidad, que sirven para distinguir a los

unos de otros, y que son los siguientes:

7 MORINEAU IDUARTE, Marta, IGLESIAS GONZALEZ, Roman, Derecho Romano, tercera edicion,
editorial Harla, México, 1993, p. 45
8 FERRARA, Francisco, Op Cit, p 320.



A) Nombre: Medio por el que se sefiala o identifica a una persona
individualizandola, y distinguiéndola de las demas, aplica para las personas
fisicas y las morales, en estas ultimas se conoce como denominacién o razon

social.

El nombre es la palabra que designa a cualquier realidad concreta (personas,
cosas etcétera), o abstracta, y sirve para referirse a ella, para reconocerla y

distinguirla.®

B) Domicilio: Este concepto sitia a una persona en una demarcacion territorial
determinada ligandola a ella para diversos efectos juridicos, como lo pueden
ser por ejemplo, la determinacion de las autoridades competentes para
conocer de sus asuntos, o la fijacibn de un lugar especifico para el
cumplimiento de determinadas obligaciones. La ley da por presente a una

persona en ese lugar, aunque fisicamente no se encuentre ahi.

Las clases de domicilio son las siguientes:

1.- General y Especial: el primero es el comun, donde las personas realizan
sus actividades ordinarias, donde pernocta, y donde se establecen para
cualquier efecto, a diferencia del especial que es el lugar que la persona elige
para la realizacion de una actividad determinada y para cumplir obligaciones

especificas relacionadas con esa actividad.

2.- Voluntario y Legal: Por regla general las personas eligen libremente donde

establecer su domicilio, la excepcion se da cuando la ley lo determina, en los

° Diccionario de la lengua espafiola, editorial Espasa Calpe, S.A. Madrid, 2003.



C)

D)

E)

casos de ciertas personas y por ciertas circunstancias, esto es el domicilio legal
0 necesario, el ejemplo que se relaciona con el estudio a que se dedica éste
trabajo, es el articulo 31 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, que establece
en su fraccion primera el domicilio legal del menor de edad no emancipado, que

es el de la persona a cuya patria potestad esta sujeto.

3.- Convencional: Este coincide con el domicilio especial, se designa para
cumplir ciertas obligaciones de acuerdo con el articulo 34 del Cédigo Civil para

el Distrito Federal que a la letra dice:

“Se tiene derecho de designar un domicilio convencional para el

cumplimiento de determinadas obligaciones”.

Estado Civil o Politico: Es la posicion que ocupa cada persona fisica en
relacion con los miembros de su familia. Sus fuentes generadoras son el
parentesco y el matrimonio, y sélo se comprueba con las constancias relativas

del Registro Civil, por tanto una persona “moral “, carece de estado civil.

Patrimonio: Conjunto de bienes, derechos y obligaciones apreciables en dinero

que pertenecen a un sujeto propio de las personas fisicas y morales.

Nacionalidad: Vinculo juridico que relaciona a una persona con un Estado del
cual sera nacional y en principio extranjero respecto de cualquier otro. Genera
una relacion de pertenencia entre el individuo y el Estado.

En nuestro derecho la nacionalidad mexicana por nacimiento puede obtenerse
via el ius soli o el ius sanguini, lo que significa que se puede adquirir por nacer
en territorio mexicano o por ascendencia mexicana; esto es, la Constitucion

Politica para los Estados Unidos Mexicanos en su articulo treinta establece:



F)

“Art. 30.- La nacionalidad mexicana se adquiere por nacimiento o por

nacimiento o por naturalizacion.

A) Son mexicanos por nacimiento:

I.- Los que nazcan en territorio de la Republica, sea cual fuere la nacionalidad
de sus padres;

Il.- Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos nacidos en
territorio nacional, de padre mexicano nacido en territorio nacional, o de madre
mexicana nacida en territorio nacional;

lll.- Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos por
naturalizacion, de padre mexicano por naturalizacion o de madre mexicana por
naturalizacion, y

IV.- Los que nazcan a bordo de embarcaciones o aeronaves mexicanas, sean

de guerra o mercantes.

B) Son mexicanos por naturalizacion:

I.- Los extranjeros que obtengan de la Secretaria de Relaciones carta de
naturalizacion; y

Il.- La mujer o el varon extranjeros que contraigan matrimonio con varon o
mujer mexicanos, que tengan o establezcan su domicilio dentro del territorio

nacional y cumplan con los demas requisitos que al efecto sefale la ley”.

Capacidad: Aptitud para ser titular de derechos y obligaciones y de actuar
personalmente en la vida juridica. Este tema merece un estudio mas a fondo

dentro de este trabajo, por lo que mas adelante se expone con mayor amplitud.



Ahondando en el concepto de persona, en el derecho romano no todo ser
humano era considerado como tal, para ello se necesitaba ser libre, (el esclavo
era considerado una cosa, es decir carecia de personalidad juridica), ciudadano, y
no encontrarse bajo la patria potestad de un pater familias.

Las personas se encontraban controladas en un censo, y podian perder
esta condicion, es decir, la persona sufria una capitis deminutio, por lo mismo se

cancelaba la anotacion de su nombre en el censo.

Dentro de la clasificacién que se hacia a los individuos se encontraban los sui
iuris y los alieni iuris, es decir, los primeros que no dependian de ningun pater
familias y los segundos que se encontraban sujetos a patria potestad o tutela, sin
embargo dentro de los primeros en algunos casos los individuos podian
encontrarse impedidos para ejercitar por ellos mismos sus derechos vy
obligaciones, en virtud de encontrarse perturbados en sus facultades fisicas o
mentales, y para ellos se instituyo la figura de la curatela (que por lo mismo difiere

ampliamente de la figura que actualmente conocemos con ese nombre).

1.2.2 Persona Fisica.

Como anteriormente se expuso en este trabajo existen dos tipos de
personas, y que son los unicos “sujetos juridicos”, en primer término tenemos a las
individuales o fisicas, que somos todos los seres humanos, y que también
recibimos el nombre de personas naturales o humanas y en segundo las personas

morales, juridicas o colectivas.

Diferentes teorias han tratado de determinar en que momento surge la

persona juridica individual, el derecho justinianeo impuso las siguientes reglas:

1.- Requeria un nacimiento efectivo con total desprendimiento del seno materno.



2.- Era necesario un nacimiento con viday,

3.- Nacer con forma humana.

Castan Tobefias, citado a su vez por Jorge Alfredo Dominguez Martinez, en su

obra de derecho civil sefiala las siguientes teorias:*°

A)

B)

C)

D)

De la concepcion: desde la concepcion el ser humano tiene existencia
independiente, por lo que se le considera sujeto de derecho aun antes de su
nacimiento, este autor sefiala que el inconveniente de esta teoria es la
imposibilidad de determinar el momento de la concepcion. Es por esto ultimo
gue sefiala que lo correcto deberia ser tener como origen de la persona fisica

el momento de su nacimiento (teoria del nacimiento).

Ecléctica: Dice que el origen de la personalidad es el nacimiento, pero retrotrae

sus efectos al momento de la concepcion.

De la Viabilidad: Exige para el reconocimiento de la personalidad no solo el
hecho de que el sujeto nazca vivo, sino ademas la aptitud para seguir con vida

fuera del seno materno.

Psicoldgica o de la conciencia o sentimiento de la personalidad: Sostiene que
no se puede ser considerado capaz de derechos sino hasta que adquiere el
sentimiento de personalidad juridica, pero reconoce que en el nifio se contiene
en potencia la personalidad juridica, la cual posteriormente se desarrolla, y por
lo tanto es aceptable pensar que el individuo comienza a ser sujeto de

derechos desde que nace.”

1 DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho Civil parte general, personas, cosas, negocio juridico
e invalidez, primera edicidn, editorial Porrta, México, 1990, p. 141




Ahora bien, nuestro Cédigo Civil resuelve el problema de la siguiente forma:

“Articulo 22.- La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un individuo
es concebido, entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los

efectos declarados en el presente cédigo.”

“Articulo 337.- Para los efectos legales, sélo se tendra por nacido al que,
desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o es
presentado vivo ante el juez del Registro Civil. Faltando algunas de estas
circunstancias, no se podra interponer demanda sobre la paternidad o

maternidad.”

Relacionando los preceptos legales transcritos se concluye que el sistema

juridico mexicano considera sujeto de derecho a aquél que nazca vivo y viable.

En doctrina la viabilidad se conoce como propia e impropia. “La primera es
la que presenta el recién nacido que nace de una gestacion normal o que en caso
de ser corta sea suficiente para continuar la vida extrauterina. La impropia es la
capacidad extrauterina del feto, prescindiendo de su completa o incompleta
formacion intrauterina o “parto perfecto”, y atendiendo solamente a la fuerza vital

del recién nacido para sobrevivir después del parto”. **

Nuestro legislador considera que el sujeto nace viable si vive veinticuatro

horas minimo o es presentado “vivo” ante el juez del Registro Civil.

1 DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Op. Cit, p.142



En virtud de lo anterior debemos considerar que la personalidad de un
sujeto inicia al momento de la concepcion y se encuentra sujeta a la condicion
resolutoria negativa de que el sujeto no nazca vivo y viable, de tal suerte de que
esta condicion se verifique entonces los efectos que pudieron haberse creado se
resolveran volviendo las cosas al estado que tenian, es decir como si nada
hubiera ocurrido, lo cual se desprende del Articulo 1940 del Cadigo Civil para el
Distrito Federal.

Al considerar que la existencia biolégica de una persona fisica determina el
inicio de su personalidad juridica, debemos observar el mismo criterio para el fin
de la misma, es decir la muerte.

La Ley General de Salud en su articulo 317 establece que la pérdida de la

vida ocurre cuando se dan los signos de muerte que a continuacion se mencionan:

- Muerte Cerebral.

- Pérdida Absoluta de la Conciencia.

- Pérdida Absoluta de la Respiracion Espontanea.
- Ausencia de los Reflejos del Tallo Cerebral y

- Paro Cardiaco Irreversible.

Los efectos de la muerte son terminar con la personalidad juridica del
individuo, asi como la extincion de sus derechos personalisimos derivados de sus
relaciones juridicas, tales como la patria potestad o la tutela, ademas de dar paso

a su sucesioén hereditaria.

1.2.3 Persona Moral.



En relacion con lo anterior, en segundo término encontramos a las personas
colectivas, juridicas o también llamadas “morales”, y que segun el articulo 25 del

Cadigo Civil son:

“... l.- La Nacion, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios;

Il.- Las demés corporaciones de caracter publico reconocidas por la ley;

lll.- Las sociedades civiles o0 mercantiles;

IV.- Los sindicatos, las asociaciones profesionales, y las demas a que se refiere la
fraccion XVI, del articulo 123 de la Constitucién Federal;

V.- Las sociedades cooperativas y mutualistas;

VI.- Las asociaciones distintas a las enumeradas que se propongan fines politicos,
cientificos, artisticos, de recreo o cualquiera otro fin licito, siempre que no fueren
desconocidas por la ley;

VII.- Las personas morales extranjeras de naturaleza privada, en los términos del
articulo 2736.”

Las personas morales son entes creados por el derecho, en virtud de la
expresion de la voluntad de un conjunto de individuos, que desean un fin licito y
comun, para ello las dotan de personalidad juridica distinta a las de quienes las
constituyen, misma que el Estado acepta conferirles después de haber llenado los
requisitos legales necesarios para ello. Sin embargo se les pueden imponer ciertas

restricciones segun los ordenamientos legales aplicables.

Derivado de lo anterior debemos distinguir que existen dos tipos de

personas juridicas colectivas, las de derecho publico y las de derecho privado.

Por lo que se refiere al derecho privado podemos sefialar como regla
general que el inicio de la personalidad en la persona juridica colectiva se da en el

momento en que se constituyen de acuerdo a los requisitos que para cada una de



ellas establecen los diferentes ordenamientos legales aplicables que son el Cédigo
Civil, la Ley General de Sociedades Mercantiles, la Ley de Instituciones de
Asistencia Privada para el Distrito Federal y termina en los casos y con las
formalidades que para cada una de ellas se establece, o por la voluntad de los

socios 0 asociados que las constituyen.

Al ser la patria potestad, el objeto de estudio de este trabajo las Unicas
personas que pueden estar sujetas a ella, o ejercerla, son las personas fisicas, por
lo que nuestro estudio se desarrollara alrededor de ellas, aunque es importante
recalcar que en caso de que la patria potestad no pudiera ejercerse en ciertos

casos, una persona moral podria ejercer la tutela respecto de un incapaz.

La capacidad es otro de los conceptos intimamente relacionados con la
patria potestad y es un elemento basico dentro de la propuesta de prorrogarla que
en el capitulo tercero de este trabajo se redacta; la restriccion de la capacidad de
ejercicio es precisamente el presupuesto basico para la viabilidad de mi propuesta

por lo que es el siguiente tema a desarrollar.

1.2.4 Capacidad de Goce y Capacidad de Ejercicio.

Son muchos los autores que han tratado este tema, el cual es de gran
relevancia para este trabajo, debemos expresar con claridad principalmente el
concepto de capacidad de ejercicio, pues las personas que no cuentan con ella'y
gue por lo tanto encuadran en el planteamiento del problema que en este trabajo
estudio, son sobre las que recaerian los efectos juridicos de la patria potestad
prorrogada que mas adelante se propone incluir en nuestra legislacién civil
vigente, por lo que a continuacion se sefialan algunas de las definiciones mas

destacadas:



La capacidad de goce ha sido definida como “...la aptitud del sujeto para ser

titular de derechos y obligaciones...”*?

, misma que se adquiere desde el momento
de la concepciéon (Articulo 22 del Codigo Civil para el Distrito Federal). Puede
haber capacidad juridica de goce sin la de ejercicio, pero no puede haber

capacidad juridica de ejercicio sin la de goce.

Galindo Garfias: “se entiende por capacidad, tanto a la aptitud de una
persona para adquirir derechos y asumir obligaciones, como la posibilidad de que

dicha persona ejercite esos derechos y cumplir sus obligaciones por si mismo."*

Manuel Borja Soriano: “La capacidad juridica es la aptitud para ser sujeto

de derechos y hacerlos valer. “**

Manuel Albaladejo: “La capacidad juridica que nuestro derecho reconoce al
hombre, como aptitud para ser, en general e indeterminadamente, titular de

relaciones juridicas, es una capacidad abstracta y uniforme para todos”.*

Debemos distinguir a la capacidad de goce con el concepto juridico de
personalidad, autores como Kipp y Wolf, o Castan Tobefias equiparan estos dos

conceptos, sin embargo si existe distincion entre ellos.

La capacidad supone la personalidad, es existir para el derecho y consiste
en que el individuo es reconocido como sujeto de derechos por el sistema juridico
mismo; la personalidad es abstracta e indeterminada, la capacidad es propia de

cada uno de los individuos, es el contenido de la personalidad, podemos decir que

12 vid. DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Op. Cit. p 167.

3 GALINDO GARFIAS, Ignacio, Derecho Civil, (Personas, Familia), editorial Porrda, México, 1980 p.386

“ BORJA SORIANO, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, editorial Porrtia, México, 1994. p.240

> ALBALADEJO, Manuel, Derecho Civil, vol 11, 8va edicién, editor José Maria Bosch, Barcelona, Espafia ,
1994, p.226




es la gama de derechos, obligaciones, relaciones juridicas, que tiene un sujeto
determinado y que varia en funcién de su status particular, se considera la
idoneidad para concurrir o ser titular de relaciones juridicas. La capacidad en

cambio, es la medida de tal idoneidad.”

Por otro lado podemos decir que puede un sujeto ser mas 0 menos capaz,
es decir la capacidad puede ser gradual segun el sujeto, pero no puede ser
alguien mas 0 menos persona, se es persona 0 no, incluso no se puede perder la
calidad de persona (como dijimos si se podia en el derecho romano) asi mismo, la

personalidad es idéntica en todos los sujetos.

La persona a través de su vida experimenta madurez y crecimiento
generalmente, por lo que la ley le atribuye restricciones que con el crecimiento
desaparecen siempre que gocen de la salud fisica y psicolégica necesaria, a
continuacion expondré las incapacidades que la persona puede tener a lo largo de
Su existencia, primero en cuanto a la capacidad de goce y después habiendo

agotado este tema expondré los grados de la capacidad de ejercicio.

1.2.5 Incapacidad de los Menores de Edad

En cuanto a la capacidad de goce, de las personas menores de edad,
puede no ser plena, aunque toda persona puede ser titular de relaciones juridicas,
podemos sefialar algunos ejemplos de las limitaciones que tienen los individuos
por su particular situacion juridica, es decir, veremos los distintos grados que

puede presentar la mencionada capacidad de goce:

A.- La del concebido: Puede adquirir derechos subjetivos patrimoniales por

herencia, donacién o fideicomiso.



B.- La del menor de edad: Puede adquirir derechos patrimoniales por
cualquier titulo es decir, sucesiones o contratos. Tiene limitaciones en cuanto al
derecho de familia como por ejemplo, para contraer matrimonio, o0 ser tutor, no

puede ser ciudadano mexicano, ni obligarse personalmente frente a terceros.

1.2.6 Menores Emancipados

El Menor de edad emancipado es quien por haber contraido matrimonio se
encuentra libre de la patria potestad. Los menores, por razones especiales como
la emancipacién o toma de estado, adquieren la capacidad de ejercicio, pero
limitada a ciertos actos y sobre determinados bienes, existiendo, por lo tanto actos
a los que deben acudir representados por otra persona capaz, a lo que la doctrina
ha llamado ‘forma’ o ‘formalidad habilitante’ y es considerado por algunos autores
como un caso de requisito de legitimacion, lo que continuaremos explicando en

este capitulo.

El menor emancipado para otorgar capitulaciones matrimoniales, tomar

dinero en préstamo o para gravar bienes necesita el consentimiento de sus padres

o curador.

1.2.7 Incapacidad de los mayores de edad

A.- La del mayor de edad incapacitado

Tiene restricciones en materia familiar, asi como derechos politicos.

B.- El Extranjero



Carece de derechos politicos en cuanto al Estado Mexicano, y la
prohibicion de adquirir de manera directa la propiedad de inmuebles en zona
restringida (cien kilbmetros en las fronteras y cincuenta kildmetros en las playas),
ya que aun siendo capaz de celebrar el acto juridico correspondiente para dicha
adquisicion, la ley se lo prohibe expresamente, es decir no esta legitimado para
celebrarlo. Al tratar este punto, considero que resulta necesario hablar del

concepto de la legitimacion.

La doctrina habla de un tercer elemento del acto juridico, un elemento de
eficacia, es decir, la legitimacion, el que en ocasiones se ha confundido con la
capacidad, Carnelutti, para resolver esta confusion opina “...para obtener una
decision del juez, no basta con tener capacidad, sino que necesita ser parte en
aquel conflicto de intereses sobre el cual se solicita el juicio. Asi expuesta a plena
luz, la diferencia entre capacidad y este requisito, se ha comenzado a darle el

nombre de legitimacién.” *°

Hay legitimacion de acuerdo con este autor, cuando quien realiza o
pretende realizar un acto juridico respecto a un bien determinado es sujeto de una
relacion juridica previa, (a lo que llama situacion juridica inicial), respecto del
mismo, a lo que llama legitimacién directa. Asi por ejemplo, quien decide vender
una cosa, debe ser parte de una situacion juridica inicial que consiste en ser

duefo de la misma.

Para este mismo autor, la legitimacion indirecta se basa ya no en la
situacion juridica inicial, sino en una situacion conexa o ligada a ella, que consiste
en la aptitud de una persona para modificar con un acto suyo una situacion juridica

ajena, teniendo como ejemplo a la representacion, de manera que alguien que no

6 CARNELUTTI, Francisco, Teoria General del Derecho, editorial Revista de Derecho Privado Madrid, 1995
p 257-258.




es titular de una situacion juridica inicial (pues esta corresponde al representado),
en virtud de una causa juridica conexa (la causa de la representacion), se
encuentra legitimado para actuar en la esfera juridica de otro. Entendiéndose que

esta legitimacion del representante se confiere en interés del representado.

Para finalizar este tema es importante sefialar que la incapacidad de goce
no priva al sujeto del ejercicio del derecho sino del derecho mismo y es siempre
especial con esto quiero decir que no puede un sujeto de derecho no tener
derecho alguno.

Las consecuencias de la ausencia de capacidad de goce no se encuentran
reguladas de manera expresa en el Codigo Civil, éste no hace alusion al
mencionado concepto, ahora bien la capacidad de ejercicio es la aptitud para
ejercitar derechos y contraer obligaciones personalmente. Consiste en producir
efectos juridicos por la propia voluntad, no todo sujeto la tiene, puede faltar
totalmente (recién nacido) o puede ser plena. La regla general es que toda

persona fisica mayor de edad la tiene.

La mayoria de edad se alcanza a los 18 afios lo cual se fundamenta en el

articulo 646 del Cédigo Civil vigente para esta ciudad.

La posibilidad que una persona fisica tenga o no capacidad de celebrar
actos juridicos con intervencion directa depende Unica y exclusivamente del orden
juridico segun se desprende de los articulos 24,647,1305 y 1798 del ordenamiento

civil invocado en el parrafo anterior.

Los particulares no pueden ampliar, disminuir, desconocer o atribuir la
posibilidad genérica de celebrar actos juridicos, en otras palabras no depende de

los particulares la capacidad o incapacidad de las personas.



Es de advertir que no obstante lo anterior, la legislacion civil nos permite
pactar la obligacion de no celebrar algun acto juridico, siempre que esto se
traduzca Unicamente en una obligacion de no hacer y no en una incapacidad para
quien la asume, por ejemplo la obligacion de no vender una cosa a una persona
determinada, y sin embargo si es nula la clausula que prohiba vender esa misma
cosa a cualquier persona, segun lo establece el articulo 2301 del Cadigo Civil para
el Distrito Federal, pero no se es incapaz para celebrar el acto juridico
compraventa; tampoco es lo mismo el que una persona carezca de capacidad de
ejercicio a que el acto le esté prohibido por la ley, tal es el caso del concurso o la

quiebra, lo que produce la nulidad del contrato.

La incapacidad de ejercicio impide que la persona ejerza por si misma, o
cumpla por si sola aquellos derechos y obligaciones de que es titular, la
incapacidad de goce, en cambio, priva a la persona no solo del ejercicio del
derecho sino del derecho mismo como lo dije en unas anteriores, es decir las
personas sujetas a la incapacidad de ejercicio cuentan con el goce de sus
derechos y pueden quedar obligadas incluso contractualmente, siempre que
celebren dicho acto debidamente representadas, dicha representacién puede ser
voluntaria o legal, la patria potestad confiere una representacion legal, la voluntaria
es el mandato, que se regula en el capitulo de obligaciones del Cadigo Civil

vigente para el Distrito Federal y que no es materia de este trabajo.

Las razones que determinan la incapacidad de ejercicio se refieren a la
aptitud de una persona para querer y entender las consecuencias de los actos
juridicos que va a celebrar. Las condiciones que nos ayudan a deducir la ineptitud

en la voluntad generalmente son la edad o la salud mental del sujeto.

El fundamento a lo anterior lo encontramos en el articulo 450 del Cdédigo

Civil para el Distrito Federal que a la letra dice:



“son incapaces:

1.- los menores de edad,

2.- los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o
irreversible, o que por su estado particular de discapacidad, ya sea
de caracter fisico, sensorial, intelectual, emocional, mental, o varias
de ellas a la vez, no puedan gobernarse, obligarse o manifestar su

voluntad, por si mismos o por algin medio que la supla.”

En el primer caso para probar la incapacidad basta con exhibir la copia

certificada del acta de nacimiento del menor.

En el segundo caso, una vez alcanzada la mayor edad, la capacidad de
ejercicio se presume, por lo que se requiere de una sentencia judicial para
declarar la incapacidad, mediante el procedimiento de interdiccion, que

sefialaremos a continuacion.

1.2.8 La Interdiccién y otros aspectos relevantes de la capacidad de las

personas

La declaraciéon de interdiccion como sefiala Albaladejo,'” ademéas de
motivar la nulidad del acto pasado (en caso de que se comprobara que en su
celebracion se carecia de entendimiento o voluntad), es una incapacitacion para el

futuro es decir, priva permanentemente de la capacidad de obrar después de

" ALBALADEJO, Manuel, Op Cit, p 267.



dictada dicha declaracién, y también produce el efecto legal de que se someta al

incapaz a guarda legal.

La incapacidad de ejercicio se suple a través del representante legal del
incapaz, quien llevara a cabo en su nombre los actos juridicos que correspondan,

produciéndose en la esfera juridica del incapaz los efectos de estos actos.

Como hemos sefialado, quien es capaz de ejercicio celebra actos juridicos
por si solo, en tanto que por el incapaz los celebra su representante legal, quien
es una persona con capacidad de ejercicio plena que actla por cuenta y en

nombre del mencionado incapaz.

Para ciertos actos un sujeto puede ser parcialmente capaz, mediante lo que

en doctrina conocemos como capacidad insuficiente o formalidades habilitantes.

Esto significa que el acto juridico le esta permitido celebrarlo al interesado
(incapaz), mas no por si solo, sino con la intervencion de otra persona que con su
consentimiento o asistencia “complete” su capacidad insuficiente, como en el caso

de los menores de edad emancipados que ya mencione anteriormente.

“Messineo'® opina al respecto que la formalidad constituye méas bien un
requisito para integrar el poder del representante legal. Su ausencia, de acuerdo
con el mencionado autor, ocasiona la ineficacia (y no la invalidez) del acto, el que
guedaria en suspenso hasta tener dicha autorizacion, la cual obra en efecto

retroactivo.”

'8 Messineo, Francesco, Doctrina General del Contrato, Traduccién por Fontarrosa, Ediciones Juridicas,
Europa 1986 p 529.



Por ejemplo:

1) El menor de edad puede contraer matrimonio siempre que cumpla con los
requisitos de edad establecidos en el articulo 148 del Codigo Civil, que son 16
tener afios cumplidos, sin hacer diferencia entre la edad del hombre y la mujer. Sin
embargo para la celebracion del matrimonio requiere del consentimiento de
quienes ejercen sobre él la patria potestad o tutela en su caso, y a falta o por

negativa de éstos el Juez de lo Familiar podra suplir dicho consentimiento.

2) El menor de edad puede también celebrar capitulaciones matrimoniales,
con el consentimiento de quienes ejercen sobre él la patria potestad, o en su

defecto la tutela.

3) El menor de edad puede convenir en la terminacion o modificacion del
régimen patrimonial de su matrimonio (sociedad conyugal o separacion de
bienes), con consentimiento de las personas mencionadas en el punto dos

anterior).

4) Los menores de edad pueden hacer donaciones antenupciales con
intervencion de quienes deben prestar su consentimiento en el matrimonio segun

lo establecido por el articulo 229 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Esta posibilidad de los menores de edad de participar directamente en la
celebracion de actos juridicos, nos permite llegar a pensar en tienen su capacidad
restringida respecto de la mayor de edad, pero que al fin y al cabo no son
incapaces plenamente, la ratio legis de dichas restricciones son las siguientes

consideraciones:



1° Carencia de conocimiento natural. Por carecer de la aptitud para

entender y querer.

2° Carencia de independencia, ya que esta sometido a patria potestad o
tutela, ésta carencia no es solo econdémica sino también personal, ya que debe al

titular de la patria potestad o tutela, respeto y obediencia.

Existen también otras capacidades especiales para ciertos actos concretos,
tal es el caso del testamento que requiere que quien lo otorgue tenga dieciséis
afios por lo menos, segun lo dispone el articulo 1306 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal; y el de la adopcion que involucra a los mayores de edad la cual
exige que el adoptante sea mayor de veinticinco afios conforme el texto del

articulo 390 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Sin embargo la incapacidad también tiene otras maneras de distinguirse y es la
llamada natural y la legal. La doctrina comunmente distingue entre incapacidad
natural y legal considerando que la primera existe cuando la falta de idoneidad de
un sujeto para celebrar actos juridicos procede de que carece de las condiciones
psiquicas o de entendimiento y voluntad requeridas para su celebracion, sean
éstas permanentes (por ejemplo un mayor de edad con enajenaciébn mental) o
bien transitorias (sonambulismo, hipnosis, embriaguez). Cuando dicha falta tiene
su origen, no en la falta de entendimiento o voluntad adecuadas sino en otras
causas se dice que existe incapacidad legal. Por ejemplo, un menor de edad de
diecisiete afios once meses puede estar en perfectas condiciones de querer
entender un determinado acto juridico y no obstante en términos del articulo 450

del Cadigo Civil para el Distrito Federal, es incapaz para la celebracion del mismo.

En este sentido Domenico Barbefio sefiala que “se tiene incapacidad

natural de obrar cuando el sujeto, cualquiera que sea su edad, adolece de



desarrollo insuficiente o de una enfermedad mental, que puede ser una

perturbacion psiquica permanente”.*®

En sentido mas restringido, la expresion incapacidad natural se utiliza para
referirse a aquellos casos no comprendidos dentro del articulo 450 del Codigo Civil
para el Distrito Federal, en que una persona capaz de obrar por una perturbacion
transitoria no se encuentra en posibilidad de manifestar su voluntad de una
manera enteramente consciente y libre, situacién que impediria que un acto
juridico celebrado bajo tales circunstancias produjera las consecuencias juridicas

gue le son naturales.

La incapacidad legal fundamentada también en circunstancias de hecho
que inducen al ordenamiento juridico a creer que el sujeto no esta en condiciones
de entender y querer, tiene una relevancia sumamente diferente. Esta valoracion
se hace a veces sobre datos meramente presuntivos, sin tomar en cuenta las

condiciones reales de cada uno de los sujetos (minoria de edad).

Debemos diferenciar “la verdadera capacidad de obrar”, y las condiciones
psiquicas adecuadas (la llamada capacidad natural) para obrar validamente ya
que incluso tanto la doctrina como la jurisprudencia, y no menos la ley: utilizan la
palabra ‘incapaz’ en un sentido vulgar; sin considerar su exactitud terminologica y

juridica.

Este problema que se desprende respecto a la incapacidad natural frente a
la legal, se soluciona por la doctrina de la siguiente manera, por ejemplo, Galindo
Garfias considera que “los actos ejecutados por personas privadas de inteligencia

por causa de enfermedad antes de que hayan sido declaradas en estado de

19 Sistema de Derecho Privado, citado por DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Op Cit. p 188




interdiccién, son anulables siempre que se pruebe en el juicio correspondiente que
cuando otorgaron el acto que se impugna no gozaba quien lo celebr6 del
discernimiento necesario para celebrarlo y que en cambio los actos ejecutados por
el incapacitado, después de que ha sido declarado judicialmente en estado de

interdiccion son inexistentes”.?°

Para Manuel Albaladejo, en cambio, la solucidn es otra. Para este autor, la
incapacitacion (que vendria a ser el equivalente de los que nosotros conocemos
como interdiccién) “es la reduccién o limitacion de la capacidad de obrar de un
sujeto normal por causas previstas en ley que se realiza después de seguirse
oportuno procedimiento, mediante un fallo judicial, el cual al declarar incapaz al
sujeto, modifica su estado civil, constituyéndole en uno nuevo que es el de
incapacitado. La falta de produccion de efectos de los actos juridicos celebrados

por el sujeto antes o después de la resolucion judicial deriva de causas diferentes:

Antes de dicho fallo la eficacia juridica de los actos de aquél, eran validos,
por ejemplo los realizados por un “anormal”, no incapacitado en un intervalo de
lucidez. Después del fallo, suprimida o limitada por este la capacidad de obrar es
invalido.”*!

Ahora bien, agotado el tema de las incapacidades que se pueden presentar
respecto a la capacidad de goce, estudiaremos a fondo los grados de la capacidad
de ejercicio, “La capacidad de obrar depende, como sefiala Albaladejo,?* de la
edad de la persona y de su estado civil’, en este tenor de ideas, podemos hablar
de diferentes grados en la capacidad de ejercicio, considerandose en este Ultimo

caso que la incapacidad es mayor entre mas restricciones a la posibilidad de

0 GALINDO GARFIAS, Ignacio, Op cit. p.402.
2L ALBALADEJO, Manuel Op Cit. p 267.
22 ALBALADEJO, Op Cit. p. 258



actuar personalmente en la vida juridica se tengan. Por ahora bastenos con
sefialar que existen en principio cinco diferentes grados en la capacidad de
ejercicio que van desde la absoluta imposibilidad celebrar actos por si hasta la

plena capacidad de obrar y éstos son:

a) La del concebido, quien tiene nula capacidad de ejercicio, no puede

celebrar ningun tipo de acto por si mismo.

b) El menor de edad no emancipado, quien en principio carece de capacidad
de ejercicio, por lo que sélo sus representantes legales pueden actuar por él, y sin
embargo podria actuar de manera personal y directa en la celebracion de algunos
actos juridicos bajo determinadas circunstancias y cubriendo ciertos requisitos.
Por ejemplo, tiene la administracion, propiedad y usufructo de los bienes que
adquiera con el producto de su trabajo segun lo disponen los articulos 428 y 429
del Cadigo Civil para el Distrito Federal.

C) El emancipado, puede celebrar actos juridicos por si solo, salvo en los
casos establecidos en el articulo 643 del Codigo Civil para el Distrito Federal, en

los que requerira de autorizacion judicial o tutor.

d) El mayor de edad incapacitado, tiene incapacidad de ejercicio practicamente
total, ya que el Unico acto que puede llegar a celebrar es el testamento, de
conformidad con el articulo 1307 del Codigo Civil para el Distrito Federal, este
sujeto es quien sera el receptor de los beneficios que se proponen en este trabajo;
en caso de materializarse en el sistema juridico mexicano; estas personas
desgraciadamente no son unos cuantos, actualmente son bastantes quienes
padecen incapacidades, y hasta la fecha los gobiernos no han tomado la debida
atencion a su problematica, incluso el esfuerzo que por ellos se hace es minimo.

En el mundo actual se predica por politicas incluyentes, por lo que espero que



este desinterés disminuya gradualmente, y seamos mas concientes de la
problematica de todos nuestros semejantes, creando normas generales pero

dirigidas a su bienestar y prosperidad.

e) El mayor de edad, tiene capacidad de ejercicio plena.

Sin embargo también existen excepciones a la incapacidad de ejercicio,
como hemos dicho las personas a que se refiere el articulo 450 del Codigo Civil
para el Distrito Federal no pueden celebrar actos juridicos por si mismos, sino
solamente a través de sus representantes, ésta regla general presenta
excepciones, en multiples ocasiones el orden juridico permite que se realicen
actos juridicos por incapaces de obrar, que el Cédigo Civil sefiala en esos casos
los incapaces pueden participar directa y personalmente en la vida juridica como

por ejemplo los siguientes:

En el caso de los menores no emancipados pueden adquirir bienes por

diversos titulos.

El Cédigo Civil distingue los bienes que adquiere el menor por su trabajo y los
que adquiere por cualquier otro titulo, como la herencia o la donacion. Respecto
de estos ultimos, el menor no puede realizar acto juridico alguno, pues aunque le
pertenecen, la administracion legal de los mismos y la mitad del usufructo
corresponden a quienes ejercen sobre él, la patria potestad, segun establecen los
articulos 425 y 430 del citado ordenamiento. Si el menor se encuentra sometido a
tutela, la administracion de dichos bienes corresponde al tutor segun lo expresa el

articulo 537 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

En cambio, respecto de los bienes que el menor adquiere con su trabajo se

observan diferentes reglas, pues de acuerdo con el articulo 429 del Cédigo Civil, le



corresponden al menor, aunque sujeto a patria potestad, la propiedad, usufructo y
administracion de dichos bienes.

Si el menor se encuentra sujeto a tutela, también le corresponde la
administracion de los mismos de acuerdo con el articulo 537 fraccion cuarta,

segundo pérrafo del Codigo Civil para el Distrito Federal.

Lo anterior quiere decir, que de acuerdo con el Codigo Civil el menor no
emancipado puede por si mismo celebrar actos juridicos respecto de los bienes de

esta clase.

Ahora bien, ¢qué tipo de actos juridicos puede celebrar?. En principio, de
acuerdo con los articulos 429 y 537 fraccién cuarta segundo pérrafo, del Cédigo
Civil para el Distrito Federal, dichos actos pueden ser de administracion. Sin
embargo, de la lectura del articulo 435 del mismo ordenamiento legal se
desprende que el menor puede realizar actos de disposicion sobre estos bienes,

siempre que no se trate de inmuebles, a saber:

“Articulo 435.- Cuando por la ley o por la voluntad del padre el hijo
tenga la administracion de los bienes, se le considerara respecto de la
administracion como emancipado, con la restriccidn que establece la

ley para enajenar, gravar o hipotecar bienes raices”.

El menor no emancipado también puede llevar a cabo validamente actos
juridicos por si solo cuando se traten de materias propias de la profesion o arte en
gue sea perito, y, cuando se encuentre ausente su representante legal puede
celebrar contratos de mutuo para proporcionarse los alimentos que necesite de

conformidad con los articulos 639 y 2392 del Codigo Civil para el Distrito Federal.



Puede ademas, si es mayor de dieciséis afios, designarse un tutor dativo
con fundamento en el articulo 496 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal,
designarse curador conforme al articulo 623, ser oido en la administracién de la
tutela segun el articulo 537 fraccion cuarta y otorgar testamento conforme al
articulo 1306 fraccion segunda, todos éstos del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal.

El menor de edad emancipado, amplia su capacidad de ejercicio por el
hecho de haber contraido matrimonio. Después de la emancipacion sera €l quien
celebre los actos juridicos que requiera y no un representante legal. Es decir sale
del ambito de aplicacion del articulo 450 del Cédigo Civil para quedar sujeto a lo

dispuesto por el articulo 643 del mismo ordenamiento, que a la letra dice:

“El Emancipado tiene la libre administracion de sus bienes, pero
siempre necesita durante su menor edad:

I. De la autorizacion judicial para la enajenacion, gravamen o hipoteca
de bienes raices, y

[I. De un tutor para negocios judiciales”.

Es de advertir que aun cuando el matrimonio se disuelva el conyuge

emancipado que continde siendo menor conservara su capacidad de ejercicio.

Los mayores de edad incapacitados, se encuentran en los supuestos que
establece la fraccion segunda del articulo 450 del Cédigo Civil, una vez que ha
sido declarada su interdiccion tienen en su contra un impedimento legal para
otorgar personalmente cualquier acto juridico y sera su tutor quien celebre en su
nombre los actos juridicos que correspondan, por lo que se propone que en estos

casos y cuando sus padres deban ejercer la tutela, en lugar de dar paso a ésta, se



prorrogue la patria potestad, propuesta que sera desarrollada mas adelante en el

tercer capitulo de este trabajo.

Existe, sin embargo, un caso previsto en el Cddigo Civil en el que se
contempla la posibilidad de que un mayor de edad incapacitado pueda actuar por
si mismo, es el enajenado mental. El Unico acto juridico permitido al enajenado,
siempre y cuando se encuentra en un momento de lucidez y bajo las

circunstancias que el mencionado ordenamiento legal establece es el testamento.

Para ello se requiere:

1. Un lapso de lucidez de quien quiera testar.

2. Que su tutor o en su defecto su “familia” presenten una solicitud ante el
juez de lo familiar para su otorgamiento. (El cédigo no aclara a que se
refiere con “familia”, lo cual consideramos incorrecto, pues no sabemos
hasta cual grado una persona puede solicitar este tramite).

3. Que la autoridad judicial nombre dos médicos, de preferencia
especialistas en la materia para que examinen al enfermo y dictaminen
acerca de su estado mental, debiendo asistir a dicho examen el juez,
quien podra formular las preguntas que estime convenientes para
cerciorarse de su capacidad de testar.

4. Si el examen es favorable se procedera al otorgamiento del testamento

el cual deber& ser publico abierto y debera ser firmado por el testador, el

notario, el juez y los médicos que practicaron el examen y en él se anotara

razén de que durante el acto conservo el testador perfecta lucidez de juicio.

La capacidad de las personas como hemos visto es determinante para que
el acto juridico tenga plena validez, y la carencia de ella conlleva a la falta de

producciéon de efectos del acto, situacion que se conoce con el nombre genérico



de ineficacia del acto juridico. Las ineficacias pueden ser de tres tipos:
inexistencia, invalidez e ineficacia en sentido estricto, segun cual sea el tipo de

elemento o de requisito que no cumpla con las exigencias del orden juridico.

De acuerdo con Sanchez Medal®® los elementos del acto o negocio juridico son de
tres clases a saber: elementos de existencia, (que son el objeto y el
consentimiento), elementos de validez y por ultimo de eficacia (que es la
legitimacion). Los dos primeros conforman la estructura del acto juridico

propiamente dicha.

Los elementos de la segunda clase, elementos de validez, son cuatro:

Capacidad de las partes, ausencia de vicios de la voluntad, forma de
manifestar la voluntad y licitud en el objeto, motivo o fin del acto juridico. Son con
excepcion de este ultimo, calificativos o cualidades que deben satisfacer los
elementos de existencia. La falta o deficiencia de alguno de ellos no impide que el
acto juridico exista sino que vicia su existencia, es decir no produce sus

consecuencias juridicas normales.

La capacidad de que se habla cuando nos referimos a los elementos de
validez del acto juridico es la capacidad de ejercicio que ya estudiamos como

parte del desarrollo de este trabajo.

Esta especie de capacidad se encuentra definida en ley mas bien en
sentido negativo que en sentido positivo. El Codigo Civil se encarga de determinar
los casos de incapacidad; la doctrina recaba a contrario sensu la nociéon de

capacidad legal de obrar.

2 SANCHEZ MEDAL, Ramdn, De los Contratos Civiles, décima cuarta edicion, editorial Porrtia, México,
1995 p.30




De acuerdo con el articulo 1795 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
tenemos que “El contrato puede ser invalido por incapacidad legal de las partes o

de una de ellas. Esta incapacidad legal es la general de obrar”.

La capacidad de ejercicio que se requiere de las partes que participan en la
celebracion de un acto juridico no es otra cosa mas que un calificativo, condicién o
requisito del primer elemento de existencia del acto juridico: la manifestacion de

voluntad.

Se refiere a la idoneidad de una persona para manifestar su voluntad de
una manera consciente, a su aptitud general para entender y querer las
consecuencias del acto juridico a celebrar. Esta idoneidad o aptitud presume el

Cadigo Civil que la tiene el mayor de edad en los siguientes preceptos:

“Articulo. 24.- El mayor de edad tiene la facultad de disponer
libremente de su persona y de sus bienes, salvo las limitaciones de

que establece la ley”.

“Articulo. 647.- El mayor de edad dispone libremente de su persona y

de sus bienes”.

“Articulo. 1798.- Son habiles para contratar todas las personas no

exceptuadas por la ley”.

Por lo tanto las personas sefaladas en el articulo 450 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal, no son susceptibles de dar su consentimiento de manera

consciente e informada acerca de las consecuencias juridicas que se crean, es



decir, que no se encuentran en principio, en condiciones de entender y querer las

consecuencias del o los actos juridicos que pudieren celebrar.?

La intencion de la ley es la de proteger a los menores, a los sujetos a
interdiccion, a los prodigos y débiles mentales, ya que todos ellos serian
susceptibles de dar su consentimiento para la celebracion de un acto juridico pero
este se encontraria viciado, ya sea por un error, o en la violencia que pueda
infringirse sobre de ellos.

En el caso de que un menor llegara a celebrar un acto juridico, éste no se
encuentra sujeto a la carga de dar prueba concreta de que era incapaz en el
preciso momento en que el acto juridico de que se trate fue celebrado, pues basta
la referencia a la edad (la cual se demuestra con el acta de nacimiento del sujeto,
o bien, a la providencia judicial que lo declara en estado de interdiccion).

“La falta de capacidad de ejercicio de quien celebra un acto juridico”® es
causa de invalidez de este conforme a lo dispuesto por el articulo 1795 fraccion
primera del Cddigo Civil para el Distrito Federal y da origen a una accion de
nulidad. Esta nulidad soélo puede alegarse por el incapaz a través de sus
representantes legales segun el articulo 223 Cadigo Civil para el Distrito Federal.
Sin embargo, si quien celebra el acto juridico es un menor que para llevar a cabo
el mismo ha presentado certificados falsos del Registro Civil, para hacerse pasar
por mayor, o ha manifestado dolosamente que lo era no podra invocar en su favor
dicha nulidad con fundamento en lo dispuesto por el articulo 640 Codigo Civil para

el Distrito Federal. Tampoco puede invocarla si las obligaciones que hubiere

# MAZEAUD, Henri, Derecho Civil, Traduccion Luis Alcala Zamora y Castillo. ediciones juridicas Europa
América, Buenos Aires, Argentina 1960, p 264
% En el caso de que ambas partes sean incapaces al momento de otorgarse el acto, en doctrina se llama contrato claudicante.



contraido fueren sobre materias propias de la profesién o arte en que es perito,

segun lo establece el articulo 639 Codigo Civil para el Distrito Federal.

El acto juridico celebrado por un incapaz es susceptible de confirmacion
cuando cese la incapacidad y su cumplimiento voluntario por medio de pago,
novacion o cualquier otro modo, se tiene por ratificacion tacita y extingue la accion
de nulidad en base a los articulos 2234 y 2236 Codigo Civil para el Distrito
Federal.

Dicha confirmacion se retrotrae al dia en que se verificd el acto nulo, pero este
efecto retroactivo no perjudicara los derechos de tercero conforme al articulo 2235

Cadigo Civil para el Distrito Federal.

En Conclusion:

1° De acuerdo con el Codigo Civil, el mayor de edad por el hecho de serlo,
tiene en su favor la presuncion de ser persona capaz (de obrar): Asi se desprende
de los articulos 24, 647 y 1798.

2° Dicha presuncion solo puede ser destruida por una sentencia judicial
que declare al sujeto en estado de interdiccion, una vez que se haya seguido el
procedimiento correspondiente en el que se aporten las pruebas necesarias para
acreditar que la persona de que se trate se encuentra en alguno de los supuestos
gue establece la fraccion segunda del articulo 450 del Cédigo Civil. Esta sentencia

constituye al sujeto en una nueva condicion: la de incapacitado.

3° Antes de dicha resolucion judicial el sujeto mayor de edad, aunque se
encuentre dentro de los supuestos del mencionado articulo 450 fraccién segunda
no tiene la condicion de incapaz, por lo que si celebra un acto juridico en esas

condiciones, no cabe invocar la nulidad por encontrarse en el supuesto que indica



el articulo 1795 fraccion primera que establece “El contrato puede ser invalidado:
I. Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas, pues, en el caso de los
mayores de edad, el estado de incapacidad legal presupone su previa

declaracion.”

4° Por esta razon, si el mayor de edad que padece alguna causa de
incapacidad no declarada celebra un acto juridico, este se presume en principio
valido, a menos que se demuestre que al momento de celebrarse el sujeto carecia
de las condiciones psiquicas adecuadas para llevarlo a cabo, lo que se traduce en
un ausencia de voluntad (o consentimiento en su caso), es decir, en la falta de un
elemento de existencia del acto juridico, lo que trae como consecuencia la

inexistencia del mismo.

Habiendo estudiado los conceptos relacionados con la funcion de la patria

potestad, estudiaremos ahora sus efectos.

1.3 Efectos de la patria potestad en relacidon a las personas.

En primer lugar, es importante mencionar que los efectos de la patria
potestad alcanzan tanto a la persona del hijo como a la persona de los padres o
de quien la ejerza (ascendientes en segundo grado que determine el juez de lo

familiar).

Para una mejor didactica el legislador dividi6 los efectos juridicos que puede
causar la patria potestad primeramente sobre las personas y después sobre los
bienes de quien se sujeta a ella, y de ésta manera también los estudiaremos en

este capitulo.



1.3.1 Respecto a la persona de los hijos o nietos. (sujetos a la patria

potestad).

Los hijos, tienen el deber de respetar y tener consideracion a sus padres y
demas ascendientes, (refiriéndose a aquellos ascendientes que en determinado
momento pueden llevar a cabo el ejercicio de la patria potestad), como ya lo
habiamos mencionado este deber nace de la naturaleza misma del hombre, como
también nace de la misma manera el cuidado y proteccién que el padre brinda al
hijo, e incluso es esto un principio ético que no se extingue con la emancipacion y

se convierte por lo tanto en consecuencia de la patria potestad.

El derecho es una ciencia social, y por lo tanto nos permite y obliga a mirar
en el interior y la conciencia del ser humano, hacemos este comentario porque
todo este trabajo y en si la figura de la patria potestad atienden a que el progenitor
cuida siempre de su hijo, no por una obligacién que pudiera causarle una pena por
incumplirla, sino por propio amor, confiando en este supuesto natural, nos
atrevemos a decir que, la devocion que un hijo tenga a su padre, sera
correspondida de la misma manera, y s6lo en el caso de excepcidon se rompera
esta regla. De tal forma la seguridad de que un menor de edad sea protegido por
sus padres ha creado a traves de la legislacion la figura de la patria potestad, y por
las mismas razones, en este trabajo se plantea la prérroga de esta figura juridica,
creyéndola como la mejor manera de que una persona mayor de edad incapaz
siga protegido por alguien (sus padres o abuelos) que de manera absoluta se la

proveera.



Por su parte, los que se encuentran sujetos a la patria potestad no podran
dejar la casa de los que la ejercen sin permiso de ellos o decreto de la autoridad

competente.

Asimismo el que se encuentra sujeto a la patria potestad no podra
comparecer en juicio, ni contraer obligacion alguna, sin expreso consentimiento
del que o de los que la ejerzan.

Las prescripciones anteriores tienden a evitar los dafios que la
inexperiencia de quien se encuentra sometido a los efectos de esta institucion
podria ocasionarle si dejare su hogar sin autorizacion y consejo, pudiendo contraer

obligaciones de cualquier género que comprometiesen gravemente su patrimonio.

Ahora bien, en aquellos casos en que las personas que ejerzan la patria
potestad tengan un interés opuesto al de quienes se encuentren sometidos a ella,

éstos solo seran representados en juicio y fuera de él por un tutor.

1.3.2 Respecto a la Persona de los Padres o abuelos (quienes la ejercen).

Los padres deben respetar y tener consideracién sobre sus hijos, en
cualquier estado o condicidbn que se encuentren, esto en concordancia con lo
expuesto en el punto 1.3.1 anterior al hablar de los sujetos a la patria potestad.
Esta obligacion también le permite a quien ejerce la patria potestad, criar segun su
mejor criterio al menor, creando a la vez una afinidad entre ellos dificil de

encontrar en una persona ajena o desconocida.



Otro efecto se da aun cuando quien ejerce la patria potestad no tiene la
custodia del menor sin embargo, tiene el derecho de convivir con él salvo que de
esta convivencia se derive un peligro para ellos, como en los casos de algun
padecimiento mental, alcoholismo, prostitucion, etcétera. En ocasiones el juez
autoriza las visitas con supervision de alguna trabajadora social o de alguna

persona de confianza para el menor.

Nada ni nadie podra impedir sin justa causa, las relaciones personales entre
el menor y sus parientes. En caso de oposicion, a peticion de cualquiera de ellos
el juez de lo familiar resolvera la conducente en atencion al interés superior del

menor.

Solo por mandato judicial podra limitarse, suspenderse o perderse el
derecho de convivencia, asi como en los casos de suspension o pérdida de la
patria potestad, conforme a las modalidades que para su ejercicio se establezca

en el convenio o resolucién judicial.

Las personas que tienen a un menor bajo su patria potestad o custodia,
deberan educarlo convenientemente, en caso de que no cumpla con esta
obligaciéon y dicha situacion llegue al conocimiento del Consejo Local de Tutela,

daran parte al Ministerio Publico para que promueva lo que corresponda.

Por otra parte, quienes ejerzan la patria potestad, tienen la facultad de
corregir a los menores y la obligacion de observar ante ellos una conducta que

sirva a éstos de ejemplo.

El articulo 423 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal, establece que el
corregirlo no implica infligir al menor, actos de fuerza que atenten contra su

integridad fisica o psiquica.



1.4 Efectos con relacién a los bienes:

1.4.1 Administracion y usufructo de los bienes.

Los bienes de los hijos, como ya se dijo, mientras éstos se encuentren bajo

el ejercicio de la patria potestad, son de dos clases:

a) Los que adquiera por su trabajo

b) Los que adquiera por cualquier otro titulo.

Los de la primera clase pertenecen en propiedad, administracion y

usufructo al menor.

En cuanto a los de la segunda clase, la propiedad y la mitad del usufructo
pertenecen al hijo, la administracion y la otra mitad del usufructo corresponden a
las personas que ejerzan la patria potestad. Sin embargo si los hijos adquieren
bienes por herencia, legado o donacion y el testador o donante ha dispuesto que
el usufructo pertenezca al hijo o que se destine a un fin determinado, se estara a

lo dispuesto, por el testador, 0 donante en su caso.

No obstante lo anterior los padres podran renunciar a su mitad del usufructo
a favor del hijo, siempre y cuando lo hagan por escrito o de cualquier otro modo

gue no deje lugar a duda, dicha renuncia sera entendida como donacion.

En todo caso, los réditos y rentas que hayan vencido antes de que los
padres o0 ascendientes que ejerzan la patria potestad entren en posesion de los

bienes cuya propiedad corresponden al hijo, pertenecen a éste, y en ningun caso



seran frutos de que deba gozar la persona que esté en el ejercicio de la patria

potestad.

Cuando por la ley o por la voluntad del padre, el hijo tenga la administracion
de los bienes, se le considerara como emancipado, con la restriccibn que

establece la ley para enajenar, gravar o hipotecar bienes raices.

El usufructo de los bienes concedido a las personas que ejercen la patria
potestad, lleva consigo las obligaciones que la ley impone a los usufructuarios, con

excepcién de la obligacion de dar fianza, fuera de los siguientes casos:

- Cuando lo que ejerzan la patria potestad han sido declarados en quiebra o estén
concursados;
- Cuando contraigan ulteriores nupcias:

- Cuando su administracion sea notoriamente ruinosa para los hijos.

El derecho de usufructo concedido a las personas que ejercen la patria

potestad, se extingue:

- Por la emancipacién derivada del matrimonio o la mayor de edad de los hijos.
- Por la pérdida de la patria potestad

- Por renuncia.

1.4.2 De las garantias.

Los que ejercen la patria potestad no pueden enajenar 6 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 autorizacion



del juez competente, con fundamento en el articulo 436 primer parrafo del Cédigo

Civil para el Distrito Federal.

Tampoco podran celebrar contratos de arrendamiento por mas de cinco
afos, ni recibir la renta anticipada por mas de dos, vender valores comerciales,
industriales, titulos, hacer donacién de los bienes de los hijos o remisién voluntaria
de los derechos de éstos, y dar fianza en representacion de los hijos, con
fundamento en el articulo 436, segundo parrafo del Cédigo Civil para el Distrito

Federal.

Las personas que ejercen la patria potestad estan obligados a dar cuentas
de la administracién de los bienes de los hijos segun lo dispuesto por el articulo

439 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal.

Las personas que ejercen la patria potestad deben entregar a sus hijos,
luego que éstos se emancipen o lleguen a la mayoria de edad, todos los bienes y
frutos que les pertenecen, de conformidad con el articulo 442 del Cédigo Civil para

el Distrito Federal.

Como se puede advertir, con lo establecido anteriormente el Cédigo Civil
para el Distrito Federal, intenta proteger los bienes del menor de cualquier abuso

gue pudiere cometer la persona que ejerce sobre ellos la patria potestad.

1.4.3 Autorizacion judicial.

El juez de lo familiar segun el caso concreto podra conceder a los que
ejercen la patria potestad, licencia para enajenar un bien inmueble o un mueble
precioso perteneciente al menor, tomando las medidas necesarias para hacer que

el producto de la venta se dedique al objeto a que se destind y para que el resto



se invierta en la adquisicion de un inmueble o se imponga con segura hipoteca a

favor del menor.

Asimismo, los jueces tienen la facultad de tomar las medidas necesarias
para impedir que por la mala administracion de quienes ejercen la patria potestad,

los bienes del hijo se derrochen o se disminuyan.

Estas medidas se tomaran a instancia de las personas interesadas, del

menor cuando hubiere cumplido catorce afios o del Ministerio Publico.

En la practica en el caso de la enajenaciéon de un inmueble propiedad del
menor, el notario ante quien se autoriza dicho acto, consigna ante el juez que dio
la licencia para la enajenacion, el billete de depoésito expedido por Nacional
Financiera con el que se cubri6 el precio de la enajenacion; coadyuvando asi el
notario a la proteccibn economica del menor contra los abusos que pudieran

cometer sus representantes legales.

1.5 De la extincion, pérdida, suspension y limitacién de la patria potestad.

1.- La extincién se refiere a la terminacion de la patria potestad como tal, es
decir la extincién implica la desaparicion de dicha figura, porque por alguna razén

la misma ya no puede cumplir con su objetivo.

El Cddigo Civil para el Distrito Federal, establece en el articulo 443, que la
patria potestad se extingue:

I.- Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en quien recaiga.
II.- Con la emancipacion derivada del matrimonio contraido por el menor.

.- Por la mayor edad del hijo



IV.- Con la adopcién del hijo. (en este caso, la patria potestad la sigue ejerciendo

el adoptante).

2.- La pérdida de la patria potestad es absoluta e implica una medida de
sancion para quien la ejerce de manera incorrecta 0 que no cumple con las
implicaciones del ejercicio de la misma, en éstos términos la patria potestad se

pierde:

I.- Cuando el que la ejerza sea condenado expresamente a la pérdida de ese

derecho.

Il.- En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el articulo 289 del
Cadigo Civil del Distrito Federal.

lll.- En el caso de violencia familiar en contra del menor, siempre que ésta

constituya una causa suficiente para su pérdida.

IV.- Por el incumplimiento reiterado de la obligacién alimentaria inherente a la

patria potestad.

V.- Por la exposiciéon que el padre o la madre hicieren de sus hijos

VI.- Por el abandono que el padre o la madre hicieren de sus hijos por méas de seis

meses

VII.- Cuando el que la ejerza hubiera cometido contra la persona de los bienes de
los hijos, un delito doloso, por el cual haya sido condenado por sentencia

ejecutoriada.



VIIl.- Cuando el que la ejerza, sea condenado dos o mas veces por delito grave.
La razon de la sancion se da por el incumplimiento en una de las
obligaciones del que ejerce la patria potestad, si dicha persona no cumple con sus

obligaciones no tiene derecho a ejercer la patria potestad.

3.- La suspension de la patria potestad, se da por causas ajenas a la

voluntad de la persona que la ejerce, en los siguientes casos:

I.- Por incapacidad declarada judicialmente

.- Por la ausencia declarada.

[ll.- Cundo el consumo del alcohol, el habito del juego, el uso no terapéutico de las
substancias ilicitas a que hace referencia la Ley General de Salud y de las licitas
no destinadas a ese uso (que produzcan efectos psicotrépicos).

IV.- Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta suspension.

Es una medida preventiva, que no implica una sancion a los padres, se trata

de evitar que el hijo carezca de una adecuada asistencia.

4.- Limitacion: El Cédigo Civil para el Distrito Federal limita perfectamente el
ejercicio de la patria potestad, en los casos de divorcio o separacion,
estableciendo que cuando los que ejerzan la patria potestad pasen a segundas
nupcias, no perderan por ese hecho los derechos y obligaciones inherentes a la
patria potestad; asi como tampoco el conyuge o concubino con quien se una,

ejercera la patria potestad de los hijos de la union anterior.

Ahora bien, la propuesta central de este trabajo, hace necesario el analisis
del juicio de interdiccidn, que es un paso previo a la designacién de tutor, aunque
es un procedimiento judicial no contencioso, para las personas interesadas llega a

ser muy doloroso, costoso, y agotador, por o que en muchos de los casos, a



pesar de la importancia juridica de su tramitacion, no se realiza. El desuso de este
procedimiento provoca a futuro mayores complicaciones para los incapacitados,
por lo que se propone suprimir éste tramite, sélo en el caso a que se refiere el

capitulo tercero de este trabajo.

El codigo adjetivo que regula este procedimiento al referirse a la interdiccion
lo hace como “el estado de incapacidad”. Es incapaz, quien carece de la

capacidad de obrar.

En el derecho romano los interdicta consistian en 6rdenes emanadas del
magistrado cum imperio, ya prohibiendo ya ordenado algo, generalmente de
manera transitoria, en tanto desaparecian las causas que habian dado origen a su

pronunciamiento.

Entre ellos es de citarse interdictio prodigi que tenia lugar por virtud de una
orden emanada del magistrado para que el prodigo no pudiera validamente
realizar actos de disposicion de sus bienes. La finalidad primordial de la interditio

era proteger a ciertas personas o determinadas situaciones.

En nuestro derecho se entiende por interdiccion, “la restriccion de la

capacidad de ejercicio de una persona mayor de edad, declarada por un juez

competente (de lo familiar).”*®

Segun Rafael de Pina, interdicto es “el que esta privado del ejercicio de

derechos civiles en virtud de resolucion judicial fundada que asi lo disponga”. ?’

28 Articulos 52 fraccion 11 de la Ley Organica del Tribunal Superior de Justicia, y 633 del Cdigo Civil para el Distrito Federal.
" DE PINA, Rafael, Op Cit p. 388




En nuestro régimen juridico la declaracion de interdiccion tiene por objeto la
proteccién de la persona y los bienes del mayor de edad que ha caido en estado
de incapacidad por alguna de las causas antes mencionadas, proveyendo para
esa finalidad la designacion de un tutor o curador para quien, por la razén antes
dicha, no pueda gobernarse por si mismo ni atender debidamente a la

administracién de su patrimonio.

En este sentido, el derecho mexicano se aparta de otros regimenes
extranjeros, como el derecho espafiol, que conocen la interdiccion civil como una
pena politica a consecuencia de la comision de ciertos delitos de orden
patrimonial, en los que los tribunales civiles en coordinacién con la justicia penal
decreta la prohibicién para el penado de seguir participando en los negocios de la
vida civil. Aprovechamos este momento para sefialar otro punto del derecho civil
espafol de gran relevancia para este trabajo. El articulo 171 de su Cdédigo Civil
permite la prorroga de la patria potestad, en los supuestos que el mismo establece
y los modos de terminacion de la misma, a lo que en ese sistema juridico se le

llama “la patria potestad prorrogada”.

En el derecho mexicano, el estado de interdiccion genera la necesidad de
proteccién al incapaz, toda vez que salvaguarda y conserva su patrimonio, asi
mismo otorga aseguramiento de los alimentos y ayuda al ejercicio de los derechos
y obligaciones. Su finalidad se concretiza con el nombramiento de un tutor que se
haga cargo del incapaz y de sus bienes quien debera administrarlos,
proporcionarle vestido, habitacion, alimentacién, educacion, asistencia médica,
asistencia hospitalaria y si su incapacidad lo permite ensefarle algun oficio, arte o

profesion.



Ninguna tutela puede conferirse sin que previamente se declare el estado
de minoridad o de incapacidad de la persona que va a quedar sujeta a ella, es

decir, sin que se declare al incapaz mayor de edad en estado de interdiccion.

Cuando se presente alguna de las hipotesis mencionadas en el articulo 450
del Cadigo Civil, deberé solicitarse al juez que haga la declaracion del estado de

interdiccion.

En estos casos dicha solicitud dirigida al juez de lo familiar, Unicamente

podra ser solicitada por:

1- El mismo incapaz a partir de los dieciséis afos.
2- Por el conyuge,

3- Por los presuntos herederos legitimos.

4- Por el albacea del incapaz

5- Por el Ministerio Publico

Lo anterior con fundamento legal en el articulo 902 del Cddigo de Procedimientos

Civiles del Distrito Federal.

Las criticas que hago al precepto citado son las siguientes:

1.- Un presunto “incapaz” no podria darse cuenta de su incapacidad y
mucho menos estar consciente de que debe iniciar un juicio para que sea
declarado por un juez en estado de interdiccion, y en consecuencia le nombre un

tutor para su proteccion.



En virtud de lo anterior, me parece que el punto uno del articulo 902 del
ordenamiento legal en cita, no tiene razén de ser, puesto que no puede tener por

si solo operatividad.

En el caso de los puntos tres y cuatro del articulo en comento, considero
gue es absurdo ya que ni los herederos, y mucho menos el albacea de cualquier
persona pueden conocerse hasta que se inicie el procedimiento sucesorio
respectivo, mismo que se denuncia hasta la muerte del “incapaz”, causa por la

cual nadie en caracter de heredero ni albacea puede promover este juicio.

Siguiendo con el andlisis del mismo articulo es de advertir que el legislador
olvido facultar a los padres del incapaz para ser ellos quienes pudieran iniciar ante
el juez de lo familiar la declaracion del estado de interdiccion, siendo un grave
error al considerar que el incapaz menor de edad generalmente, se encuentra bajo
la patria potestad y custodia de sus padres, y ellos, por lo tanto son los principales
interesados en obtener dicha declaratoria; sin embargo tomando en cuenta el
tema que se propone, ésta inadecuada redaccion del cddigo nos abre la puerta
para que se establezca que el padre, la madre, 0 ambos, y los abuelos en su caso,
en ejercicio de la patria potestad, no soliciten el juicio de interdiccion del incapaz

sino la declaratoria de prérroga de la patria potestad en su favor.

El juicio de interdiccion como cualquier otro procedimiento judicial, se lleva a cabo

por etapas que brevemente comentaré:

PRIMER ETAPA.- El juicio de interdiccion comienza con un escrito inicial de
peticion o solicitud de la declaracion de interdiccion que se debera hacer sobre un

incapaz.



Toda solicitud debe contener los requisitos establecidos por el articulo 255

del Cadigo de Procedimientos Civiles, es decir:

El tribunal competente.

Nombre y domicilio de quien promueve.
Lo que se solicita del juez.

Los hechos que fundan dicha solicitud.
Los fundamentos de derecho y,

La firma de quien suscribe.

La declaracién de incapacidad por alguna de las causas a que se refiere el
articulo 450, fraccion 11, del Codigo Civil para el Distrito Federal, se acreditara en
juicio ordinario que se seguira ante entre el peticionario y un tutor interino que para
tal efecto designe el juez, quien ademas debe tomar las medidas tutelares
conducentes para el aseguramiento de la persona y bienes del sefialado como

incapacitado para ello.

Ordenard que el incapacitado se ponga a disposicion de los médicos
alienistas, si del dictamen médico, resultare comprobada la incapacidad o por lo
menos hubiere duda fundada sobre la incapacidad de la persona cuya interdiccion

se pide, el juez designard las siguientes medidas:

a) Nombrara un tutor y un curador interinos o provisionales, es decir, una
persona que proteja al incapaz y sus bienes; y otra que vigile que dicha

persona actle en beneficio del incapaz. %

%8 En su caso querran ser el padre, la madre, el cényuge, los hijos, los abuelos o los hermanos.



A falta de cualquiera de éstos podra ser algun pariente o amigo del

incapacitado a eleccion del juez.

b) Acto seguido, el juez ordenard poner los bienes del presunto
incapacitado bajo la administracion del tutor interino y proveera legalmente de la
patria potestad o de la tutela a las personas que tuviere bajo su guarda al presunto

incapacitado.

Si existe alguna inconformidad con alguna de las medidas cautelares
referidas con anterioridad se podra interponer en contra de la resoluciéon que las

dicte, el recurso de apelacion.

SEGUNDA ETAPA .- Se procedera a practicar un segundo examen medico al
presunto incapacitado. En caso de discrepancia entre los peritos que rindieron el
primer dictamen y los del segundo se practicara una junta de avenencia a la mayor

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

Posteriormente el juez citard a audiencia, en la cual, se dictara resolucion.
En caso de que en la resolucion se haya declarado la interdiccion ésta debera
establecer el alcance de la capacidad y determinar la extension y limites de la
Tutela. (Articulo 462 del Codigo Civil para el Distrito Federal)

Si en dicha audiencia hubiere oposicion de parte, se sustanciara en juicio

ordinario con intervencion del Ministerio Publico.

JUICIO ORDINARIO.- Durante el procedimiento subsistirdn las medidas
decretadas conforme a la Segunda etapa y se podran modificar por cambio de

circunstancias o por la aportacion de nuevos datos que funden su conveniencia.



El incapacitado tendra derecho de audiencia, porque el mismo podra ser
oido en el juicio si lo solicita, independientemente de la representacion atribuida al

tutor interino.

Como todo juicio ordinario civil, el mismo se abrira a prueba, por lo que el
estado de incapacidad podra probarse por cualquier medio idoneo. (certificado del

servicio medico legal o de institucién de salud oficial).

Para tal efecto, cada parte puede nombrar un perito médico para que
intervenga en la audiencia y rinda su dictamen. ElI examen del presunto
incapacitado se hard en presencia del juez, con citacion de las partes y del
Ministerio Publico. En la audiencia de desahogo de pruebas, el juez podra hacer
al incapacitado, a los médicos, a las partes y a los testigos cuantas preguntas

estime convenientes para calificar el resultado de las pruebas.

Después de la audiencia de desahogo de pruebas, el juez de lo familiar
tendra que hacer la valoracion correspondiente de las mismas, para proceder a
dictar la resolucion correspondiente, declarando o no el estado de interdiccion, y

proceder al nombramiento de tutores y curadores.

No obstante lo anterior, mientras no se pronuncie sentencia irrevocable, la
tutela interina debe limitarse a los actos de mera proteccibn a la persona y
conservacion de los bienes del incapacitado. Si ocurriere urgente necesitad de
otros actos, el tutor interino podra obrar prudentemente, previa autorizacion

judicial.

Una vez que cause ejecutoria la sentencia de interdiccion, se procedera a

nombrar y discernir el cargo de tutores definitivos.



El tutor interino, debera rendir cuentas al tutor definitivo con intervencién del

curador.

Los efectos o consecuencias que trate la declaratoria de incapacidad o

estado de interdiccion, son los siguientes:

1.- Son nulos todos los actos de administracion ejecutados y los contratos
celebrados por los incapacitados sin la autorizacién del tutor, salvo cuando se trate

de bienes, producto de su trabajo.

2.- También seran nulos los actos de administracion y los contratos celebrados por
los emancipados, si son realizados sin la autorizacién judicial o sin la asistencia

del tutor.

La nulidad a que se hizo referencia en los péarrafos anteriores, puede ser alegada
sea como accion, sea como excepcion, por el mismo incapacitado o por sus
legitimos representantes, pero no por las personas con quienes contratd, ni por los
fiadores, ni por los mancomunados en ellas.

La accion prescribe en los mismos términos que una accién real o personal, dicha
accion no puede ser alegada por menores que han presentado certificados falsos

del Registro Civil para hacerse pasar por mayores de edad.

3.- Otro efecto importante, es que el incapacitado es declarado como tal frente a
terceros y dicha situacion va a surtir efectos frente a terceros, abriendo asi paso a

la figura de la tutela y curatela.

En consecuencia de lo anterior, queda clara la necesidad de conocer y estudiar la
figura de la tutela, que, insistimos es una institucion importante de nuestro

derecho, pues permite al incapaz ejercer, aunque no por si mismo, sus derechos y



obligaciones, pero que, en el caso que se plantea en este trabajo y que se expone
ampliamente en el tercer capitulo del mismo, se propone sustituir por la prérroga
de la patria potestad por considerarla mas conveniente, esta conveniencia se
descubre precisamente de su estudio y su comparacion con la patria potestad, en
la cual observo cualidades imposibles de darse en un régimen de tutela y que
insisto es mas conveniente para el incapaz, que tiene la posibilidad de continuar
bajo el cuidado de sus padres.



CAPITULO SEGUNDO

LA TUTELA EN EL DISTRITO FEDERAL

2.1 Latutela

La tutela es una de las relaciones “cuasi familiares”; a diferencia de la patria
potestad, en este tipo de relaciones los sujetos que forman parte de ellas no
necesariamente son familiares, pero las necesidades que se satisfacen con ella
sélo en la familia tienen verdadera solucion, que son las concernientes a la
asistencia, el cuidado, la proteccion y la representacion de aquellas personas que

por su situacion de inferioridad juridica no pueden bastarse a si mismas.

La palabra tutela procede del verbo latino tueor, que significa defender, o
proteger, y comprende la proteccion tanto de la persona incapaz como de su
patrimonio. Galindo Garfias sefiala lo siguiente: “Es un cargo que la ley impone a
las personas juridicamente capaces, para la proteccion y defensa de los menores
de edad o incapacitados. Es un cargo civil de interés publico, y de ejercicio

obligatorio”.?

Otra definicion conceptia a la tutela como la institucién supletoria de la
patria potestad, mediante la cual se provee la representacion, la proteccion, y la
asistencia, de los que no son suficientes para gobernar su persona y derecho por
si mismos, para regir, en fin, su actividad juridica. Es por tanto, una institucion que

hay que colocar dentro del &mbito del derecho de familia. *°

2 vid. GALINDO, GARFIAS, Ignacio, Op Cit. p 689
% vid. DE PINA, Rafael, Op Cit. p 386



La tutela es considerada también como un cargo publico; para fundamentar
esta idea, se dice que es la manera por la que el Estado otorga proteccion a los
infantes; para otros es un cargo privado por constituir mas que una funcion y una

carga, un “ministerio privado”**

“Planiol y Ripert, definen la tutela como una funcion juridica, confiada a una
persona capaz y que consiste en encargarse del cuidado de un incapaz,

representarlo y administrarlo.”?

En el Derecho Romano, las personas sui iuris, que como ya se dijo en el
primer capitulo no dependian de nadie, podian llegar a tener una incapacidad en

razon de lo siguiente:

e Falta de edad
e Porrazén de su sexo
e Alteracién en sus facultades mentales

e Prodigalidad.

Las primeras dos incapacidades daban lugar a la tutela, las dos Ultimas a la
curatela. La curatela en derecho romano por lo tanto, difiere en mucho a la
curatela que establece el actual Cadigo Civil que rige para el Distrito Federal y que

se estudiara un poco mas adelante.

En el Digesto, Paulo afirma que Servio Sulpicio define la tutela como “el
poder dado y permitido por el derecho civil sobre una cabeza libre a efecto de

protegerlo en virtud de que a causa de su edad no puede defenderse por si

®1 Op Cit. p 689
%2 Vid Planiol Op Cit. p. 416.



mismo” (vis ac potestas in capite libero ad tuendum eum, qui propter aetatem sua

sponte se defendere nequit, iure civili data ac permissa).®

Tutela del Impuber.- La funcién primordial de la tutela del impuber, era el buen
manejo de su fortuna y no la de ocuparse de forma directa de su guarda y
educacion, el tutor no podia ser acreedor ni deudor del pupilo, y si se diera
alguna de estas situaciones durante el ejercicio de la tutela, el tutor debia
renunciar al cargo, so pena de no ser reconocido como acreedor, o bien de

perder su crédito.

Existian 3 clases de tutela mismas (que prevalecen hasta la fecha):

1. Testamentaria
2. Legitima
3. Dativa

Tutela de la Mujer.- Esta tutela era de caracter perpetuo, puesto que la mujer
tenia su capacidad limitada para llevar a cabo ciertos actos en referencia con
su patrimonio, esta tutela podia pertenecer a cualquiera de las tres clases

mencionadas en el parrafo anterior.

En la época de Augusto, se le liberé a la mujer de ésta representacion salvo

ciertas limitaciones, a lo que se le llama ius liberorum.

Actualmente en el derecho positivo mexicano, las personas en las que puede

recaer la tutela son:

% Vid Morineau, Martha, Op Cit p 76



EL MENOR DE EDAD.- La tutela del menor se da en un primer caso,

cuando no existe persona alguna que pudiera ejercer la patria potestad, de donde
se deriva que esta institucion es supletoria de la segunda, la cual provee la
representacion, proteccién y asistencia de los que no son suficientes para
gobernar su persona y derecho por si mismos, es decir para regir, su actividad

juridica, de manera personal y correcta.
Un segundo caso, en que se puede presentar la figura de la tutela es
cuando existe un conflicto entre el menor y quien ejerce la patria potestad,

nombrandosele un tutor dativo.

EL MAYOR DE EDAD.- En relacién con los mayores de edad, la tutela se

da cuando tienen alguna incapacidad que provoca su interdiccion o cuando se
produce la liberacion de la patria potestad por la emancipacion, para los casos

previstos en la ley que requieren la presencia del tutor.

El Cddigo Civil para el Distrito Federal, al hablar del objeto de la tutela en su
articulo 449 establece, que éste es la guarda de la persona y bienes de los que no
estando sujetos a patria potestad tienen incapacidad natural y legal, o solamente,
la segunda, para gobernarse por si mismos, y también sefiala como un segundo

objeto la representacion interina del incapaz en los casos especiales que sefale la

ley.

Como ya se habia mencionado en el capitulo anterior quienes tienen las

incapacidades a que nos referimos son:

e |os menores de edad



e los mayores de edad que por causa de una enfermedad no pueden
gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad por si mismos, éstos
ultimos son los destinatarios de la propuesta de este trabajo, misma que

se desarrollara en el siguiente capitulo.

La incapacidad natural y legal hace referencia a la inteligencia y a la
voluntad, y solo se consideran como incapacitados aquellos que por su edad, o

por alguna circunstancia psicolégica o biologica estén afectados en cuanto a ellas.

A diferencia de la patria potestad, el cédigo mismo define a la tutela como
un cargo de interés publico, este cargo no puede rehusarse por el obligado a
ejercerlo, quedando incluso como responsable de los dafios y perjuicios causados
al incapacitado por su negativa, claro esta salvo causa legitima. Incluso, para que
un tutor o curador puedan ser removidos de su cargo, antes deben haber sido
oidos y vencidos en juicio, segun lo establecido en el articulo 463 del Cddigo Civil
para el Distrito Federal. Todo lo anterior es necesario ya que se trata de una

institucion para la proteccién al incapaz.

El objeto de la tutela puede estudiarse desde tres puntos de vista:

El primero es la guarda y cuidado del incapaz, (es decir del menor que
tenga o no alguna incapacidad y de los mayores incapacitados). La redaccién en
nuestra legislacion nos hace pensar que se da preferencia a la persona que a los
bienes, el texto de los articulos 449 y 500 del Codigo Civil para el Distrito Federal

respectivamente a la letra dicen:

“...en la tutela se cuidara preferentemente de la persona de los

incapacitados...”



“...A los menores que no estén sujetos a la patria potestad, ni a tutela

testamentaria o legitima, aunque no tengan bienes, se les nombrara

tutor dativo...”

La guarda de la persona comprende el alimento y la educacion que el tutor
esta obligado a proporcionar al incapaz segun lo establece la fraccion primera del

articulo 537 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal.

El segundo es el cuidado de los bienes del incapaz y la administracion de
los mismos, y que origina en nuestro Derecho la funcién del cargo del curador,
cuya funcion primordial es vigilar el desempefio del cargo del tutor, cuidando a su

vez de los derechos patrimoniales del incapacitado.

Y el tercero es la representacion del incapaz, al igual que en la patria
potestad, a la cual suple, el tutor representa al menor en todo momento, la
minoridad, el estado de interdiccion y las demas situaciones establecidas por la
ley, son restricciones a la capacidad juridica, y quienes estan en esa situacion solo
pueden ejercer sus derechos o0 contraer obligaciones por medio de sus
representantes, segun lo establece el articulo 23 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal. Se trata, de una representacion, y no de un complemento de la capacidad

de obrar de quien no la tiene.

En el ejercicio de la tutela intervienen ademas, el curador, el juez de lo

familiar y el Consejo Local de Tutelas.

Como requisito esencial para que una persona se sujete a la tutela se debe
comprobar su incapacidad y que ésta se declare en los términos del Articulo 462

del Cadigo Civil para el Distrito Federal.



En algunos casos para la celebracion de ciertos actos juridicos un menor de
edad necesita del consentimiento de su tutor para que éstos puedan surtir plenos
efectos, pero en si, quien realiza dicho acto es el menor directamente siendo mas
gue un consentimiento una “autorizacion” por parte del tutor, dentro de la esfera

de éstos actos se encuentran los siguientes:

e Contraer matrimonio.

e El reconocimiento de un hijo

e En el otorgamiento de testamento habiendo cumplido 16 afios (el menor
puede designar al tutor que le corresponde en la legitima y dativa e
incluso al curador)

e En relacién a los bienes que adquiere por su trabajo, tiene la propiedad,
la administracion y el usufructo.

e Prestar libremente sus servicios, habiendo cumplido los 16 afos, con las
limitaciones que establece la ley, a partir de los 14 afios necesitan
autorizacion.

e Deben ser consultados los mayores de dieciséis afios en la

administracion del caudal en caso de la tutela.

Naturaleza Juridica de la tutela

A) INSTITUCION.- Definida como “...el conjunto de normas y preceptos

armonicamente enlazados y definitivamente establecidos, que estructuran la

funcién de estado de asistencia para normar a los juridicamente incapaces”.®*

% Vid. Galindo Garfias Op Cit. p 689



Federico Puig Pefa, dice que “la tutela es aquella instituciéon juridica que
tiene por objeto la proteccion y cuidado de la persona o patrimonio de los que por

su incapacidad legal estan imposibilitados de gobernarse a si mismos”.*®

B) FUNCION.- Planiol sefiala que “es una funcion juridica, confiada a una
persona capaz y que consiste en el cuidado de la persona de un incapaz y en la

administracion de los bienes de éste”.

C) PODER.- Ruggiero, por su parte la considera como un “poder”, en su
doctrina sobre los poderes familiares, expresa que “la tutela es un poder protector
cuyo origen no esta en la naturaleza, sino en la ley, que la establece para suplir la
incapacidad, ya de los menores a quienes falta la proteccion natural de la patria
potestad, ya de los incapacitados en general. El ejercicio de este poder es un
verdadero mandato legal, una investidura civil, un cargo que la ley impone”. Es un

caso de representacion legal cuyas facultades estan previstas en la ley.

D) CARGO PUBLICO.- En Colombia, el Cédigo define la tutela y curatela
como “cargos impuestos a ciertas personas a favor de aquellas que no pueden
dirigirse por si mismas o administrar competentemente sus negocios, y que no se

hallan bajo potestad del padre y marido, que pueden darles la proteccién debida”.

En Chile son cargos impuestos a ciertas personas a favor de aquellos que
no pueden dirigirse a si mismos. El caso de México, ya fue tratado anteriormente,

siendo definido en el propio Cddigo Civil como un cargo de interés publico.

Evidentemente la tutela es una institucion, que a semejanza de la patria

potestad, es una institucion formada por un conjunto de reglas de orden publico,

% pUIG PENA, Federico, Tratado de Derecho Civil Espafiol, Tomo II, Vol. | y 1, Editorial de Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1971 p. 390




cuyo objeto es la guarda de la persona y bienes de los menores y/o mayores de
edad que no estan sujetos a patria potestad, y que pueden tener o no incapacidad

legal y/o natural, que responde a una necesidad social en su beneficio.

Al considerar la importancia de la tutela para nuestro sistema juridico
debemos tomar en cuenta que es una institucion juridica, social, moral, y de matiz
economico. Por lo anterior, quien ejerza el cargo de tutor debe ser una persona
idonea que pueda brindar al incapacitado, la formaciéon adecuada en cada uno de
estos aspectos, como lo haria un buen padre, por ello, en el caso especificamente
sefialado como tema central de este trabajo en el capitulo siguiente, se hace
innecesario nombrar como tutores del incapaz que cumple la mayoria de edad a

los padres, siendo que éstos lo que deben seguir ejerciendo es la patria potestad.

En cuanto a los que intervienen en su ejercicio se considera un acto

plurilateral y mixto; ya que en todos los casos interviene

1.- El Juez de lo Familiar

2.- El Ministerio Publico

3.- El Tutor (quien debe manifestar su consentimiento al aceptar)
4.- El Curador

5.- El Consejo Local de Tutelas.

En la legislacion comparada es posible clasificar los sistemas tutelares del

derecho moderno en tres categorias:

a) Tutela de autoridad.- Considera que la proteccion al pupilo o
incapacitado es un asunto del Estado, por lo que dentro de este sistema existen

legislaciones que encomiendan la mision tutelar a las autoridades judiciales, en



nuestro derecho participan éstas autoridades, es decir, el juez de lo familiar y el

Consejo Local de Tutelas, que es una autoridad administrativa.

b) Tutela de Familia.- Este sistema se establece en aquellos paises que
entienden la tutela como una mision de familia, que solo puede llevarse a cabo de
manera correcta por personas ligadas al menor por los vinculos del parentesco o
de la buena amistad, en estos casos, el mecanismo y funcionamiento de la tutela
esta en manos del “consejo de familia” que posee autoridad suprema en esta

materia.

c) Sistema mixto.- Este sistema se caracteriza porque participa de los dos
anteriores no obstante de ser familiar, se ejerce bajo la vigilancia de funcionarios
administrativos encargados de los menores, con facultades semejantes a las que

pudiera tener el Ministerio Publico.

Diferencias entre la tutela y la patria potestad

Se reconoce que la tutela es una institucion supletoria de la patria potestad,
por lo tanto, existen similitudes entre ambas instituciones, pero no necesariamente
identidad.

En cuanto a su fuente, la patria potestad se origina del vinculo natural que
surge de la consanguinidad, y en su caso por la adopcion, en cambio, la tutela se
origina por el derecho positivo, que crea y organiza la institucion en la leyes, segun

las necesidades propias de cada pais.

El ejercicio de la tutela se encuentra mas limitado que el de la patria
potestad, pues en el caso de ésta Ultima se deja a quienes la ejercen, mayor

libertad, suponiendo que hay una mayor respuesta de cuidado y proteccion del



padre hacia el hijo derivada de la propia naturaleza de su relacion. La relacién
juridica que se establece entre tutor y pupilo carece de lo anterior, por lo cual la ley
fija limites més estrictos al tutor y curador, haciendo necesaria la participacion mas

frecuente del juez de lo familiar.

La patria potestad es la institucion principal, la tutela es subsidiaria, pues se

da cuando no hay quien guarde de la persona y bienes de los incapacitados.

Caracteres de la Tutela.-

1.- Orden Publico.- La tutela es un cargo de interés publico, su ejercicio se
considera como una representacion legal, una investidura civil, un cargo que la ley
impone, que no es publico porque su misibn es puramente privada, o sea la
guarda de la persona y bienes del incapaz. Pero si es de orden publico como
todas las leyes que se refieren a la familia, al estado familiar, al matrimonio,

etcétera.

Por ser parte del “derecho de familia”, ni los particulares, ni el poder judicial
pueden modificarla, ni el nombramiento de tutor, el ejercicio de sus poderes,
garantias, suspension, etcétera, de aqui se deduce que como representacion legal

es obligatoria.

2.- Obligatoria.- Precisamente por lo dicho en el punto que precede, es un
cargo obligatorio “del que nadie puede eximirse, sino por causa legitima” segun lo
dispuesto por el articulo 452 del Cédigo Civil para el Distrito Federal. Las excusas
estan limitativamente sefialadas en la ley y no se pueden argumentar otras por
analogia o mayoria de razon. Las excusas hacen referencia al trabajo que
desempefia el que hubiere sido designado tutor (empleado publico o militar); a los

que tuvieren bajo su patria potestad tres 0 mas descendientes; a los que fueren



tan pobres que no pudieran atender al pupilo; a los que tuvieran mal estado de
salud o que hubieren cumplido sesenta afios y, naturalmente, aquellos otros que
tuvieren ya una tutela o curatela desempefiando, 0 bien que por inexperiencia en
los negocios no estuvieren en aptitud de desempefar convenientemente el cargo

de tutor.

3.- Guarda y Representacion del Menor o del Incapaz.- (Su objeto
especifico). La tutela siempre se da en beneficio del menor no sujeto a patria
potestad, o del mayor incapacitado, mediante las facultades del tutor para brindar
la guarda de la persona y bienes del incapaz, segun lo dispuesto por el articulo.
449 del Codigo Civil y su representacion en juicio y fuera de él conforme con el

articulo 537, fraccion quinta del mismo ordenamiento legal.

4.- Cargo Remunerado.- No hay uniformidad en las legislaciones en esta
materia. En nuestro Derecho es un cargo remunerado, el tutor tiene derecho a una
retribucion sobre los bienes del incapaz, misma que podra fijar en su caso, quien
lo nombre como tutor en su testamento. Para los tutores legitimos y dativos, la

remuneracion la fijara el juez, con fundamento en el articulo 585 del Cédigo Civil.

El tutor puede perder el derecho a remuneracidn por su cargo si incumple la
prohibicion de contraer matrimonio con su pupilo sin obtener previamente la
autorizacion que exige el articulo 159 del Cédigo Civil y debera devolver lo que
hubiere recibido anteriormente; ésta prohibicion se extiende al curador y a los
descendientes de uno y otro, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 589
del Cédigo Civil.

5.- General en cuanto a sus facultades.- Al tutor se le otorgan facultades al
discernirse el cargo, las que pueden ejercer respecto a la persona del menor o

incapacitado, a la administracion de sus bienes y tiene poder para actos de



dominio para gravar o enajenar bienes inmuebles o muebles preciosos (los cuales
debe ejercer previa autorizacion judicial), asi como facultades para pleitos y

cobranzas para representar al menor en todo momento, dentro y fuera de juicio.

6.- Origen Legal.- Como institucion auxiliar de la patria potestad, su origen
no deriva de la naturaleza o parentesco que genera derechos, deberes y
obligaciones; sino que se establece, como ya hemos dicho, por la ley, misma que
fija todo lo relativo a ésta instituciobn, en cuanto a su nombramiento,

discernimiento, ejecucion del cargo, etcétera.

7.- Supletoria.- La supletoriedad de la tutela hace referencia sélo al caso de
menores.

La tutela de mayores no es una suplencia de alguna otra institucion
juridica; asi como en el caso de la emancipacion derivada del matrimonio, al
presentarse cualquiera de estos dos eventos automaticamente esa persona deja
de estar sujeta a la patria potestad, y si tiene alguna otra de las incapacidades
consignadas en la ley como naturales o legales, entrara en tutela como una

institucion original.

8.- Personal.- La tutela es un cargo personalisimo. No puede transferirse
por acto entre vivos ni pasa a los herederos del tutor. Sin embargo, el tutor esta en
posibilidad de hacerse representar por un mandatario para la ejecucion de ciertos

actos concretos de su encargo.

En el caso de que el tutor sea una persona moral el desempefio de la tutela
y el responsable de la guarda y cuidado del menor o incapacitado serd su

administrador.



9.- Unidad Tutelar.- Principio consignado en el Articulo 455 del Cédigo Civil

para el Distrito Federal que a la letra dice:

“... la tutela se ejercera por un sélo tutor excepto cuando por concurrir
circunstancias especiales en la misma persona del pupilo o de su
patrimonio, convenga separar como cargos distintos el de tutor de la

personay de los bienes..”

Por el contrario, puede haber pluralidad de pupilos segun lo permite el
articulo 456 del mismo ordenamiento legal (hasta de tres incapaces y si €stos son
hermanos, coherederos o legatarios de la misma persona pueden ser mas de

tres).

Dentro del mismo principio, debe también sefialarse que el cargo de tutor y
curador de un incapaz no puede desempefiarse al mismo tiempo por una sola
persona, excluyéndose también a las personas que tengan entre si parentesco en
cualquier grado de la linea recta o dentro del cuarto grado de la colateral, pues asi

lo establece el articulo 458 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

La razon de ésta unicidad en tutela se basa en evitar conflictos entre los

posibles tutores y curadores, que provocarian perjuicio al pupilo.

La pluralidad de tutores puede llegar a darse en el caso de la tutela
testamentaria, pues el ascendiente, un tercero o el adoptante pueden, designar
varios tutores, en cuyo caso desempefiara la tutela el primero de los nombrados a
quien substituiran los demas por el orden de su nombramiento, en los casos de
muerte, incapacidad, excusa o remocion segun lo dispone el articulo 477 del

Cadigo Civil para el Distrito Federal.



10.- Temporalidad.- En el caso de la tutela de menores, ésta termina
cuando éste llega a la mayoria de edad. En caso de tutela sobre un mayor de
edad incapacitado, ésta se ejercerd mientras dure la incapacidad, a lo que hay que
agregar que si el tutor es extrafio tendra derecho a ser relevado de su cargo a los

diez afos de estarlo desempefiando.

11.- Tutela Testamentaria, excluyente de la patria potestad.- El
nombramiento de tutor testamentario hecho por el ascendiente que sobreviva de
los dos que en cada grado ejerce la patria potestad, tiene como efecto excluir del
ejercicio de la patria potestad a los ascendientes de ulteriores grados pues asi lo

dispone el articulo 471 del Cdodigo Civil para el Distrito Federal.
2.2 Distintos tipos de tutela.-
Una clasificacion se da en razon de la fuente del nombramiento del tutor:
A) La voluntad del testador
B) El parentesco 6
C) La designaciéon que el juez haga de la lista de tutores y curadores que

anualmente debe elaborar el Consejo Local de Tutelas.

Ademas también regula la ley para algunos casos especificos las siguientes

clases de tutela

D) Lainterinay

E) La especial.

En relacién al ejercicio o facultades del tutor es:



¢ Definitiva o Plena.- En la que el tutor posee plenas facultades, que la propia
ley consigna y las ejerce al habérsele discernido el cargo que le confiere los

poderes y facultades inherentes a su funcion.

e Interina y Especial.- La tutela interina se desempefia temporalmente,
cuando el tutor definitivo no pudiera desempefiar su cargo por alguna de las
causas previstas en la ley. Esto no significa que cubre una vacante
temporal del tutor definitivo. En general se nombra por el juez, en defensa
del incapaz, cuando los intereses de éste fueren opuestos a los intereses

de quienes ejercen la patria potestad, o la tutela. *

La duracion de la tutela, independientemente de las causas para su extinciéon
se define tomando en cuenta si el tutor es 0 no pariente del pupilo. En caso de que
sea un pariente en la linea recta, (ascendientes y descendientes), la tutela durara
el tiempo que subsista la interdiccion, es decir que son los Unicos obligados
permanentemente, en el caso del conyuge, estara obligado a desempefarlo
mientras conserve su caracter de conyuge. Quienes por el contrario no sean
parientes tienen derecho a que se les revele del cargo a los diez afios de su
ejercicio. El articulo del Cédigo Civil que fundamenta lo anterior es el 466, y omite

hacer referencia a los parientes colaterales.
En nuestro derecho se han conservado las tres clases de tutela a que me referi al
hablar de ella en el antiguo derecho romano. El articulo 461 de nuestro actual

ordenamiento civil sefala:

“La tutela es testamentaria, legitima o dativa”.

% Fundamentado en los articulos 440 y 557 del Codigo Civil para el Distrito Federal.




Es decir, en el caso de la Testamentaria, para el nombramiento del cargo
del tutor de menores o incapacitados, se necesita que exista tutor y/o curador ya
designado en testamento por el padre o la madre sobrevivientes (o alguno de los
que ejerzan la patria potestad), previniendo la realidad de su fallecimiento, por lo
gue nombran como tutor a la persona que a su juicio debe merecer el honor y la
carga de asumir el cuidado de la persona y bienes de su menor hijo o

incapacitado.

Puede acontecer que los padres nada hayan dispuesto tutor para sus hijos,
razon por lo cual corresponderd, que se les otorgue la tutela legitima, en este caso

el cargo le correspondera a los parientes mas proximos en los términos de ley.

Por ultimo, puede acontecer que los padres no hubiesen dispuesto cosa
alguna para el cuidado y atencion del menor, y que éste tampoco tuviere parientes
en el grado que la ley exige para el desempefio del cargo, en cuyo caso el juez de
lo familiar debera otorgar la tutela dativa, mediante la cual designara como tutor a

una persona extrafa, es decir no pariente.

2.2.1 Legitima, de los menores de edad y mayores incapacitados.-

La tutela legitima por razén de orden y preferencia, corresponde a aquellas
personas que por su préximo parentesco, deben responder al nombramiento y
ejercer el cargo. Esta tutela se basa en los lazos de parentesco que suponen

amistad, afecto y carifio, y que los hace preferentes a cualquier tutor extrafo.

Dentro de la amplitud del parentesco, s6lo algunos deben responder para
asumir el cargo de tutor. También se hace referencia a los directores de hospicios

y casas de beneficencia que reciben expositos.



Tutela de los menores de edad.- Respecto a los menores de edad, corresponde
desempefarla a los hermanos, prefiriéndose a los que lo sean por ambas lineas;
por falta o incapacidad éstos, correspondera a los demas colaterales dentro del
cuarto grado inclusive, y si hubiere varios parientes del mismo grado, el juez
elegira dentro de ellos al que le parezca mas apto para el cargo. El menor que
hubiere cumplido dieciséis afios hara la eleccion del tutor legitimo dentro de los
parientes consignados por la ley, de conformidad con los articulos 483 y 484 del

Cadigo Civil para el Distrito Federal.

Tutela de los menores incapacitados.- Por incapacidad natural, estan sujetos a la

tutela de menores mientras no lleguen a la mayor edad.

Tutela de los mayores incapacitados.- los que habiendo cumplido dieciocho afios,
tuvieren alguna de las incapacidades naturales que los califique como tales en los

términos de ley.

Mayores incapacitados.- Para los mayores que tuvieren alguna incapacidad
natural o legal de las que sefiala el articulo 450 del Codigo Civil para el Distrito

Federal, en su fraccién segunda, la ley previene lo siguiente:

1) Conyuges, La tutela del conyuge declarado en estado de interdiccion,

corresponde legitima y forzosamente al otro cényuge. *'

2) Hijos, En caso de que no hubiere cényuge, los hijos mayores de edad
seran tutores de su padre o madre viudos, incluyendo a los divorciados, y los

casos de nulidad del matrimonio.

37 Articulo 486 del Cadigo Civil para el Distrito Federal.



Si hubiere varios hijos, sera preferido el que viva en compafiia del padre o

la madre, y siendo varios el juez elegira el que le parezca mas apto.

3) Padres. Como correspondencia, y siguiendo los principios del derecho de
familia, los padres son por derecho tutores de sus hijos solteros o viudos (sin
hijos), inclusive a los divorciados y aquellos cuyo matrimonio hubiere sido
nulificado, siguiendo el principio de la unidad del cargo, deberan ponerse de

acuerdo sobre quién de los dos padres lo ejercera.

4) La ley coloca también bajo la tutela legitima a los hijos menores del
incapacitado que estuvieren bajo su patria potestad, si es que no hay otro
ascendiente que la ejercite, segun lo que dispone el articulo 491 del Codigo Civil

para el Distrito Federal que a la letra dice:

“... El tutor del incapacitado que tenga hijos menores bajo su patria
potestad, sera también tutor de ellos, si no hay otro ascendiente a

quien la ley llame al ejercicio de aquel derecho...”

2.2.2 Legitima de los menores abandonados y de los depositados en los

establecimientos de asistencia social.

En el caso de los menores expaositos, la tutela la ejercera la persona que lo
hubiera acogido, quien tendrd las obligaciones, facultades y restricciones

establecidas para los demas tutores.

En caso de que no hubiere alguna persona que hubiere acogido a un menor
seran tutores “los directores de hospicios y deméas casas de beneficencia donde

se reciban expositos, quienes desempefaran la tutela con arreglo a la ley y a lo



gue prevengan los estatutos del propio establecimiento, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 493 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

2.2.3 Testamentaria

A la tutela testamentaria la encontramos en todo tiempo y en las
legislaciones que parten del derecho romano. En este derecho solo el pater
familias podia nombrar tutor testamentario a sus hijos, y ese nombramiento
adquiria condiciones de respetabilidad suma. Mas tarde se amplia la posibilidad y

cualquiera de los padres puede designar tutor por testamento.

La ley sefala limitativamente quienes pueden nombrar tutores

testamentarios y son los siguientes:

1) EIl Ascendiente.- El padre o la madre pueden nombrar tutor o curador de sus
hijos menores, o mayores incapacitados, nuestra legislacion con mas

propiedad, hace referencia a los ascendientes:

“...articulo 470 del Cadigo Civil... el ascendiente que sobreviva, de
los dos que en cada grado deben ejercer la patria potestad conforme
a lo dispuesto por el articulo 414, tiene derecho, aunque fuere
menor, de nombrar tutor en su testamento a aquellos sobre quienes

la ejerza, con inclusion del hijo postumo”.

En este caso puede excluirse de la patria potestad a los ascendientes del
siguiente grado. Es decir, el padre que sobreviva podra excluir a los abuelos
paternos y maternos. Si estuvieren ejercitando ya la patria potestad algunos de los

abuelos, éstos podra excluir a los otros.



Chéavez Ascencio hace en su obra “La Familia en el Derecho” la siguiente

consideracién al respecto: ¥ ©

...Es necesario destacar que nuestra legislacion
habla del ascendiente que sobreviva, es decir, presupone que el otro, que en cada
grado debia ejercer la patria potestad, ha muerto. Por lo tanto, se excluye la
posibilidad de que el conyuge que ejerza la patria potestad, porque el otro hubiera
perdido o estuviere suspendido en su ejercicio, pudiera designar por testamento
tutor de su menor hijo, porque en estos casos ambos viven pero uno de ellos no
puede legalmente ejercer la patria potestad. Estimo que este articulo debe
interpretarse ampliamente para permitir que quien ejerza la patria potestad pueda
designar tutor testamentario aun en los casos en que el otro viviera, pero siempre
gue legalmente estuviere impedido para ejercerla, para evitar que quien la hubiere
perdido o estuviera en suspenso la pudiera recuperar a la muerte de quien la
ejerce, permitiendo a éste excluir, si asi lo estimara conveniente, a los abuelos

paternos y maternos...”.

Como hemos visto el nombramiento del tutor testamentario por los padres
es siempre preferente, por lo cual, si hubiere un tutor en ejercicio y apareciere el

designado por alguno de los ascendientes, se le transferira la tutela.

2.- Un Tercero.- (no familiar) Quien deje bienes ya sea por legado o por
herencia a un incapaz en los términos del articulo 473 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, podra nombrarle un tutor para la administracion de los bienes que
le deje. Es un administrador de los bienes legados. Este nombramiento solo
procede cuando no hubiere quien ejerza la patria potestad del menor designado
como legatario o heredero.

% CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. La Familia en el Derecho, editorial PorrGa S.A. México 1992 p. 216




3-. El Adoptante. El articulo 481 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
establece que el adoptante que ejerza la patria potestad sobre el adoptado, tiene

derecho a nombrarle un tutor testamentario.

Estas designaciones de tutor tienen una validez permanente, pues sélo el
testador, al cambiar su testamento, puede revocar el nombramiento del tutor

hecho.

2.2.4 Dativa.

Esta tutela es subsidiaria de la testamentaria y de la legitima, es decir, solo
podra designarse el tutor dativo cuando no hubiere posibilidad del testamentario o
del legitimo, o bien cuando por excusa o0 remocion del tutor legitimo o

testamentario no hubiere algun otro pariente que pudiera ejercer la tutela.

Existen diversos supuestos en esta tutela, segln sea la edad del sujeto a
ella y también son diversos los posibles nombramientos de tutores.

1) Mayores de dieciséis afios. El mayor de dieciséis afios puede designar
tutor dativo. En este caso el juez familiar confirmara la designacion si no tiene
justa causa para reprobarla. El juez debera oir el parecer del Consejo Local de

Tutelas.

2) Menor de dieciséis afios. Si el menor no ha cumplido dieciséis afios, o
bien en el caso de que no se apruebe el nombramiento hecho por el menor en el
supuesto anterior, el juez de lo familiar debera nombrar tutor entre las personas
que figuren en la lista que cada afio forma el Consejo Local de Tutelas, oyendo al
Ministerio Publico quien debe cuidar que quede comprobada la honorabilidad de la

persona elegida.



3) Emancipados. Para asuntos judiciales de los menores de edad

emancipados siempre debera designarse un tutor dativo.

4) Tutores. El tutor serd designado de entre las personas que figuran en la
lista que cada afio propone el Consejo Local de Tutelas. Sin embargo, en el caso
de menores que no tengan bienes, también se les nombrara un tutor dativo, quien
sera el encargado del cuidado de la persona del menor; tienen la obligacién de
desempefiar la tutela, de conformidad con el articulo 501 Cédigo Civil para el

Distrito Federal, mientras duren en su encargo:

e El Gobierno del Distrito Federal, a través del titular del Sistema para el
Desarrollo Integral de la Familia, mediante los delegados designados al
efecto.

e Los titulares de los 6rganos politico administrativos de las demarcaciones
territoriales del Distrito Federal.

e Los profesores oficiales de instruccion primaria, secundaria, profesional del
lugar donde vive el menor

e Los miembros de la junta de Asistencia Privada del Distrito Federal que
disfruten sueldo del erario y

e Los directores de establecimientos de beneficencia publica.

Si el menor adquiere bienes se le nombrara un tutor dativo de conformidad

con lo previsto en el articulo 500 del mismo ordenamiento.

Existen otros tipos de tutela que pueden considerarse subespecies de la Dativa,

gue son la interina y la especial que veremos enseguida:

% Con fundamento en el articulo 499 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.




Interina

Esta clase de tutela es temporal, en el caso de que el tutor definitivo no

pueda desempefiar su cargo, por alguna de las razones que vamos a analizar:

A) Representacion. El Articulo 449 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
establece que habra tutor interino para representar al incapaz en los casos

concretos que sefiala la propia ley.

B) Administracion de los Bienes del Menor. En el proceso para la
declaracion de incapacidad, recibida la demanda de interdiccion, el juez nombrara
como tutor interino a alguna de las personas que sefala el articulo 904, fraccion

tercera del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal*

, para que
administre los bienes del presunto incapacitado (excepto los de la sociedad
conyugal los que administrara el otro conyuge). Mientras no cause ejecutoria la
sentencia, la tutela interina se limita “a actos de mera proteccion a la persona y
conservacion de los bienes del incapacitado. Si ocurriere urgente necesidad de
otros actos, el tutor interino podra obrar prudentemente, previa autorizacion
judicial”. **

C) Falta Temporal del Tutor Testamentario. El Articulo 480 del Cadigo Civil
para el Distrito Federal, establece éste caso de tutela interina por un
nombramiento condicional de tutor testamentario, el Articulo 495, en su fraccidon
tercera, hace referencia a algun otro motivo por el que éste se encontrase

impedido para ejercer el cargo temporalmente.

40 A saber, Padre, Madre, Conyuge, Hijos o Abuelos, prefiriéndose a los de mayor edad, y en caso de no haber ninguno de
ellos lo haré un extrafio de conocida honorabilidad designado por el juez.
“ Con fundamento en el articulo 905 fraccién IV del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.




D) Por excusa del Tutor. El Cédigo Civil para el Distrito Federal, en su

articulo 515 a la letra dice:

“... Mientras se califica el impedimento o la excusa el juez nombrara
tutor interino ...”

E) Garantia del Tutor: Los tutores deben prestar por ley una garantia para
asegurar el manejo de su cargo, una vez aceptado éste cuentan con un plazo de
tres meses para otorgar ya sea hipoteca, prenda o fianza, durante este lapso se

nombrara un tutor interino*2.

F) Querella, Denuncia o Demanda en Contra del Cényuge Tutor. El articulo
581 Fraccion Il, del Codigo Civil para el Distrito Federal. previene el nombramiento
de tutor interino cuando el conyuge incapaz tenga que asegurar por estos medios

sus derechos violados o amenazados por el cényuge tutor.

G) Para garantizar alimentos. El articulo 315 Codigo Civil para el Distrito
Federal sefiala quienes tienen accién para asegurar los alimentos, si éstas
personas no pueden representar al acreedor alimentario en juicio se nombraré por
un juez tutor interino, segun lo dispone el articulo 316 Codigo Civil para el Distrito

Federal.

Al respecto, Galindo Garfias ** sefiala lo siguiente: “...El juez de lo familiar
debe cuidar acuciosamente de la designacion del tutor interino, y responde
solidariamente con el tutor que designe, de los dafios y perjuicios que se causen al

pupilo por culpa de negligencia o dolo de la persona designada para desempeiiar

42 Con fundamento en el articulo 532 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.
“ Vid. GALINDO GARFIAS, Ignacio, Op Cit. ps 699 y 700.
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ese interinato...”, “...La tutela interina tiene por objeto hacer frente a los casos de
emergencia antes sefialados; a fin de que no se vea abandonado el interés del
menor o incapacitado, en los casos en que el tutor definitivo no pueda o no deba
transitoriamente representarlos...”, “...El tutor interino no esté obligado a garantizar
su manejo de manera especifica. La garantia de buen desempefio del ejercicio de
la tutela interina, es la que ofrece el mismo tutor, que responde con sus bienes,
ademas de la responsabilidad del juez de lo familiar que lo ha designado. Ambos

responden en forma solidaria frente al pupilo...”.

El tutor interino recibe los bienes por inventario solemne pero su
responsabilidad con relaciébn a ellos es su conservacion y percepcion de los

productos y para cualquier otro acto requiere autorizacion judicial.

Especial

Ademas de la tutela interina, pueden presentarse algunas situaciones que
reclamen que un tercero represente al menor para actos especiales o cuando
hubiere conflictos. Estos casos se podran en conocimiento del juez quien

nombrara un tutor especial que defienda los intereses de los incapaces.

1) Para contraer matrimonio: Para otorgar el consentimiento (autorizacion)
para contraer matrimonio cuando uno de los (o los) contrayentes sea (n) menor

(menores).

2) Sociedad conyugal. Para constituir la sociedad conyugal o modificarla,
cuando alguno de los contrayentes o conyuges sea menor, también para

terminarla antes que se disuelva el matrimonio.



3) Separacion de bienes. Cuando alguno de los contratantes o conyuges

sea menor, para construir este régimen o modificarlo.

4) Donaciones. Para las donaciones antenupciales en los términos del

articulo 229 Cadigo Civil para el Distrito Federal.

5) Conflictos con el tutor. El articulo 457 del Codigo Civil para el Distrito

Federal previene esta situacion, mismo que a la letra dice:

“.... Cuando los intereses de alguno o algunos de los incapaces,
sujetos a la misma tutela, fueren opuestos, el tutor lo pondra en
conocimiento del juez, quien nombrard un tutor especial que defienda
los intereses de los incapaces, mientras se decide el punto de

oposicion ...”

6) Conflictos en la patria potestad. Cuando hubiere intereses opuestos entre
los que ejercen la patria potestad y sus hijos, seran éstos representados, en juicio

y fuera de él, por un tutor nombrado por el juez en cada caso. **

Chévez Ascencio, estima que también debe calificarse de especial la tutela
llamada legitima para casos en que debe nombrarse tutor por causa de divorcio,
consignada en el articulo 482 fraccion segunda del Cddigo Civil para el Distrito
Federal, asi como el caso del emancipado en la que se le nombra tutor para
asuntos judiciales segun lo establecen los articulos 173 y 643 del cdédigo
mencionado, en lugar de llamarla dativa como la ley lo hace en el Articulo 499 del
citado codigo. ** Tanto en este supuesto como en el anterior se tratan de asuntos

concretos y temporales para los que no se requiere un tutor definitivo o interino.

“Con fundamento en lo dispuesto por el articulo 440 del Cddigo Civil para el Distrito Federal.
* Vid. CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. Op Cit. ps 364 y 365.




En relacién con el nombramiento de la persona tutora, el juez debe decidir si
sigue las reglas de la legitima o la dativa, a menos que la ley sefiale en el caso

concreto.

2.3 El Tutor

A continuacién un breve estudio de los sujetos que intervienen en el ejercicio

de la tutela:

Tutor es la persona que cumple fundamentalmente de manera directa y
personal los fines de la tutela. Al tutor lo definen los civilistas como el 6rgano
ejecutivo tutela. EI Cédigo Civil en su articulo 454 previene que la tutela la
desempefiara el tutor, pero afiade que dicho desempefio se hara con la
intervencion del curador, del juez de lo familiar, y del Consejo Local de Tutelas. A
estos cuatro elementos personales de la tutela la doctrina los ha calificado como

“6rganos de la tutela”.

El tutor es la persona fisica a quien por ley le corresponde el servicio tutelar a
favor de un menor o de un incapacitado. Solo existe la tutela cuando el tutor ha
qguedado investido legalmente de su cargo al habérsele “discernido” éste por el

juez de lo familiar.

La “tutela de hecho”, se da cuando el tutor desempefia su cargo sin llenar las
formalidades legales, por lo cual el juez que lo nombra como tal queda obligado
frente al incapacitado por los posibles dafios y perjuicios que se le causen,
también se puede dar ésta “tutela de hecho” o “tutor de hecho”, en el caso del

acogimiento de expositos, pues “la ley coloca a éstos bajo la tutela de la persona



qgue los haya acogido, quien tendra las obligaciones, facultades y restricciones
establecidas para los demas tutores”.*®
El acogimiento tiene por objeto la proteccion inmediata menor; si éste tiene bienes,

el juez decidira sobre la administracion de los mismos.

Como ya se dijo no pueden ser removidos sino mediante juicio, y su cargo es
retribuido (en la tutela testamentaria, la retribucion la fija el propio testador, y en la
dativa y legitima la fija el juez), de acuerdo a las prescripciones contenidas en el
Cadigo Civil de conformidad con los siguientes articulos:

Articulo 586: “ En ningun caso bajara la retribucion del cinco ni excedera del

diez por ciento de las rentas liquidas de dichos bienes”.

Articulo 587: “Si los bienes del incapacitado tuvieren un aumento en sus
productos, debido exclusivamente a la industria y diligencia del tutor, tendra
derecho a que se le aumente la remuneracion hasta un veinte por ciento de los
productos liquidos. La calificacion del aumento se haré por el juez, con audiencia
del curador.”.

Articulo 588: “... Para que pueda hacerse, en la retribucion de los tutores, el
aumento extraordinario que permite el articulo anterior, serd requisito
indispensable que por lo menos dos afios consecutivos haya obtenido el tutor la
aprobacion absoluta de sus cuentas.”.

Articulo 589: “...El tutor no tendra derecho a remuneracién alguna, y
restituira lo que por éste titulo hubiese recibido, si contraviniese lo dispuesto en el

articulo 159...".

6 Fundamentado en el articulo 492 del Codigo Civil para el Distrito Federal.




Quienes se encuentran inhabilitados para ser tutores segun la ley aplicable,
son las siguientes personas, con fundamento en el articulo 503 del Cddigo Civil

para el Distrito Federal:

e Los menores de edad

¢ Los mayores de edad sujetos a tutela

e Los removidos del cargo de tutor por su mal desempefio ya sea respecto a
la persona o los bienes del incapaz

e Los que por sentencia judicial hayan sido condenados a la privacion del
cargo o a la inhabilitacion para obtenerlo

¢ Los condenados por sentencia ejecutoriada por delito doloso

e Los que no dispongan de medios honestos de vida

e Los que tengan pleito pendiente con el incapaz

e Los deudores del incapaz

e Los empleados y funcionarios de la administracion de justicia o del Consejo
Local de Tutelas

¢ Quienes no tengan su domicilio en el lugar donde haya de ejercerse la
tutela.

e Los servidores publicos que tengan responsabilidad pecuniaria.

e Los que padezcan una enfermedad que haga imposible el buen desempefio

de la tutela.

En cuanto a las excusas del desempefio de la tutela, estas quedaron
explicadas anteriormente al tratar el tema de las caracteristicas de la tutela, sin
embargo debo referirme a la renuncia de la excusa, en este caso cuando se
guiere renunciar a la excusa se tiene por aceptada cuando el que se encuentra

en condiciones de formularla acepta el cargo y cuando no es propuesta dentro



del término fijado por el Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, mientras se califica el impedimento o excusa el juez nombrara un tutor

interino.

La separacion de la tutela se impondra a las siguientes personas, sin
perjuicio de la responsabilidad correspondiente a los dafios y perjuicios que

produzca:

A quienes sin caucionar su manejo conforme a la ley ejerzan la

administracién de los bienes del pupilo

e A quienes conduzcan mal el desempefio de la tutela, ya sea respecto de la
persona del pupilo o de sus bienes

e A quienes no rindan cuentas de manera legal, ni exhiban certificados
médicos.

e Al tutor que le sobrevenga una incapacidad o desde que ésta se averigie.

e Al tutor que contraiga matrimonio con el pupilo antes de aprobarse las
cuentas de la tutela.

e A quien permanezca ausente del lugar en que debe desempefiarse la
tutela por mas de 3 meses.

e A quienes ejerzan la administracion de los bienes del pupilo, sin haberse

nombrado curador.

e EIl tutor que ejerza violencia familiar o cometa delito doloso en contra del

pupilo.

2.4 Desempefio de la tutela y garantias que deben prestar los tutores para

asegurar su manejo.



Ahora bien, en cuanto al desempefio de la tutela, éstas son las obligaciones del

tutor:

Alimentar y educar al incapaz: Los articulos 543, 544 y 545 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, establecen normas especiales relativas a la
alimentacion de los pupilos indigentes o aquellos que carecen de
suficientes medios para cubrir su alimentacion, en este caso el tutor tiene el
derecho de exigir judicialmente a los parientes que tengan esta obligacién
con el incapaz la prestaciéon de esos gastos.

Cuidar de su salud y de sus bienes

Inventariar su patrimonio (no puede ser dispensado ni por quienes tienen
derecho de nombrar tutor testamentario)

Administrar el caudal del incapaz

Rendir al juez cuentas de su administracién anualmente

Representar al incapaz en cualquier asunto (excepto actos personalisimos
o en el caso de matrimonio)

Solicitar las autorizaciones respectivas al juez, para los casos en que no
puede actuar por si solo de acuerdo con la ley. (por ejemplo: hipotecar los
bienes del incapaz)

Permitir y destinar al menor a la carrera u oficio que éste elija.

Los derechos del tutor son los siguientes:

Corregir y castigar al menor mesuradamente
Percibir la retribucion que ha quedado explicada al tratar el tema de las

caracteristicas de la tutela.



Asi mismo la ley sefiala prohibiciones al tutor durante el desempefio de su

cargo, mismas que las siguientes:

e Entrar en la administracion de los bienes del pupilo, sin haberse nombrado
curador. (Sancion la separacion de tutela).

e Vender valores comerciales, industriales, titulos de rentas, frutos y ganados
pertenecientes al incapacitado por menor valor del que se cotice en la plaza
el dia de la venta.

e Comprar o arrendar (ni con licencia judicial o en almoneda), los bienes de
su pupilo. (extendiéndose a sus descendientes, conyuge, hermanos, salvo
gue el tutor o las personas mencionadas sean coherederos del incapaz).

e Pagar los créditos que tuviera el pupilo a su favor, sin el consentimiento del
curador y la aprobacion judicial.

e Aceptar para si la cesion gratuita u onerosa de algun derecho o crédito a su
favor en contra del incapacitado.

e Transigir o comprometer en arbitros

e Dar en arrendamiento los bienes del incapacitado por mas de 5 afios, salvo
el caso de necesidad o utilidad. (previo consentimiento del curador y la
aprobacion judicial).

e Contraer matrimonio con su pupilo (salvo dispensa)

e Donar a nombre del incapacitado

e Recibir dinero prestado a nombre del incapacitado sin autorizacion judicial,

ya sea que se constituya o no garantia hipotecaria.

Garantias.- Al mencionar la tutela interina se hizo referencia a las garantias
a que esta obligado el tutor para ejercer legalmente su cargo, a fin de asegurar el
manejo de éste. El otorgamiento de las garantias por parte del tutor, responde a

una necesidad de evitar perjuicios al incapaz y la extralimitacion en las facultades



del tutor, en consecuencia el articulo 519 del Cédigo Civil para el Distrito Federal
establece:

“El tutor antes de que se le discierna el cargo, prestara caucion para
asegurar su manejo. Esta caucion consistira:

l. En hipoteca o prenda

Il. En fianza

[I. En cualquier otro medio autorizado por la ley...”.

Las garantias que presten los tutores no impiden que el juez de lo familiar,
dicte providencias que estime utiles para la conservacion de los bienes del
pupilo, a peticion del Ministerio Publico, del Consejo Local de Tutelas, de los
parientes mas proximos del incapacitado o de éste mismo (siempre que haya
cumplido los 16 afios).

La premisa general es que todo tutor ésta obligado a caucionar su manejo, la
ley limitativamente sefiala a quienes exceptia de prestar dichas garantias en el
articulo 520 del citado cddigo y que en lo conducente dice:

“... .- Los tutores testamentarios, cuando expresamente los haya
relevado de ésta obligacion el testador
.- El tutor que no administre bienes
lll.- El padre, la madre, los abuelos...
IV.- Los que acojan a un exposito, lo alimenten y eduquen
convenientemente por mas de 10 afos...”

Una vez aceptado cuenta con un plazo de tres meses para otorgar ya sea
hipoteca, prenda o fianza, durante este lapso se nombrara un tutor interino, quien

los recibira por inventario solemne. Si no pudiere dar la garantia por las



cantidades que sefiala el Cédigo Civil se procedera al nombramiento de un nuevo
tutor.

El tutor no puede otorgar fianza para caucionar su manejo si tiene bienes
para constituir hipoteca o prenda, y en éste caso debera actualizar la vigencia de

la flanza mientras dure el desempeiio de la tutela.

El tutor debe garantizar:

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

e Por el valor de los bienes muebles

e Por el valor de los productos de las fincas rasticas en dos afios

¢ En las negociaciones mercantiles o industriales por el veinte por ciento del

importe de las mercancias y deméas muebles.*’
Extincion de la tutela
La tutela se extingue por:
- La muerte del pupilo o porque desaparezca su incapacidad
- Cuando el incapacitado sujeto a tutela entre a la patria potestad por
reconocimiento o adopcion.
El tutor concluida la tutela, esta obligado a entregar todos los bienes del

incapacitado, y todos los documentos que le pertenezcan, conforme al balance

gue se hubiere presentado en la uUltima cuenta aprobada.

47 Fundamentado en el articulo 528 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.




Todas las acciones por hechos relativos a la administracion de la tutela, que
el que ha estado sujeta a ella puede ejercer contra el tutor o contra sus
fiadores y garantes, quedan extinguidas por el lapso de cuatro afios, contados
desde el dia en que llegue a la mayor edad. Tratandose de los demas

incapacitados, los términos se computaran desde el cese de la incapacidad.

2.5 El Curador

Los individuos sujetos a tutela ademas de su tutor, tienen un curador, 0
protutor excepto cuando se trata de la tutela de expésitos y de los menores que

no tienen bienes.

La palabra curador tiene su origen en el latin curare, de cuidar, como ya se
dijo, en el capitulo primero, esta figura no tiene identidad con la curatela del
derecho romano; ésta institucion, carece de antecedentes también en el derecho
espariol, debiendo considerarse como su origen real el derecho consuetudinario

francés del cual pasé al Codigo Civil Napolednico.

Mediante la curatela se instituye un “vigilante” del desempefio del cargo del
tutor, para la protecciéon permanente del pupilo, sin perjuicio de que llegue a
sustituirle en sus funciones de defensa cuando se produzca oposicion de intereses

entre el tutor y el pupilo. *®

A semejanza del tutor, ningun incapaz puede tener mas de un curador
definitivo al mismo tiempo. El curador no puede delegar sus funciones en terceros,
esencialmente es un cargo voluntario a diferencia de la tutela, pero se obliga a

responder de dafios y perjuicios causados cuando no se cumplan los deberes

“8 Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, Tomo I, UNAM. México 1983.




prescritos en la ley una vez aceptado el discernimiento judicial. El curador tiene
derecho a ser relevado de su cargo de la curaduria pasados diez afios desde que

se encarg6 de ella.

Los impedimentos y excusas para los tutores afectan también a los
curadores, de igual manera, aquellos que tienen derecho a nombrar tutor pueden

nombrar curador.

Designaran por si mismos al curador con aprobacion judicial, quienes tienen
anéloga facultad en relacion con la tutela dativa con la observancia de lo dispuesto
sobre ésta y los menores emancipados que necesiten de un tutor para negocios
judiciales. El curador de todos los demas individuos sujetos a tutela sera
nombrado por el juez. Es importante hacer notar que el curador que se nombre

jamas podra ser pariente del tutor.

La curaduria es una actividad retribuida; por ello en los casos en que deba
intervenir, segun el Codigo Civil vigente para el Distrito Federal, cobrara el
honorario que sefiale el arancel de los procuradores, sin que por ningin motivo
pueda pretender mayor retribucion. Cuando tenga que hacer algunos gastos en el

desempefio de su cargo también se le podran abonar.

Como curador la ley sefiala obligaciones que son las que a continuacion se
enumeran, con la sancion mencionada anteriormente en el caso de no cumplirlas

de la manera establecida:

e Defender los derechos de los incapaces en juicio o fuera de él,
exclusivamente en el caso de que estén en oposicién con los del tutor.

¢ Vigilar la conducta del tutor



e Poner en conocimiento del juez todo aquello que considere que puede ser
dafoso al incapacitado

e Dar aviso al juez para que se haga el nombramiento de tutor cuando el
responsable faltare o abandonare la tutela.

e Promover la informacion de supervivencia e idoneidad de los fiadores
comprometidos con el tutor la garantia de sus responsabilidades.

¢ Vigilar el estado de las fincas dadas para asegurar la garantia mencionada
en el punto anterior.

e Conocer de las cuentas de la tutela haciendo valer las objeciones
conducentes en el supuesto de inconformidad de su contenido.

e Formacion de inventario, la concesion de licencias judiciales para enajenar,
gravar, transigir y las demas citadas por el testador que le confiera su

cargo.

Las causas de extincion de la tutela lo son igualmente para las de la

curaduria.

2.6 De los consejos de tutela y de los jueces de lo familiar.

CONSEJOS DE TUTELA.- El Consejo Local de Tutelas, es uno de los llamados
“Organos de la tutela”, ésta institucion no se encontraba regulada en los Cédigos
Civiles de 1870 y 1884, sino a partir del Codigo Civil de 1928, se le conoce como
un érgano de vigilancia e informacion para cumplir las funciones que el propio
codigo le sefala.

El Codigo Civil vigente, dispone la organizaciéon de un consejo local de tutelas
compuesto por un presidente y dos vocales que ejerceran sus cargos durante un
afo. Los miembros de éstos consejos deben ser designados por el Procurador de

la Defensa del Menor y la Familia, enfocandose que los nombramientos recaigan



en todo caso en personas que sean de notorias buenas costumbres y que tengan
interés en proteger a la infancia desvalida.

En la actualidad hay 16 consejos existentes en el Distrito Federal, que depende de
la Defensoria del Menor y la Familia, que a su vez forma parte del Sistema

Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia.*

A saber, el Consejo Local de Tutelas tiene las siguientes obligaciones:

e Formar y remitir a los jueces de lo familiar una lista de personas de la
localidad, que por su aptitud legal y moral, pueden desempefiar la tutela,
para que de entre ellas se nombren los tutores y curadores en los casos en

que éstos nombramientos correspondan al juez.

e Velar por que los tutores cumplan sus deberes, especialmente en lo que se
refiere a la educacion de los menores, dando aviso al Juez de lo Familiar de

las faltas u omisiones que notare.

e Auvisar al Juez de lo Familiar cuando tenga conocimiento de que los bienes
de un incapacitado estén en peligro a fin de que dicte las medidas

correspondientes.

¢ Investigar y poner en conocimiento del Juez de lo Familiar quienes son los
incapacitados que carecen de tutor, con el objeto de que se hagan sus

nombramientos.

* Organismo Publico Descentralizado, creado por decreto del Ejecutivo Federal el 10 de enero de 1977,
conocido como DIF.



e Cuidar de que los tutores cumplan la obligacion de destinar con preferencia
los recursos del incapaz a la curacion de sus enfermedades o a su
regeneracion si es ebrio consuetudinario o abusa habitualmente de drogas

enervantes.

e Vigilar que se haga el inventario del patrimonio del incapaz, se administre,
se le represente en juicio o fuera de él, y se pidan al Juez las autorizaciones

que correspondan segun el caso concreto.

e Vigilar el registro de tutelas en los libros que los Jueces de lo Familiar al

efecto deben conservar a fin de que sean llevados de la manera correcta.

JUECES DE LO FAMILIAR.- Estos Jueces son las Autoridades encargadas de
intervenir en los asuntos relativos a la tutela, de ejercer una guardia sobre el
conjunto de los actos del tutor para impedir, por medio de disposiciones

adecuadas la trasgresion de sus deberes.

El Juez de lo Familiar es, como ya dijimos en el texto de este trabajo, una
autoridad y se le encarga intervenir en los asuntos que afecten a la familia, por
lo tanto también los de la tutela, su competencia esta determinada en la Ley
Organica de los Tribunales de Justicia del fuero comdn del Distrito Federal, en
la que se establece que los éstos jueces conoceran de los negocios de
jurisdiccion voluntaria relacionados con el derecho familiar, y de los juicios
contenciosos relativos al estado de interdiccion y tutela.

Establece también la necesidad del registro que el juzgado debera llevar en el
que consten los discernimientos que se hicieren de los cargos de tutor y

curador, los que estaran a disposicion del Consejo Local de Tutelas.



Entre tanto no se nombre tutor a un incapaz el Juez de lo Familiar tiene la
obligacion de dictar las medidas necesarias para que el incapacitado no sufra

perjuicios en su persona o en sus intereses.

En esta importante mision que la ley le otorga al Juez de lo Familiar,
coadyuvan los jueces del registro civil, las autoridades administrativas y las
demas judiciales, informandole sobre los fallecimientos de quien tenga bajo su
patria potestad a un menor. Dichas autoridades gozan de un plazo de 8 dias a

partir de su conocimiento del fallecimiento para dar éste aviso.

Al juez de lo familiar compete:

e Declarar la minoria o incapacidad de una persona de conformidad con las
disposiciones legales.

e Nombrar tutor definitivo, discerniéndole el cargo.

e Nombrar tutor especial en caso de conflicto entre el tutor y el pupilo, y si no
es diligente sera responsable de dafios y perjuicios.

e Nombrar tutores interinos en el proceso de interdiccion.

e Conocer de las excusas y separacion de los tutores.

e Cuidar que el tutor otorgue las garantias a que esta obligado. Si el juez no
cumple con ésta obligacion de su cargo, sera responsable subsidiariamente
con el tutor que no presto la garantia correspondiente.

e Fijar la cantidad que el tutor haya de invertir en la alimentacién y educacion
del pupilo.

e Participa en la enajenacion, arrendamiento y gravamen de bienes
inmuebles y muebles preciosos.

¢ Interviene en la rendicién de cuentas del tutor.



Cuidar de la mejoria de los incapaces, al efecto debe presentarseles cada
mes de enero el certificado de dos médicos psiquiatras que declaren acerca
del estado del individuo sujeto a la tutela.

Interviene en el nombramiento del curador.

Recibe las quejas del curador, en relacién con la actitud del tutor.



CAPITULO TERCERO
PROPUESTA Y RAZONES PARA FUNDAMENTAR LA PRORROGA
DE LA PATRIA POTESTAD.

3.1 Planteamiento del problema derivado de la atenciéon indefinida de la

personay bienes de los incapacitados.

Como ya se dijo en los capitulos anteriores de este trabajo, el Cadigo Civil
para el Distrito Federal, regula los casos de incapacidad de los menores y
mayores de edad, asi como a las instituciones juridicas que se establecen para el
cuidado y atencién de los mismos. El caso que se plantea como objeto de estudio,
es el derivado de aquellas personas que al cumplir la mayoria de edad, salen de la
patria potestad ejercida por sus padres, pero que adolecen de alguna de sus
facultades, lo que genera su incapacidad de ejercicio, por lo tanto, conforme a la
ley debe nombrarseles un tutor, cuando lo conveniente es que sus padres
continten cuidando de su personay bienes, siempre y cuando el sujeto a que nos
referimos sea soltero y continte siendo su domicilio el de sus padres; éste ultimo
aspecto no se refiere Unicamente al concepto de residencia, es necesario hacer
una interpretacion mas amplia y flexible de manera que, implique, dependencia

fisica y econémica.

Durante la minoria de edad, no hay problema, porque al igual que a los
nifos que no sufren discapacidad alguna, la patria potestad los protege
suficientemente. Los problemas surgen con la mayoria de edad, dado que no
tienen suficiente madurez o independencia para alcanzar la plena capacidad de

obrar.



Al respecto debemos comentar que el vocablo discapacidad, desde el punto
de vista etimoldgico, estd formado por el prefijo “dis”, mas el sustantivo

“capacidad”, lo que denota una dificultad o imperfeccion.

La incapacidad, formada por el prefijo “in”, mas el sustantivo “capacidad”,

indica carencia de aptitud para hacer, recibir o aprender una cosa.

En el ambito nacional e internacional, la denominacion “persona
discapacitada”, es la expresion mas frecuente para designar la falta o disminucion
fisica o psiquica de los individuos, por lo que al final del dia, no constituye un error
el uso de cualquiera de éstos términos, aun juridicamente hablando; sin embargo
se puede ensayar, desde el punto de vista médico-juridico, una definicion de

discapacidad e incapacidad, concordante con su etimologia.

Consideremos pues, discapacitada a toda persona que padezca una
alteracion funcional fisica, permanente o prolongada, en relacion a su medio social
y edad, que le implique desventajas considerables para su integraciéon familiar,
social, educacional, o laboral; lo que no le impide el cuidado de su persona o la

administracién de sus bienes.

En cambio, la persona incapacitada es toda aquélla que por causa de una
alteracion psiquica, permanente, prolongada, si tenga desventajas para su
integracion familiar, educacional, y laboral, y carezca de aptitud plena para

conducirse a si misma y administrar sus bienes.

En resumen podemos afirmar que, las personas con alguna discapacidad
fisica, son capaces legalmente para el derecho mexicano, en cambio las personas
incapacitadas no son capaces juridicamente, por lo que deberdn ser

representados por el que ejerce la patria potestad o la tutela en su caso.



La Organizaciéon Mundial de Salud, mediante los AVAD, (afios de vida
ajustados a la funcién de la discapacidad), analiza la forma de morir y de vivir de la
gente que posee esta caracteristica. Esta organizacion ha informado que el
namero de personas con discapacidad va en aumento a nivel mundial, (esta
enfermedad no es exclusiva de los paises tercermundistas, se da en igual forma
en los paises del primer mundo), en virtud del aumento de la esperanza de vida ya
gue en la actualidad el cuerpo a menudo resiste mucho mas que la mente, asi
mismo muchas sociedades que apoyaban a sus miembros mas necesitados a
través de los vinculos familiares y sociales ahora tienen mas problemas para

hacerlo.

A nivel mundial cinco de las diez causas mas importantes de discapacidad
(depresion grave, esquizofrenia, trastornos bipolares, consumo de alcohol, y
trastornos obsesivos compulsivos) son problemas mentales. Esta organizacion al
retraso mental lo coloca como el tipo de trastorno mas frecuente, e indica que su
prevalencia puede reducirse facil y econbmicamente, gracias a la intervencion
familiar adecuada, y el uso del yodo y la sal; enseguida coloca a la esquizofrenia,
gue su costo baja considerablemente con el uso de psicotrépicos, e informan que
las personas que las padecen mediante la adecuada rehabilitacion psicosocial,
pueden convertirse en miembros productivos de la sociedad. Por lo contrario la
demencia aun no es curable pero, aunque si hay medios econémicos, para ayudar
a quienes lo padecen; y afladen que el desconocimiento general de este tipo de
informacion y gracias a los responsables de dictar normas al respecto en cada
pais, son las principales causas por las que escasean este tipo de servicios y

medicamentos, aunado al estigma que existe hacia las enfermedades mentales.*

%0 Gro Harlem Brundtland, publicacion en inglés, Bulletin of the World Health Organization, 2000, 78 No 3.
“La Salud Mental en el siglo XXI".




La salud por lo tanto depende en cierta medida de la justicia social y las
enfermedades mentales deben tratarse dada su importancia en la medida posible

en el nivel primario.

En el Distrito Federal, existe la Ley para las Personas con Discapacidad,
publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, el dia diecinueve de diciembre
de mil novecientos noventa y cinco, y que entro en vigor sesenta dias después de
su publicacion.

Esta ley abrogé el reglamento para la atencion de minusvalidos en el
Distrito Federal, del doce de febrero de mil novecientos noventa y nueve, es una
ley para las Personas con Discapacidad, es de orden e interés publico, y tiene por
objeto normar las medidas y acciones que contribuyan al desarrollo integral de las

personas con discapacidad en el Distrito Federal.

Es preciso comentar su articulo segundo fraccion primera, que define a la

persona con discapacidad, y que a la letra dice:

“TODO SER HUMANO QUE PADECE TEMPORAL O
PERMANENTEMENTE UNA  DISMINUCION EN SUS
FACULTADES FISICAS, MENTALES, O SENSORIALES QUE LE
IMPIDE REALIZAR UNA ACTIVIDAD NORMAL”".

Estimamos que la promulgacion de esta ley fue una buena intencion del
legislador, pero es evidente que se legislo “al vapor”, con esto quiero decir que, no
tiene desde mi punto de vista la técnica juridica necesaria para tratar este tipo de
problema, la critica principalmente radica en la ultima parte de la disposicion legal
en comento, al decir “que le impide realizar una actividad normal”, ya que no es
posible definir una situacion o actividad “normal” generalizada, en este caso

consideramos que la normalidad de las personas no es un concepto absoluto, es



variable, abstracto, es decir ¢acaso el uso de anteojos convierte a la persona en
incapacitado?, ¢,0 es preferible atender al caso concreto?, podemos tener desde el
punto de vista fisico, limitaciones para realizar ciertas actividades, pero

definitivamente no podemos generalizar.

Otro punto a comentar son las fracciones segunda y quinta, del articulo
quinto, que establece:

“Articulo 50.- Son facultades de la Secretaria de Educacion, Salud y
Desarrollo Social, ademas de las establecidas por la Ley Organica de la

Administracion Publica del Distrito Federal las siguientes:

Il.- Definir las politicas que garanticen la igualdad de derechos de las

personas con discapacidad”

Al respecto nos preguntamos lo que a ciencia cierta quiso decir el
legislador, ¢Acaso pretende que ésta secretaria dicte cuales son los derechos de
los incapacitados, asi como la manera de hacerlos valer ante terceros?, los
derechos de los incapacitados no deben ser “derechos especiales”, y la tutela de
ellos y los de todas las personas se consagran en el capitulo de Garantias

Individuales de nuestra ley fundamental, al establecer lo siguiente:

“Art.10.- En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de
las garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran
restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones
que ella misma establece...

... Queda prohibida toda discriminacibn motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicion

social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las



preferencias, el estado civil o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos

y libertades de las personas.”

Por ultimo la fraccion quinta del mismo articulo establece:

“V.- Propiciar la orientacion y asistencia juridica en los casos
juicios de interdiccion y otras acciones legales para las
personas con discapacidad, especialmente a las personas

con discapacidad mental”

Como ya vimos en los primeros capitulos de este trabajo, esto no se aplica por no
formar parte del proceso legal de interdiccion regulado por la propia legislacién

civil.

En el caso de la prérroga de la patria potestad, que en este trabajo se
propone para la legislacién del Distrito Federal, lo que debe ocurrir, es que los
padres incoen la “incapacitaciéon” de su hijo menor, antes de que llegue a la
mayoria de edad, evitando que éste sujeto pueda quedar desprotegido cuando

alcance dicha edad.

Esto se plantea ya que la atencién que se debe prestar a éstas personas es
en la generalidad de los casos indefinida, pudiendo finalizar hasta que la propia

causal de incapacidad termine, aunque en ocasiones esta puede ser de por vida.

Por lo tanto es importante hacer notar que la atencion que a éstos sujetos
se les procure debe ser la mejor, a fin de que en un momento dado, éstas
personas pudiesen recuperar sus facultades, y logren gobernarse por si solos, (lo

que ocurriria en el mejor de los casos), 0 que simplemente logren adaptarse



mejor a las circunstancias externas que se les presenten y a sus propias
necesidades, por lo que naturalmente quienes pueden cuidar de la mejor manera
de ellos son sus padres, actuando de manera conjunta, a diferencia de la

unipersonal tutela.

Lo anterior hasta la fecha, en nuestra legislacion no es posible ya que limita
dicha posibilidad al establecer en su articulado las siguientes consideraciones:

“... La patria potestad se acaba...lll. Por la mayor edad del hijo...”*

, Sin permitir a
los padres continuar ejerciéndola cuando lo soliciten, a beneficio del incapaz,
dando lugar a la tutela, institucion que comparandola con la patria potestad, en el

caso concreto presenta las siguientes desventajas:

- La necesidad de promover el juicio de interdiccion.

- Las Instituciones vigiladoras de los tutores, que en otros casos son muy
convenientes, pero en el planteado, si se pudiera continuar con el ejercicio
de la patria potestad, los padres no necesitarian de ellas.

- La actuacion individual del tutor, siendo que en la patria potestad ambos

padres toman decisiones y responsabilidades respecto de sus hijos.

La propia doctrina reconoce las primacias de la patria potestad frente a la
tutela, Galindo Garfias, citando a Clemente Diego sefiala que “... la patria potestad
deriva del vinculo natural del afecto de los padres hacia los hijos, en tanto que la
tutela ha sido y se organiza exclusivamente sobre la base del derecho positivo, la
tutela por esa razén tiene limites legales mas estrechos que la patria potestad, ya
que inspira menos confianza al legislador, y esto tanto en lo que se refiere a su

contenido personal como patrimonial...”.

51 Articulo 443 del Cddigo Civil para el Distrito Federal.




3.2 Efectos juridicos que se producen.

La patria potestad prorrogada.- Este concepto se introdujo en la legislacion
espafola a partir de la reforma a su Cédigo Civil, propiamente al articulo 171, el 13
de mayo de 1981. Este texto se relaciona con la ley reformadora de la tutela del 24
de octubre de 1983, y fue acogido también por el Codigo de Familia Catalan en

sus articulos 160 y 161.

El origen de ésta figura se encuentra en estudios relativos a la tutela, y en el
proyecto de reforma a la patria potestad de 1979, en cuya exposicion de motivos
la comision destact a ésta figura como la “novedad mas valiosa y practica®, al
permitir a los padres, al llegar el hijo a la mayor edad, continuar ejerciéndola sobre
aquel que hubiere sido incapacitado, siendo menor, por deficiencias psiquicas o
sordomudez, implicando una excepcion a la extincion de la patria potestad por

llegar el hijo a la mayoria de edad.

Otras legislaciones también han incluido a esta novedosa figura como por

ejemplo:

1.- La legislacion Colombiana, mediante el decreto 2737, del afio 1989, o

“Cédigo del Menor”, vigente a partir del primero de marzo de 1990.

2.- La legislacion Panamenfa, mediante la ley numero 3, del 17 de mayo de

1994, o “Cadigo de Familia”, vigente a partir del treinta y uno de enero de 1995.

Conforme a la legislacion espafiola, el texto del articulo que contempla la prérroga

de la patria potestad, a la letra dice:



Articulo 171.- “La patria potestad sobre los hijos que hubieran sido
incapacitados, quedara prorrogada por ministerio de ley, al llegar

aquellos a la mayor edad.

Si el hijo mayor de edad soltero que viviere en compafia de sus
padres o de cualquiera de ellos, fuera incapacitado se rehabilitara la
patria potestad, que sera ejercida por quien correspondiere si el hijo

fuera menor de edad.

La patria potestad prorrogada en cualquiera de estas dos formas se
ejercera con sujecion a lo especialmente dispuesto en la resolucion
de incapacitacion y subsidiariamente en las reglas del presente

titulo.”

El primer parrafo del texto trascrito se refiere a la posibilidad de prorrogar, la

patria potestad y en el segundo se establece el caso de su rehabilitacion.

Es un acierto abrir estas posibilidades de prérroga y rehabilitacion de la
patria potestad en los casos a que la norma se refiere, ya que en ellos carecia de
sentido constituir tutela, y de hecho dejada muchas veces de hacerse, por ello
ésta novedad legislativa, ha sido bien acogida inicialmente por la doctrina del

derecho espafiol.

Los efectos juridicos que al respecto se producen se contienen en la
declaracion formal de incapacitacion, esto es, ha de estarse a lo que disponga
dicha declaracion, a la que se le otorga un amplio poder de determinacion de la
extension y de los limites de la incapacidad y del régimen al que haya de quedar
sometido el incapacitado. Esta declaracion consistira y reunird los siguientes

elementos basicos:



e Nombre de los titulares que ejerceran la patria potestad prorrogada.

e El contenido patrimonial a conservar.

e Laduracién de la patria potestad prorrogada.

e EIl alcance de la incapacidad del individuo sujeto la patria potestad

prorrogada.

Para todos los casos la legislacion aplicable seran las normas establecidas

en el Cadigo Civil para la patria potestad ordinaria.

La legislacion espafiola deberia ser mas explicita respecto al mecanismo
juridico necesario para prorrogar la patria potestad, ya que no considera como tal
al juicio de interdiccion, lo que ciertamente es un acierto, pues conocemos Ssus
desventajas, y asi se protege la intimidad y autoestima del incapaz por lo que se
propone que en nuestra legislacion se haga via un certificado médico que al ser
autentificado por la autoridad correspondiente produzca la anotacion de la
prérroga de la patria potestad en la partidas del registro civil correspondiente al

nacimiento del incapaz.

En la legislacion colombiana el articulo 232, conserva el juicio de
interdiccion, y a la letra dice:

“Cuando el menor sufra de severa deficiencia mental permanente, sus
padres o uno de ellos, o el defensor de familia, deberan promover el
proceso de interdiccidn, antes de cumplir aquél la mayoria de edad, para
gue a partir de ésta se le prorrogue indefinidamente su estado de

sujecion a la patria potestad, por ministerio de ley”.



Por otro lado la legislacion Panamefia establece, que para conocer de asuntos
referentes a la patria potestad prorrogada, se llevara a cabo “el procedimiento
sumario, el cual inicia con una demanda ya sea verbal o escrita, ante un juzgado

seccional judicial”.*

La presente propuesta considera que la figura de la patria potestad pueda
ejercerse aun en las personas mayores de dieciocho afos. Tiene como finalidad
gue el mayor de edad incapaz, siga siendo protegido y representado por sus
padres, con los mismos derechos y obligaciones que comprende la figura de la

patria potestad para un menor.

Se propone que la patria potestad prorrogada sustituya la figura de la tutela
hasta que deje de existir una persona que pueda ejercer la patria potestad, en este
orden de ideas lo que se pretende en primer lugar es proteger a la persona y los
bienes del incapaz el mayor tiempo posible, ésta proteccion brindada por lo padres,

y no por uno de ellos o una tercera persona (tutor).

En virtud de lo anterior, a continuacion explicaremos mas ampliamente en que

consiste la figura de la patria potestad prorrogada que en este trabajo se propone.

En caso de que el menor de edad sea incapaz por alguna causa diversa a
la de su edad, la declaracion de incapacidad ha de obtenerse durante su minoria
de edad, dicha declaratoria debe establecer las reglas para el ejercicio de la patria
potestad para el caso concreto, a fin de que a beneficio del propio incapaz se

excluyan o maticen algunas normas generales de esta institucion juridica.

52 Articulo 793, Cédigo de Familia Panama.




En caso de que la declaracién de incapacidad no se haya obtenido durante la
minoria de edad, que es a lo que se refiere el segundo pérrafo del articulo 171 del
Caodigo Civil Espafiol, ni se haya constituido la tutela que corresponderia segun
nuestra legislacion civil vigente, se da lugar a la “patria potestad de hecho”, que es
lo que la propuesta del presente trabajo pretende evitar, a fin de proteger
eficazmente a la persona y bienes del incapaz al llegar a la mayoria de edad,;
evitando una situacion de desamparo que se produce “de hecho”, a causa de un
incumplimiento o del inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion
establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden

privados de la necesaria asistencia moral o material.

Es importante determinar si la incapacidad de la persona es de nacimiento o se

adquiere dentro o fuera de la minoria de edad, asi como sus alcances.

En el caso de la incapacidad desde el nacimiento o durante la minoria de edad,
deberan practicarse dos estudios médicos, a cargo de un especialista con cédula
profesional debidamente registrada ante la Direccion General de Profesiones,
quienes expediran sus certificados en el mismo sentido, es decir sefialando la
incapacitacion, este documento establecera que existe una incapacidad en la
persona y debera presentarse ante el Juez del Registro Civil, al momento en que
se lleve a cabo el registro del recién nacido, o en el acta del menor ya registrado,
segun el caso, a fin de que dicha autoridad, tome nota en el acta correspondiente,
lo cual se entendera como declaratoria de interdiccion, y en consecuencia quedara
prorrogada la patria potestad, por Ministerio de Ley, al llegar a la mayor edad,

evitando asi el procedimiento de interdiccidn vigente.

En la actualidad la autoridad competente para realizar la declaratoria de
interdiccion es el juez de lo familiar en turno en el Distrito Federal, consideramos

que lo ideal seria que el propio Juez del Registro Civil, sin necesidad de la



intervencion judicial pudiese realizar la anotacion marginal al acta como
consecuencia de un procedimiento de naturaleza puramente administrativa, sin
embargo, la legislacion respecto del registro civil, no lo permite, sujetandolo a una
resolucion judicial previa, segun lo establecido en el Reglamento del Registro Civil

del Distrito Federal, en el articulo 16, que en lo conducente dice:

“Corresponde a los Jueces, desempefiar las funciones publicas
del Registro Civil a que se refiere el articulo 35 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal, asi como realizar funciones de direccion,
organizacion, coordinacion e inspeccion en el juzgado a su cargo,
como consecuencia del ejercicio de sus atribuciones legales, que de
manera permanente y general le confieren la representatividad e
implican poder de decision en el ejercicio del mando y dentro del

perimetro de la Delegacién en la cual se encuentre adscrito.

Especificamente cuentan con las atribuciones siguientes:...

...V.- Autorizar la inscripcion de las resoluciones jurisdiccionales que
declaren la ausencia, la presuncién de muerte, el divorcio judicial, la
tutela, o que se ha perdido la capacidad legal para administrar bienes,
asi como la inscripcion de anotaciones derivadas de instrumentos
notariales o cualquier otra resolucién que anule, revoque o modifique
el estado civil, siempre y cuando se cumplan las formalidades

exigidas por los ordenamientos juridicos aplicables...”.

Al respecto el articulo 35 del Cédigo Civil para el Distrito Federal dispone.

“ En el Distrito Federal estara a cargo de los Jueces del Registro Civil

autorizar los actos del estado civil y extender las actas relativas a



nacimiento, reconocimiento de hijos, adopcion, matrimonio, divorcio
administrativo y muerte de los mexicanos y extranjeros residentes en
los perimetros de las demarcaciones territoriales del Distrito Federal,
asi como inscribir las ejecutorias que declaren la ausencia, la
presuncién de muerte, el divorcio judicial, la tutela o que se ha perdido

o limitado la capacidad legal para administrar bienes.”

Sin embargo el propio Coddigo Civil del Distrito Federal, en el capitulo
correspondiente al divorcio, permite al juez del registro civil declarar el divorcio de
los conyuges levantando al efecto el acta de correspondiente, sin intervencién de la
autoridad judicial, en el caso del divorcio administrativo, al respecto copio el articulo

que lo establece:

Art.- 272. “Procede el divorcio administrativo cuando habiendo
transcurrido un afio o mas de la celebracién del matrimonio, ambos
cényuges convengan en divorciarse, sean mayores de edad, hayan
liquidado la sociedad conyugal de bienes (si estan casados bajo ese
régimen patrimonial), la conyuge no esté embarazada, no tengan
hijos en comun, o teniéndolos, sean mayores de edad, y éstos no
requieran alimentos o alguno de los conyuges. El juez del registro
civil, previa identificacion de los conyuges, levantara un acta en que
hara constar la solicitud de divorcio y citard a éstos para que la
ratifiquen a los quince dias. Si los conyuges lo hacen, el Juez los
declarara divorciados y hara la anotacion correspondiente en el acta

de matrimonio anterior.

Si se comprueba que los cényuges no cumplen con los supuestos

exigidos, el divorcio asi obtenido no producird efectos,

independientemente de las sanciones previstas por las leyes”.



Es decir, el Codigo Civil dota de facultades al juez del registro civil, para
declarar divorciados a aquellos que cumplan con ciertos requisitos simplificando el
procedimiento judicial de divorcio, y por ende provocando la descarga de trabajo en
los juzgados familiares, y el tiempo que se requiere para un divorcio de comun
acuerdo. Si nuestra legislacion ya permite este tipo de divorcio y confia al juez del
registro civil esta responsabilidad, propongo que el procedimiento de incapacitacion
lo pueda conocer directamente el titular de dicho registro, ya que quien puede
cerciorarse del la incapacitacion de una persona no es el juez, sino el especialista
en ello, o sea el médico, (quien debera ratificar su dictamen ante el juez), por lo
tanto no tiene relevancia que sea una instancia jurisdiccional o administrativa quien
lo declare juridicamente, por lo que no habria inconveniente en que se realizara

todo el trdmite ante dicho registro.

Cuando la persona adquiera la incapacidad después de cumplido 18 afios y es
soltero, podra rehabilitarse la patria potestad, siguiendo los mismos lineamientos
antes mencionados. En el caso de la persona que adquiera la incapacidad sea
casada, no podra rehabilitarse la patria potestad, pues la tutela del incapaz
corresponde a su coényuge, para evitar algun perjuicio a éste 0 a sus
descendientes, quienes entrarian en un conflicto de intereses con los padres del

incapaz.

El ejercicio de la patria potestad prorrogada, se hara de la misma manera que el
ejercicio de la patria potestad ordinaria, y las causas de extincion de la misma
seran:

- La muerte de las personas que puedan ejercerla o del incapaz.

- El cese de la incapacidad.

- La adopcion del incapaz.

- El matrimonio del incapacitado.



Una vez terminada la patria potestad prorrogada, comenzard la tutela. Como
la declaratoria de incapacidad ya estd hecha y anotada en el acta de
nacimiento, debera iniciarse un procedimiento de jurisdiccion voluntaria para

nombrar tutor y curador pero no para declarar la interdiccion del sujeto.

El consejo de tutelas seguird como organo de vigilancia.

3.3 Comparacion del texto del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal.

Para que los planteamientos hechos en este capitulo lleguen a aplicarse en

el sistema juridico mexicano, se propone la reforma al Cddigo Civil vigente para el

Distrito Federal, la cual se explica en el siguiente cuadro comparativo.

TEXTO ACTUAL TEXTO QUE SE PROPONE
CAPITULO Il CAPITULO I
De la pérdida, suspension, limitacibny  De la pérdida, suspension, limitacion, prorroga
terminacion de la patria potestad. y terminacién de la patria potestad.
Art. 443.- La patria potestad se acaba: Art. 443.- La patria potestad se acaba:
I.- Con la muerte del que la ejerce, sino |.- Con la muerte del que la ejerce, si no hay
hay otra persona en quien recaiga; otra persona en quien recaiga;
II.- Con la emancipacion derivada del Il.- Con la emancipaciéon derivada del
matrimonio; matrimonio;
[ll.- Por la mayor edad del hijo; [ll.- Por la mayor edad del hijo; a excepcion de
IV.- Con la adopcion del hijo; lo dispuesto para la prorroga de la patria

V.- Cuando el que ejerza la patria potestad potestad,;
de un menor, lo entregue a una Institucion V.- Con la adopcion del hijo;
Pudblica o Privada de asistencia social V.- Cuando el que ejerza la patria potestad de

legalmente constituida, para ser dado en un menor, lo entregue a una Institucion Publica



adopcion de conformidad con lo dispuesto o Privada de asistencia social legalmente

por el articulo 901 bis del Cddigo de constituida, para ser dadoen adopcién de

Procedimientos Civiles.

conformidad con lo dispuesto por el articulo
901 bis del Codigo de Procedimientos Civiles.
Art. 448 bis.- La patria potestad sobre los hijos
que sean incapaces conforme a lo establecido
en el presente codigo, quedara prorrogada por
ministerio de ley, al llegar aquellos a la mayor
edad, siempre que se haya solicitado dicha
prorroga en términos de lo dispuesto por el
articulo 448 Quater de éste cddigo.

Art. 448 ter.- En el caso del hijo incapaz, mayor
de edad, que continte viviendo en compaiiia
de sus padres, siendo soltero y dependiere de
ellos fisica y econOmicamente, podra
rehabilitarse la patria potestad, que sera
ejercida por quien correspondiere sifuera
menor. Los padres deberan solicitar la
rehabilitacion de la patria potestad en los
mismos términos que se establecen para el
caso a que se refiere el articulo anterior.
Art. 448 quater.- Procede la prorroga de la
patria potestad cuando quien la ejerza sobre el
menor incapacitado, la incoe ante el juez del
registro civil, exhibiéndole a dicha autoridad
dos certificados médicos que comprueben
la incapacidad de éste. Dichos certificados

surtiran  efectos de declaracion de



interdicciébn 'y deberan ser expedidos
por dos médicos especialistas con cédula
profesional registrada ante la Direccion
General de Profesiones, quienes deberan
ratificar su dictamen meédico ante el Juez del
Registro  Civil correspondiente. El juez
practicara la  anotacion de la interdiccion y de
la  prorroga de la patria potestad en la
partida de nacimiento del menor.
Art. 448 quintus.- La patria potestad prorrogada
terminara por:
I. Lamuerte delas personas que puedan
ejercerla, o del propio incapaz.
.- El cese de la incapacidad.
[ll.- La adopcion del incapaz.
IV.- El matrimonio del incapacitado.
Art. 448 sextus.- En el caso de la fraccion
primera del articulo anterior, debera iniciarse el
procedimiento de tutela, en los términos del
titulo noveno de éste codigo, sin necesidad de
que se declare nuevamente la incapacidad
mediante el juicio de interdiccion.
Art. 462.- Ninguna Tutela puede conferirse Art. 462.- Para que pueda conferirse la tutela
sin que previamente se declare enlos de wun incapacitado debera previamente
términos que disponga el Codigo de declararse enlos términos que disponga el
Procedimientos Civiles del Distrito Federal, Caddigo de Procedimientos Civiles del Distrito
el estado y grado de capacidad de la Federal, el estado y grado de capacidad de la

personaque va a quedarsujetaaclla. persona que va a quedar sujetaacella, a



Tratandose de mayores de edad a que se excepcidbn de que el incapaz ya haya sido
refiere el  articulo 450, fraccion Il de este declarado como tal a efecto de que haya
codigo, el juez con base en dos estado sujeto a patria potestad prorrogada.
diagnoésticos meédicos y/o  psicoldgicos, TratAindose de mayores de edad a que se
escuchando la opinion de los parientes refiere el articulo 450, fraccion Il de este
mas cercanos de quien vaya a quedar bajo codigo, eljuez con base en dos diagnosticos
tutela, emitirala sentencia donde se médicos y/o psicoldgicos, escuchando la
establezcan los actos juridicos de caracter opinibn  de los parientes mas cercanos de
personalisimo, que podrarealizar porsi quien vaya aquedar bajo tutela, emitirala
mismo, determindndose con ello la sentenciadonde se establezcan los actos
extension y limites de la tutela. juridicos de caracter personalisimo, que podra
realizar por si mismo, determinandose con ello

la extension y limites de la tutela.

3.4 Justificacion de la propuesta a la reforma del Cédigo Civil vigente para el

Distrito Federal.

Nos atrevemos a decir que la inclusién de la figura de la patria potestad
prorrogada que en este trabajo se planted, daria a nuestro derecho el cambio que
requiere para alcanzar a dar solucion a los problemas mencionados que presenta
nuestra sociedad, la cual avanza vertiginosamente, y rebasa en muchas ocasiones
a nuestras instituciones, el derecho debe cambiar paralelamente con la evoluciéon
del pensamiento, ya que su objeto principal es el ser humano, y sOlo de esa
manera puede ser eficaz, parte de ello es buscar la sensibilizacion del derecho
para con los problemas humanos, que han empezado a darse, pero aun no del
todo, por ejemplo, los requisitos y el tramite del juicio de interdiccion, que en la
generalidad de los casos, ha vulnerado la dignidad del incapaz y es por ello que no
se tramita en muchos de los casos, convirtiendose en una de las causas por la que

los legisladores extranjeros han optado por la patria potestad prorrogada, otro caso



adoptado ya por nuestra legislacién, fue la reforma a nuestro Codigo Civil
derogando las palabras “dementes, idiotas, e imbéciles para quedar como mayores
de edad incapacitados, de su capitulo cuarto, titulo noveno denominado de la
tutela, del libro primero llamado de las personas, estudiado previamente en este

trabajo”.>*

En relacion a la declaraciéon de interdiccion, el Cddigo Civil vigente

establece en su articulo 462 lo siguiente:

Art. 462.- “Ninguna Tutela puede conferirse sin que previamente se
declare en los términos que disponga el Codigo de Procedimientos
Civiles del Distrito Federal, el estado y grado de capacidad de la
persona que va a quedar sujeta a ella.

Tratdndose de mayores de edad a que se refiere el articulo 450,
fraccion Il de este cddigo, el juez con base en dos diagnosticos
médicos y/o psicoldgicos, escuchando la opinion de los parientes
mas cercanos de quien vaya a quedar bajo tutela, emitira la
sentencia donde se establezcan los actos juridicos de caracter
personalisimo, que podra realizar por si mismo, determindndose

con ello la extension y limites de la tutela.”

En base a este articulo, podemos fundamentar que en la declaracion de
incapacidad podra determinarse ciertos actos que la persona sujeta a patria
potestad prorrogada podra realizar por si solo, a fin de permitirsele el ejercicio de
sus habilidades coadyuvando a su rehabilitacion.

La discapacidad mental es una condicion humana, es un retraso

significativo en el desarrollo intelectual de una persona. La capacidad del

¥ DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, La incapacidad de ejercicio en el cédigo civil para el D.F. a
partir de julio de 1992. (Breve Glosa) p. 4




minorado mental es limitativa tanto para aprender, como para adaptarse a las
exigencias de la vida cotidiana, la psicoterapia, una adecuada estimulacion
temprana y la rehabilitacién, le permitirAn su real insercién social y laboral,

beneficios otorgados por las leyes asistenciales en la materia.

Por dltimo para el cuidado del incapaz se propone estructurar consejos
dedicados a su atencion, y que se encuentran ya previstos por la Ley de Personas
con Discapacidad en el Distrito Federal, como “Organizaciones de

Discapacitados”, las cuales deberan atender los siguientes asuntos:

A) Los enfermos por demencia deberan ser considerados como incapaces
absolutos, dejando sin efecto su equiparacion con los sordomudos.

B) Perfeccionar la legislacion vigente para el Distrito Federal en materia de
incapacitados, para su adecuada proteccion y asistencia.

C) Difundir las leyes y disposiciones en pro de los discapacitados para que
tanto ellos como sus representantes adquieran conciencia de sus
correspondientes derechos y obligaciones.

D) Promover medidas preventivas en materia de salud, que eviten todo tipo y
grado de discapacidad.

E) Profundizar toda accion en beneficio de los incapacitados, para su
rehabilitacion, educacién y asistencia para lograr su real integracion a la
sociedad.

F) Concientizar a los integrantes de la sociedad de las reales posibilidades de
los discapacitados, a fin de que se integren como miembros productivos en
sus ciudades.

G) Instar a las autoridades para que ejecuten medidas de accion positiva en
beneficio de los discapacitados, segun lo dispone nuestra ley suprema.

Los discapacitados tendran una participacion activa en los consejos a crearse.



CONCLUSIONES

1.- La patria potestad es la facultad que ejercen los padres o abuelos (en su
caso) sobre la persona y bienes de un menor de edad, a fin de protegerlos y
formarlos de acuerdo a la moral y las buenas costumbres, hasta el momento en
que cumple la mayoria de edad siendo entonces cuando puede ejercer sus

derechos y cumplir sus obligaciones por si solo.

2.- La patria potestad sélo puede ser ejercida por los padres o por los
abuelos, ya sea paternos y/o maternos, lo que implica un privilegio sobre cualquier
otro familiar o tercero, por ser, quienes procuran mayor interés y servicio, para los
gue dependen de ellos, en cuanto a su educacion, alimentacion, proteccion, y son
quienes les confieren la moral a seguir y en su caso reprimir sus conductas

equivocas.

3.- Al cumplir una persona la mayoria de edad sale automaticamente de la
patria potestad, y en el caso de que cuente con una de las incapacidades

sefialadas en ley, debe asignarsele un tutor.

4.- La tutela es una de las relaciones cuasi familiares; y a diferencia de la
Patria Potestad, en este tipo de relaciones los sujetos que forman parte de ellas no
necesariamente son familiares, pero las necesidades que se satisfacen con ella
s6lo en la familia tienen verdadera solucion, que son las concernientes a la
asistencia, el cuidado, la proteccion y la representacion de aquellas personas que

por su situacion de inferioridad juridica no pueden bastarse a si mismas.

5.- Como requisito esencial para que una persona se sujete a la tutela se

debe comprobar su incapacidad y que se declare en los términos que establece el



Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, el estado y grado de
capacidad de la persona que va a quedar sujeta a ella, determinandose con ello

los limites y extension de la tutela.

6.- La patria potestad de hecho, se da en los casos de las personas a las
que se debid conferirseles la tutela al cumplir su mayor edad, y no fue asi, por lo
qgue ni tienen un tutor, ni legalmente continlan bajo la patria potestad de sus

padres o abuelos.

7.- La patria potestad de hecho es muy comun en nuestro pais, ya que
muchos de los padres que tienen bajo su patria potestad a un hijo menor
incapacitado no conocen la ley (aunque por ello no queden eximidos de su
cumplimiento) o cuando la conocen no la aplican, es decir no se acercan a los
organos jurisdiccionales para que se les confiera la tutela del incapaz cuando éste
llega a la mayor edad, ya sea por cuestiones sentimentales o econdmicas, 0

desisten de ello al iniciar el complicado procedimiento del juicio de interdiccion.

8.- Como se establece en otros sistemas juridicos puede prorrogarse la
patria potestad a los padres que estén dispuestos y sean aptos para continuar con
el cuidado de sus hijos mayores de edad incapacitados a través de una nueva
figura que se pretende adicionar a nuestra legislacion civil y que consiste en que
padres soliciten la “incapacitacion” de su hijo menor, antes de que llegue a la
mayoria de edad, evitando que éste sujeto pueda quedar desprotegido cuando

alcance dicha edad.

9.- La incapacidad de una persona en esta nueva figura juridica se
declarara mediante dos certificados meédicos; expedidos por un médico
especialista con cédula profesional registrada ante la Direccibn General de

Profesiones, que se ratificaran ante la autoridad competente; por lo que debe



distinguirse el momento en que los padres conocen la incapacidad de su hijo, pues
esta declaratoria se inscribird al momento en que se lleve a cabo el registro del
recién nacido, o en el acta del menor ya registrado. En consecuencia quedara
prorrogada la patria potestad, por Ministerio de Ley, al llegar a la mayor edad, y

evitar asi el procedimiento de interdiccion vigente.

10.- En el caso del hijo que adquiere la incapacidad durante su mayor de
edad, pero que continle viviendo en compafia de sus padres, de estado civil
soltero y dependiere de ellos fisica y econdmicamente, podra rehabilitarse la patria
potestad, que serd ejercida por quien correspondiere si fuera menor. Los padres
deberan solicitar la rehabilitacion de la patria potestad en los mismos términos que

se establecen para el caso del menor de edad.

11.- El juez competente en la actualidad para realizar la declaratoria de
interdiccion es el juez de lo familiar en turno en el Distrito Federal, en cambio en el
caso de la patria potestad prorrogada lo sera el Juez del Registro Civil, a quien se
le debera dotar de esta facultad, asi, se provoca la descarga de trabajo en los
juzgados familiares, y el tiempo que se requiere para declarar la incapacitacién de
una persona, con ello se obtiene de los interesados el cumplimiento de la ley.
Ciertamente ningun jurista es especialista para determinar la incapacidad de una
persona, sino un meédico, por lo que un juez de registro civil fundado en un
certificado meédico puede con la reforma propuesta declarar la incapacitacion en los

términos planteados.

12.- La patria potestad prorrogada puede extinguirse por diversas causas, y
una vez terminada, comenzara la tutela. La declaratoria de incapacidad ya ésta
hecha y anotada en el acta de nacimiento, debera iniciarse un procedimiento de
jurisdiccion voluntaria para nombrar tutor y curador pero no para declarar la

interdiccion del sujeto.



13.- En la actualidad no hay otro medio juridico para conferir la
representacion y el cuidado de un incapaz que a través de la tutela en sus
distintas clases, sin embargo, ha quedado demostrado y se reconocen las
primacias de la patria potestad frente a la tutela, por lo que es conveniente que
esta figura se incluya en nuestra legislacion como ha quedado establecido a lo
largo del desarrollo de este trabajo, ya que en atencién a la relacion familiar de los
padres con los hijos, éstos en concordancia a su naturaleza, sigan procurando el

bien para ellos.

14.- Con la prorroga de la patria potestad se elimina para el caso
planteado el juicio de interdiccidn, y se hace mas breve y efectivo el procedimiento
de incapacitacion, y con la seguridad de que el incapaz queda en las mejores

manos, para procurar su bienestar.
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