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INTRODUCCION

Las personas desde que nacen, siempre han sido dependientes de otras
suficientemente capaces para que les de acceso a la salud fisica y mental,
alimentacion, educacion y que fomente tanto su desarrollo personal en un ambiente de
respeto, aceptacion y afecto, libre de cualquier tipo de violencia familiar, como la de su
responsabilidad personal y social, sobre la toma de decisiones del menor de acuerdo a
su edad y madurez psico-emocional y administrar sus intereses patrimoniales. El
ejercicio de esta funcion ha estado a cargo principalmente de los padres de aquella
persona incapaz y, cuando no sucede de esta manera, se encomienda dicha funcién de
cuidar y administrar los bienes del incapaz a otra u otras personas denominadas tutor o

tutores.

El tutor es aquella persona que se encarga de otra persona incapaz, a falta de
los padres u otra circunstancia prevista en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, para
darle el cuidado, la salud, asi como la representacion y la administracion de sus bienes
con objeto de que no exista algun abuso por parte de otras personas debido a la

situacion de incapacidad natural o legal en la que se encuentre el incapaz.

Cuando una persona incapaz ha cumplido la mayoria de edad, y sigue en la
situacion de no poder gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad por si mismo o
por algun medio que lo supla (como es el caso de algun interprete o traductor), seguira

considerandose incapaz y por tal motivo sera necesario designarle un tutor.

En la actualidad se presenta una situacion diversa a lo que anteriormente se
contemplaba dentro de la figura de la tutela, puesto que ya es posible elegir a un tutor,
tanto en el caso de un menor de edad pero mayor de 16 afios, como una persona
capaz juridicamente, en prevision de que con posterioridad pueda encontrarse en el
supuesto previsto en la fraccion Il del articulo 450 del Cddigo Civil para el Distrito

Federal, y por ese motivo ya no sea posible autogobernarse. Es importante mencionar



gue en dicha designacion de tutor se excluyen a las personas que les pudiere

corresponder el cargo de manera legitima.

Por lo que hace al objetivo del presente trabajo de investigacion de tesis,
considero como propuesta realizar reformas y adiciones en los cuatro articulos 469 Bis

469 Ter, 469 Quater y 469 Quintus que conforman el Capitulo | Bis, Titulo Noveno De

La Tutela, del Libro Primero De Las Personas, del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
preceptos legales de los que haré un estudio preciso con el fin de determinar si éstos
fueron debidamente regulados, mismos que fueron decretados y publicados el dia 15
de mayo del 2007 en la Gaceta Oficial del Distrito Federal.

El primer articulo 469 Bis del citado Capitulo | Bis, Titulo Noveno De La Tutela,
del Libro Primero De Las Personas, del Cddigo Civil para el Distrito Federal, establece
la facultad de una persona capaz de otorgar testamento (menor de edad, pero mayor
de 16 afos), para nombrar su propio tutor o tutores cautelares. En este sentido,
cuestiono en su momento al referido precepto legal y el cual pido sea éste reformado
concluyendo que solo las personas con capacidad de ejercicio puedan nombrar tutor

cautelar.

El segundo articulo 469 Ter que conforma el capitulo en estudio del referido
Caddigo Sustantivo Civil, establece los requisitos que se necesitan para poder otorgar el
instrumento que contendrd el nombramiento del tutor cautelar en el que entre otros,
establece que para el otorgamiento del instrumento que contenga el nombramiento de
tutor cautelar sera ante Notario Publico quien solicitara un certificado médico expedido
por un perito en psiquiatria para realizar dicho instrumento, por tal razon, cuestiono tal
requisito como se observard en base a las razones expuestas en el aludido Capitulo

Cuarto de esta tesis, y pido se descarte dicho requisito.

Por lo que respecta al tercer articulo 469 Quater del capitulo en estudio del
indicado Caodigo Civil para el Distrito Federal, establece las facultades y obligaciones

del tutor cautelar que tendra durante el ejercicio de su cargo. En este sentido el autor

2



de la presente tesis, propongo se reformen, asi como se adicionen otras fracciones en
éste precepto legal para complementar las ya mencionadas facultades y obligaciones

del tutor cautelar.

Y por ultimo, el cuarto articulo 469 Quintus del referido Ordenamiento Sustantivo
Civil, establece que cuando una persona nombré su tutor cautelar y éste se excuse
para ejercer dicho cargo, perdera todo derecho a lo que le hubiere dejado por
testamento. Por tal razén, propongo el autor de la presente tesis, se reforme éste
precepto legal con el fin de que cuando un tutor cautelar se excuse para desempefar
dicho cargo por encontrarse en alguno de los supuestos contemplados en el articulo
511 del Cédigo Civil para el Distrito Federal y le hayan otorgado derechos en el

testamento, éste no los pierda.



CAPITULO PRIMERO

“ORIGEN HISTORICO DE LA TUTELA EN EL DERECHO
COMPARADO”

1.1. El origen de la tutela en Grecia

1.1.1. Antecedente

En principio es necesario precisar el origen de la palabra tutela. En los registros
histdrico-juridicos del sistema juridico de Grecia, podemos apreciar que la figura de la
tutela pertenecia al Derecho Comun la cual estaba reservada uUnicamente a los

menores impuberes y a las mujeres, independientemente de su edad.

Se conoce que la antigua manera de plasmar las leyes que regian al Derecho
Griego eran a través de los muros de edificios publicos, esculpiéndose los textos en las
paredes o0 en algunas ocasiones grabadas en lapidas colocadas en algunos puntos

principales de reunién.

Resulta importante destacar que la base substancial del ordenamiento juridico
atico 0 griego era el Derecho Civil, ya que éste provenia a su vez de costumbres y

tradiciones muy antiguas derivada de la polis griega.

Como se puede notar, el poder que ejercia el Padre de Familia en los impuberes
(que eran a aquellos menores de 18 afios de edad) se denominaba Epitropeia vy el

que era ejercido sobre las mujeres de la familia era denominado Kyreia.

En razén de lo anterior, puedo apreciar que el padre tenia pleno poder de obrar
directo hacia sus hijos. Muerto el padre, la madre o0 ambos, los bienes se repartian por

' RENDON UGALDE, Carlos Efrén, La Tutela, 12 ed., Porria. México, 2001, pag.1.



cuotas entre los hijos varones y las mujeres, le correspondian dos partes para cada hijo
y una para cada hija. Las hijas podian recibir la dote o su libertad, pero otorgada la dote
perdian su derecho a heredar lo bienes del padre. Cuando las mujeres contraian
matrimonio, el hombre con el se casaba ejercia la potestad sobre de ella a lo cual se le

denominaba Kirios?.

Cabe destacar que el patrimonio del impuber cuyos bienes eran constituidos por
la mayoria de los bienes heredados por su padre, eran administrados por un tutor
designado inter vivos o via testamentaria, si no lo habia, lo desempefaba el pariente
mas cercano al menor previa autorizacion por el arconte eponimo (que mas adelante se
explica ésta figura en el numeral 1.1.2. del presente capitulo), asimilandose a lo que

hoy conocemos como la tutela dativa.

En caso de muerte de la madre, el padre era quien se encargaba de la
administracion de los bienes de sus hijos sin la facultad de disponer de ellos, esto
siempre y cuando no contrajera matrimonio por segunda vez, no obstante cuando el hijo
cumplia la mayoria de edad, podia ratificar los actos realizados por el padre o bien

revocarlos.
1.1.2. El nombramiento del tutor por el Arconte Epdnimo

Resulta interesante destacar, que en tiempos de los Reyes Medonte o Acasto, se
establecio el Arconte Epénimo (de arcon, Gr. doxwv, pl. pxovres, Gen. Archontos) que
consistia en la primera magistratura, mas moderna y poderosa de las tres magistraturas
que existian en el Estado Atico. Estas magistraturas se constituian por nueve Arcontes.
Su importancia vario a lo largo de los casi diez siglos que perdurd la institucion, a partir
del afio 753 a. C.

2 PALAO HERRERO, Juan, El Sistema Juridico Atico Cldsico, 12 ed., Dykinson. Madrid, 2007, pag. 53.



El Arconte Eponimo tenia como funcion judicial continuar las funciones de los
altimos monarcas que ejercian su jurisdiccion en primera instancia, las cuales se
relacionaban con las causas publicas denominadas graphai y privadas llamadas dikai

que eran sorteadas por él mismo y que después de instruirlas las llevaba al tribunal.
Dentro de estas causas se encontraban entre otras, las siguientes:

1° Malos tratos a los padres y a los huérfanos, (estas eran contra los

tutores);

2° Malos tratos a una hija heredera (contra los tutores o contra los que se

habian casado con ella);
3° Dafio a la hacienda del huérfano (contra los tutores);

4° Locura (si alguien acusa a alguno de destruir sus bienes por

enajenacion mental);

5° Cuidaba de las propiedades de los huérfanos y de las hijas herederas
hasta que llegaran a la edad de catorce afos;

6° Recibia las hipotecas; y
7° Obligaba a los tutores a dar alimentos a los menores.?

Cabe mencionar que de acuerdo con Aristoteles, los Arcontes se elegian por el
Consejo Areodpago la cual estaba conformada por una camara politica aristocratica
constituida por los Eupatridas quienes eran los antiguos nobles de la antigua Atenas, el
cual se elegia entre los ciudadanos de mas de treinta afios y que tuvieran en su

dominio mas de diez minas.

3 Ibidem, pdag.66.



Es de sefalarse que también se nombraban a los tutores mediante el testamento
hecho por quien ejercia la patria potestad sobre el menor, pudiéndosele nombrar en
aguella época a mas de un tutor, considerandose entonces la tutela plural. En caso de
que el causante no llegase a nombrar a un tutor, se elegia al tutor mas proximo por ley

0 en su caso era elegido por el Arconte.
1.1.3. Las funciones del tutor

En lo tocante a las funciones del tutor con el incapaz, se encontraban las mismas
que les hubieren correspondido a los padres, que por mencionar algunos, eran vestirlo
(de acuerdo a su extracto social), cuidar de su salud, educacién e incluso contratar un
pedagogo si lo necesitara. En este caso el Arconte vigilaba que el tutor cumpliera con

todas las obligaciones de su funcién, estableciéndose un domicilio fijo al menor.

Es conveniente precisar que una de las principales funciones que el tutor tenia
para con su pupilo era conservar su patrimonio. El Estado por medio del Arconte
obligaba a los tutores a arrendar las haciendas del tutelado, imponiéndoles, en caso
contrario, la obligacion de devolver el importe de los bienes con intereses. Para que una
venta fuese justa el Arconte enviaba a valorar los bienes para sacar el mejor provecho

posible.

Si el menor sufria alguna lesion o menoscabo dentro de su patrimonio por
negligencia de su tutor podia solicitar, una vez teniendo la mayoria de edad, la

rendicion de cuentas y ejercer las acciones correspondientes en contra de su ex-tutor.



1.1.4. La madre tutriz

Por lo que respecta a este punto, en Grecia se reconocia a la madre tutriz a
quien se le denominaba epakolouthetria de los papiros?, quien junto con el tutor
designado por el Arconte Eponimo, desempefiaba el papel de tutriz adjunta del pupilo.

En lo que corresponde a las funciones de la madre tutriz, éstas consistian en
cuidar la salud y educacion del pupilo, mientras que el tutor designado era el encargado

de la administracion de los bienes y del cuidado de los intereses de la familia.

Es de sefalarse que la mujer era considerada incapaz juridicamente siempre, ya
gue estaba bajo la tutela del Padre de Familia y por consecuente, no era susceptible de

tener relaciones contractuales ni de obligarse juridicamente.
1.1.5. Larendicidon de cuentas

Sin duda alguna, una vez que al menor se le consideraba apto para celebrar
actos juridicos cumpliendo con los requisitos exigidos por la ley, podria ser capaz de
administrar su propio patrimonio y, como consecuencia de esto, el tutor tenia la
responsabilidad de reembolsarlo integro y rendirle cuentas de su administracion durante

el desempefio de su cargo.®

* RENDON UGALDE, Carlos Efrén, Op. cit., pag. 2.

’ Respecto a este tipo de reembolso, son muy conocidos los discursos que realizo Demdstenes en contra de su tutor
Afobo, pues al haber cumplido la mayoria de edad y solicitado el reembolso de su patrimonio Afobo habia hecho
mal uso del mismo dejdndolo con deudas solamente. RENDON UGALDE, Carlos Efrén, Ibidem, pag. 3.



1.2. El tutor en el Derecho Romano
1.2.1. De las personas

Por lo que hace a las personas en el Derecho Romano, éstos se individualizaban
para sus relaciones juridicas mediante la imposicion de un nombre. En los varones se le

asignaba a los nueve dias y a las mujeres en ocho dias.
El nombre estaba compuesto de la siguiente manera: °
1. Elementos fijos:
1.1. Praenomen: Que era el que lo individualizaba de la Familia.

1.2. Nomen: Proviene de la gens del padre en hijos legitimos o adoptados

y de la madre en hijos ilegitimos.

1.3. Cognome: Derivaba del que desciende de la Familia.
2. Elementos variables y potestativos:

2.1. Identificacion paterna nominal.

2.2. Identificacion de la tribu.

2.3. Identificacion de lugar de origen.

Abundando al respecto, existia otra clase de personas a los que se les
denominaban esclavos, condicidn que se les daba por estar bajo la propiedad de otra
llamada duefio. Los esclavos los podiamos concebir como aquellas personas que no

les era permitido manifestar su voluntad juridica que, a su vez, era una pena impuesta.

® PEREZ-PRENDES MURNOZ-ARRACO José Manuel, Historia del Derecho Espafiol I., 12 ed., Servicio Publicaciones
Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1999, pag. 322-323.



Aplicando lo anterior, la esclavitud nace de la guerra, pues en los pueblos
primitivos, el enemigo no tenia ningun derecho, y el vencedor podia apropiarse lo

mismo de la persona que los bienes del vencido. ’
1.2.2. Definicién de tutor

El Maestro Servio Sulpicio Paulo, contemporaneo de Ciceron a finales de los
afos 90 a. C., definio la tutela en el que se contemplaba al menor de edad libre, y no a
los esclavos, en la forma siguiente: Tutela est vis ac potestas in capite libero ad tuendum
eum qui propter aetatem sua sponte se defenderé nequit, jure civile data ac permissa”. (La
tutela es un poder dado y permitido por el Derecho Civil sobre una cabeza libre para proteger a

quien, a causa de su edad, no puede defenderse por si mismo.®

Por su parte, el Maestro Carlos Renddn Ugalde, nos sefiala: La Tutela es un poder
sobre la persona (pupillus o pupilla) que siendo sui iuris, no tiene la capacidad de entender y de

querer que es necesario para administrar convenientemente el propio patrimonio.®

De lo anterior, puedo desprender que sui iuris significa sujeto de derecho
(persona libre) sin considerar su edad o su estado fisico o emocional, ya que siendo
menores 0 mayores de edad; pueden caer en un estado de incapacidad y requerir de

un tutor para la proteccion de sus bienes y en algunos casos también de su salud.

Es preciso mencionar que el tutor en los textos del Derecho Romano establecia
lo siguiente: Tutores autem sunt qui eam vim ac potestatem habent, exque re ipsa nomen

ceperunt: itaque appellantur tutores quasi tuitores atque defensores, sicut dicuntur qui aedes

7 PETIT, Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano, traducido de la novena edicidn francesa y aumentado con

notas originales muy amplias, por D. José Fernandez Gonzalez, 182 ed., Porrda, México, 2002, pag. 76 y 77.
® PETIT, Eugene, Ibid., pag. 125.

> RENDON UGALDE, Carlos Efrén, Op. cit., pag. 4.
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tuentur”. (Los tutores son aquellos que tienen esta autoridad y éste poder y su nombre deriva de

la naturaleza misma de su mision.*°

Indudablemente hay que hacer notar que existian dos figuras juridicas para
proteger a los pupilos: la primera de ellas era la tutela (la cual se estudia en este primer
apartado) que consistia en la idea de proteger a las personas en circunstancias como la
infancia, la impubertad o que se protegiera a una persona del sexo femenino; y la
segunda era la curatela, la cual figuraba en los casos para remediar situaciones tales
como la prodigalidad (que se define como aquella persona que descuidada en su
peculio o0 que no sabe administrar sus negocios), la locura, o la inexperiencia de

algunos puberes menores de 25 afos.
1.2.3. Caracteristicas de la tutela en el Derecho Romano

Cabe mencionar que existia una distincion entre las personas; las denominadas
alieni juris que eran aquellas personas sometidas bajo la potestad del paterfamilias y las
sui juris considerados como aquellos que no dependian de nadie para celebrar actos

juridicos y administrar su propio patrimonio.

Siendo asi esta division de personas en la sociedad romana, los alieni juris
estaban sometidos bajo un cierto poder de acuerdo a las caracteristicas de cada uno,
los esclavos bajo la autoridad del sefior, los hijos bajo la patria potestad del jefe de
familia, la manus que se daba cuando la mujer contraia las justae nuptiae (0 justas
nupcias) con el paterfamilias, y esto daba derecho a que tuviera el poder sobre su
esposa, incluso sobre el patrimonio de la misma, y por ultimo, el mancipum la cual

consistia en el poder de un hombre libre sobre otra persona libre.

La patria potestad y la tutela funcionaron considerando el provecho de la familia

qgue en el interés del propio incapacitado; se concebia como un derecho y deber del jefe

19 BrAVO GONZALEZ, Agustin y BRAVO VALDES, Beatriz, Derecho Romano. 21 ed., Porrta, México, 2004, pag. 172.
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del grupo de parientes. Por ello la tutela legitima solamente se abria en Roma, cuando

el menor tenia bienes y era ejercida por los herederos méas préximos del mismo.*

Es importante sefialar, que la tutela en Roma se definia como un poder
establecido en interés de la familia del pupilo, quien entonces era originalmente la

auténtica propietaria de los bienes.

En el Derecho Comun llamamos familia a todos los miembros que la conforman y
que se les denominan agnados.*? Los llamados cognados o cognatio lo conformaban
las personas cuyo parentesco derivaba de los descendientes en linea directa o que
descendian de un tronco en comun (en linea colateral), sin distincion de sexo; esta
forma de parentesco realmente no tuvo mucha importancia en el Imperio Romano,
puesto que se consideraban Unicamente a los agnados para ejercer el poder en ellos y

no a los cognados.

Por lo regular casi siempre era llamado el pretor para designar en su presencia a
su tutor tomando en cuenta a los parientes mas proximos del impuber para educarle,
fijando los gastos adicionales que se tendrian que realizar para llevar a cabo su
desempeiio de manera eficaz; generalmente este nombramiento era para la madre, la
abuela o cualquier otra persona cuyos méritos y afecciones fuesen garantia para

asegurar la buena educacion del impuber.

Por lo que hace al poder referido en el contexto anterior se debe basicamente a

dos cuestiones en particular:

1. Por razones naturales: Los pupilli (los menores de edad), quienes se dividian

para su estudio en:

1 GALINDO GARFIAS, lgnacio, Derecho Civil, Primer curso, Parte General, Personas, Familia, 202 ed., Porrua,

Meéxico, afio 2000., pag. 716.

2 BRAVO GONZALEZ, Agustin y Bravo Valdez Beatriz, dp. cit., pag. 136.
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1.1. Los |Infans (literalmente el que todavia no sabia hablar

correctamente);

1.2. Los impuberes (los que tenian la edad de 7 afios hasta la edad de

12 para mujeres y catorce para varones); y

1.3. El minor viginti quinque annis 6 menor de 25 afios (aquellos que
estaban en el comienzo de la pubertad hasta la edad de los veinticinco

afios).’

Resulta importante destacar que en un principio se juzgo necesario hacer una
inspeccion corporal para saber si el hijo era capaz de generar (jam generare potest), y
la mujer de concebir (viripotens), el cual fue considerado inmoral para Justiniano,
seflalandose de manera unanime, la edad de 14 afos para los hombres y de 12 para

las mujeres. **

2. Por razones de sexo: La cual implicaba que la mujer, no importando la edad

gue tuviese, nunca obtendria la capacidad de ejercicio.
1.2.4. Requisitos para ejercer la tutela

Por otra parte, en el Derecho Romano a quienes se les consideraban aptos para
desempefian el cargo de la tutela, debia cumplir con los siguientes requisitos™>:

1.- Ser libre y honrado;

B FLORIS MARGADANT S. Guillermo, El Derecho Privado Romano, como introduccion a la cultura juridica

contempordnea. 72 ed., Esfinge, México, 2001, pag. 220.

% CARRIEDO ROSALES, Roberto, Antecedentes de la Tutela en el Codigo Civil, JUS Revista Juridica y de Ciencias

Sociales, Ao I-Julio-Agosto-Septiembre de 1933-No.1, Universidad Nacional Autonoma, México, 1933, pag. 70.

> MORINEAU Marta e IGLESIAS Romadn, Derecho Romano, 32 ed., Harla, México, 1993, pag. 77.
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2.- Ser ciudadano romano;
3.- Ser de sexo masculino; y
4.- Ser mayor de 25 afos de edad.

Tal y como se desprende de lo anterior, si alguno de los tutores hombrados no

llegasen a cubrir estos requisitos no podrian ejercer la tutela sobre el incapaz.
1.2.5. Finalidad de la tutela

Es claro precisar que el tutor completaba o aumentaba con su presencia y
consentimiento la insuficiencia del pupilo en cualquier acto o negocio juridico. La
finalidad de la Autoritas Tutoris (del cual Autoritas viene de la voz augere que significa
aumentar), era producir efectos juridicos en el patrimonio del pupilo directamente y no
en el tutor y la forma Negotiorum Gestio, que consistia en ejecutar un acto, sin la
intervencion del pupilo. En este sentido, se establece que el tutor obra en lugar del
pupilo, pues es él mismo quien resulta afectado en su esfera juridica ya sea como
deudor, acreedor o propietario y una vez que haya cumplido la mayoria de edad, éste

transfiere o traspasa todos los derechos y obligaciones adquiridos al pupilo.
1.2.6. Clases de tutela

Por lo que hace a la tutela en Roma, se consideraban tres clases: la tutela

testamentaria, la tutela legitima y la tutela dativa.
1. La tutela testamentaria.

Sobre el particular, esta figura era reconocida por la Ley de las XllI Tablas que
consistia en que el paterfamilias al realizar su testamento, designaba al tutor para sus
hijos menores de edad, siguiendo asi la esperanza de la herencia y asegurando los
bienes del testador. Los tutores designados mediante testamento eran considerados

como personas de entera confianza evitando asi que cayeran los bienes en manos de
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alguna persona que ejerciera mal su encargo y administrara de manera incorrecta los

bienes del pupilo.

Una vez que se ejecutaba el testamento, los tutores designados debian cumplir

con los siguientes requisitos:

1.1. El tutor designado por el paterfamilias en el testamento, debia ser

confirmado por el Arconte Ep6nimo.*®

1.2. La madre debia atestiguar con una declaracién manifestando que el tutor era
una persona de confianza y que era capaz para cumplir con el desempefio de su

cargo.

1.3. Si el tutor designado en el testamento llegaba a ser el patrén del pupilo, el
Arconte Eponimo debia confirmar el cargo con la informacion requerida por la
madre; cabe mencionar que el patron solamente podia hacerse cargo de él si fue

instituido como heredero y no tenia mas fortuna que la herencia.

Sin duda alguna, uno de los grandes avances dentro del Derecho Romano es
que el tutor podia ser removido ya sea por voluntad propia mediante una causa
justificada o por medio de una accion legal por parte del incapaz, ya sea por haber
cometido fraude en contra del pupilo.

2. La tutela legitima.

Acerca de esta figura, a quien corresponde su ejercicio es al agnado quien tiene
parentesco civil fundado sobre la autoridad paterna, siempre y cuando el tutor referido
sea varon y mayor de edad. En caso de haber varios varones con esas caracteristicas,
se aplicaba la denominada tutela plural en la que uno de ellos era el representante del

menor y todos los demas eran los encargados de vigilar su funcion.

'® RENDON UGALDE, Carlos Efrén, Op. cit., pag. 1.
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Con base a lo anterior, en la época de Justiniano, se encomendé esta funcion a
los cognados del menor, de conformidad con el orden sucesorio ab instestato y es
entonces que empiezan a tomar importancia los derechos de la familia por

consanguinidad que por afinacion.
3. La tutela dativa.

Por otro lado, la tutela dativa era considerada la ultima opcién cuando no habia
un tutor legitimo o testamentario interviniendo entonces el Estado a través del pretor.
Esta tutela tiene su origen particularmente en dos leyes: la primera que era la Lex Atilia
la cual establecia la designacion realizada por el pretor urbano en Roma y que era un
derecho propio y distinto de las atribuciones ordinarias de los magistrados y no
susceptible de delegacion y la segunda la Lex lulia et Titia la cual era hecha por el

presidente en las provincias para poder nombrar tutores en Roma.*’

En efecto, esta forma de designar a los tutores en Roma fue modificada con el
emperador Claudio en el Imperio, dandose asi el poder otorgado a los cénsules para

que también pudieran designar tutores.

Tomando en consideracion el Derecho Justinianeo, son componentes para
designar tutor el praefectus urbi o el pretor en la capital; y en las provincias, los
presidentes de las mismas. También podian designar tutor los magistrados locales y los

obispos siempre y cuando no fuesen muchos los bienes del pupilo.

Resulta interesante destacar que, la naturaleza juridica de la tutela dativa fue
mas como una funcién publica, el cual no podia ser renunciable excepto por una causa
justificada como enfermedad, extrema pobreza, el desempefio de un cargo publico o

tener mas de setenta afios de edad, entre otros.

" RENDON UGALDE, Carlos Efrén, Ibid., pag. 4.
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Otra de las particularidades que caracterizaron a la tutela dativa fue la accién
denominada actio tutelae mediante la cual se podia exigir una indemnizacion al tutor en

caso de incurrir en un comportamiento negligente.
1.2.7. Formalidades para desempeiar el cargo de tutor

Una vez que el tutor aceptaba su cargo tenia que realizar lo siguiente:

1. Realizar un inventario de los bienes del pupilo ante los tabularii,*® o pabellones
quienes eran personas cultas en derecho, que sabian escribir, pero no formaban parte
de la administracion publica romana. Estos tenian responsabilidad frente al Estado en
caso de nulidad del instrumento, con el objetivo de que cuando llegare el momento de
retirarse del cargo, el pupilo tuviera una base para poder restituir sus bienes. En caso
de no realizar el inventario, el tutor podia ser acusado de fraude y ser destituido del

cargo.

2. Manifestar ante un magistrado, si tenia alguna deuda con el pupilo o por el
contrario, si era acreedor del pupilo.

3. Prestar fianza o caucion cautiorem pupili salvan fore para responder por el
buen manejo de los bienes del pupilo. Esta fue una estipulacion mixta, impuesta por la
autoridad pretoriana y por la autoridad judicial. La caucion podia consistir en hipoteca
tacita que recibia el pupilo sobre los bienes del tutor. En caso de que hubiera concurso

o quiebra el pupilo tenia un derecho de preferencia sobre los demas acreedores.

4. Los tutores testamentarios estaban exentos de la obligacidbn de prestar
caucion, puesto que la eleccién del padre suponia ser un sujeto de confianza. Los
tutores dativos tampoco prestaban fianza. Los tutores legitimos si estaban obligados a
ello, por cuanto eran designados en atencion al parentesco. Si no se presentaba fianza,

los actos realizados por el tutor eran considerados nulos.

' Rios Hellig, Jorge, La prdctica del Derecho Notarial. 5a Ed., McGraw-Hill, México, 2002, pag. 2.
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En la época de Justiniano, el tutor no podia ser acreedor ni deudor de su pupilo
durante el desempefio de su cargo pues de lo contrario, el tutor perdia sus derechos de

acreedor o deudor en beneficio del pupilo.
1.2.8. Garantias del pupilo contra su tutor

Sobre este tema, la Ley de las Xl Tablas establecié varias garantias para el

pupilo, en caso de que el tutor cometiera fraude en contra de su patrimonio®:

1. La persecutio crimen suspecti tutoris: Consistia en que un tercero observara la
conducta del tutor para evitar que cometiera fraude en contra del patrimonio del pupilo,
el cual si se realizaba dicha hipétesis lo acusaba para que se destituyera del cargo.

Esta accion era ejercida por todos los ciudadanos, excepto por el propio pupilo.

2. La Actio rationibus distrahendis: Esta acciéon era de caracter penal que
consistia en denunciar al tutor por haber sustraido bienes del patrimonio del pupilo sin
ningln consentimiento; al ejercer esta accién y lograr demostrarse que era culpable el
tutor, se obtenia una indemnizacion por el doble del dafio sufrido. Esta accién solo era

ejercida por el pupilo.

3. La Restitutio in integrum en el Derecho Pretoriano: A este respecto, tenia
como finalidad que se anularan los actos fraudulentos del tutor que lesionaran al pupilo,

dividiéndose a su vez en las siguientes acciones®:

3.1. La Actio Negotiorum Gestorum: Figura el cual asimila al tutor como un gestor
de negocios. En aquella época existia la pluralidad de tutores, en virtud del cual
el pretor era el encargado de escoger de entre todos ellos a un tutor que

administre los bienes del pupilo mientras que los demas se encargaban de vigilar

' Floris Margadant, Guillermo, Op. cit., pag. 223.

20 Ibidem, pag. 221.
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la gestion. Por lo anterior, si el testador ordenaba que se dividiera la gestion, o si
los mismos tutores asi lo deseaban, podia ser ejercido por razén de la naturaleza
de los negocios, o por el territorio, en caso de que el pupilo cuente con bienes

distribuidos en los diferentes Distritos.

3.2. La Cautio Rem Pupilli Salvam Fore: Esta accion obligaba al tutor a
administrar y restituir los bienes finalizada la tutela mediante un contrato de

estipulaciéon y garantizado por fiadores.

3.3. La Auctoritas Interpositio: Tal y como se observa en esta figura, se ejercia
directamente por el pupilo para que todos los actos juridicos celebrados por el
tutor fueran en presencia de éste. No obstante lo anterior, en caso de que alguno
de estos actos fuera en beneficio del pupilo, se podia celebrar sin la Auctoritas

Interpositio como por ejemplo un legado o una donacion.

Como referencia, a finales de la Republica, en el afio 27 a.C., existia un accion
general denominada actio tutelae la cual era ejercida por el pupilo al término de la
tutela, la cual se ejercia sobre los tutores dativos y posteriormente se extendio a los
tutores testamentarios y legitimos. En su origen, solo se aplicaba esta accion cuando el
tutor realizara acciones dolosas en contra del patrimonio del pupilo; posteriormente

también se empez0 a ejercer por culpa del mismo.
Por Ultimo, en el Derecho Justinianeo se concedieron éstas Ultimas acciones?!:

4. La Actio Tutelae Contraria: Considerando que el tutor habia terminado con su
cargo, éste solicitaba un pago o remuneracién por haber desempefado la tutela,
haciendo las veces de un gestor de negocios y como consecuencia de ello, las

ganancias generadas durante el ejercicio del mismo, hacian que solicitara dicha

! RENDO UGALDE, Carlos Efrén, Op. cit., pdg. 13.
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remuneracién. Es conveniente mencionar que esta accion era ejercida por el

tutor; y

5. La Actio Protulae Directa y Contraria: Cuando el tutor actuara negligentemente
y hubiese pérdidas, es claro mencionar que el pupilo ejercia una accion en contra
de éste, pero si existia pluralidad de tutores, era ejercida sobre los que tenian

mayor solvencia econémica.
1.2.9. Limitantes del tutor

En lo tocante a las limitantes del tutor durante el ejercicio de su cargo, no estaba
permitido realizar donaciones en nombre del pupilo, ni tampoco podia otorgar la dote a
ninguna mujer miembro de la familia. Para los asuntos que tuvieran relacion con los
predios rasticos o suburbanos del patrimonio del pupilo, solo podia enajenarlos
Gnicamente para el pago de una deuda, siempre y cuando contara con la autorizacion

del magistrado.
1.2.10. Las facultades del tutor

A este respecto, en el Derecho Antiguo los poderes que tenia el tutor eran
ilimitados salvo algunas excepciones; a esta figura se le denominaba anteriormente
como loco domini habertur que consistia en desempefiar el cargo administrando los
bienes como si fuesen suyos, a excepcion de hacer donaciones o realizar actos en los

que convengan al tutor y no al pupilo.

Atendiendo a lo anterior, el pretor otorgo al pupilo la restitutio in-integrum y en el
Derecho Imperial mediante el senadoconsulto la oratio severi bajo Septimio Severo, que
prohibia al tutor manejar los praedia rustica vel suburbana del pupilo, bajo ciertas
excepciones nominales como pagar deudas apremiantes, cumplir la orden del testador,
0 pagar una hipoteca; todo esto siempre debia estar bajo aprobacion del magistrado.

De lo expuesto también se infiere que durante la época de Constantino, se amplio la
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prohibicién hasta los praedia urbana y muebles preciosos y no fue hasta la época de
Justiniano que el tutor ya no podia recibir capitales por cuenta del pupilo, sin

autorizacion del magistrado.
1.2.11. Extincion de la tutela

A continuacion analizaré las causas que podian extinguir el ejercicio de la tutela

en el Derecho Romano: %

1. En relacion al pupilo ex parte pupilli sucedia la extincion del ejercicio de la
tutela por haber llegado a la pubertad, por haber sufrido muerte, o por cualquiera

de la capitis deminutio; y

2. Por lo que respecta al tutor ex parte tutoris, se presentaba la extincién de la

tutela por multiples razones que cito a continuacion:
2.1. Ex parte tutoris, (por muerte del tutor).
2.2. El tutor sufriera la capitis deminutio.
2.3. La adrogatio o el matrimonio cum manu del pupilo.
2.4. La existencia de una excusa que impidiera ejercer el cargo.

2.5. Por la llegada del termino o condicidon para ejercer el cargo ex parte

pupilli.

Es preciso mencionar que cuando existia la pluralidad de tutores se elegia a un
tutor de entre ellos para que tuviera a su cargo la representacion directa del pupilo, y el
elegido si era destituido del cargo lo sucedia aquel de entre los demas tutores que
estuviesen, excepcionalmente cuando no existia consenso entre ellos, el magistrado a

través de su autoritas era quien lo designaba.

> RENDON UGALDE, Carlos Efrén, Op. cit., pag. 13.
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1.2.12. La curatela como figura alterna de la tutela en el Derecho

Romano

En otra tesitura, se sometian a curatela los prodigos (derrochadores de dinero o
mal administradores de su patrimonio) y los dementes (mente capti furiosi), los cuales
solamente se encuentran bajo tutela legitima o dativa; también eran considerados los
puberes menores de veinticinco afios para que fueran asistidos por un curador para
celebrar algun acto juridico. Las personas cuyos rasgos fisicos y mentales estaban
afectados (ciegos, sordomudos, locos, etc.,) eran exentos de las cargas que estaban
impuestas para la sociedad como el pago de impuestos, y por supuesto nunca podrian

ser manumitidos.?®

En relacion con los dementes, hay que hacer notar que el curador solo obraba
por la gestio negotiorum, pero si éste realizare actos en momentos de lucidez dilucida
intervalla eran completamente validos aunque no estuviera presente el curador, siempre

y cuando no fuera en perjuicio del mismo.?*

Es preciso mencionar que el hombre prédigo se tenia que colocar bajo la
vigilancia de un curador mediante un decreto dado por la gens y posteriormente
expedido por el pretor. La importancia de este curador es que solo actuaba mediante la
gestio negotiorum o0 daba su consensus curatoris accidn semejante a la auctoritatis
interpositio en asuntos que beneficiara al prodigo. Para los asuntos que mejoraran su

condicién seguia conservando su capacidad.

En cuanto a los puberes menores de veinticinco afios, tenian una relevancia
importante; en lugar de que se les otorgara la capacidad al cumplir la mayoria de edad,

se les preparaba con un curador que les ayudara a celebrar actos juridicos dentro de su

23 BRAVO GONZALEZ, Agustin y BRAVO VALDES, Beatriz, Derecho Romano. 21 ed., Porria, México, 2004, pag. 186.

** ELORIS MARGADANT, Guillermo, op. cit., p. 223.

22



patrimonio, puesto que los contratantes tenian temor de que se revocara el acto por
tratarse de una persona inexperta y que el acto juridico celebrado se considerara

fraude.

Igualmente en la préactica, tratandose de los pupilos de la clase alta al llegar a la
pubertad automaticamente eran protegidos con el curador para que el tutor le rindiera

cuentas al ex-pupilo y evitar algun fraude aprovechandose de la situacion.
1.3. Latutela en el Derecho Francés

Las aportaciones que introdujo el Derecho Francés en materia de tutela fueron

escasas, resaltando entre otras, las siguientes:

El maestro Colin y Capitant destaca la tutela en el Derecho Francés como se cita
a continuacioén: La tutela se abre, a falta de guarda noble o comun, a la muerte del padre o de
la madre. El superviviente no conserva, por lo tanto, la patria potestad mas que sobre la

persona del hijo. En este caso hay coexistencia de la tutela y la patria potestad.?

Es preciso mencionar que, existia en el Derecho Franceés la figura del protutor
considerado como el antecesor de la figura del curador; sus funciones estaban
orientadas principalmente al cuidado del manejo de los bienes del incapaz, y de realizar

un inventario de su patrimonio.?

Empero, existia una asamblea de parientes los cuales estaban conformados por
los parientes méas cercanos del incapaz. Su objetivo era el de escoger al tutor que mejor
les pareciera y el Juez Unicamente aprobaba o rechazaba la propuesta hecha de

acuerdo a un minucioso estudio que hacia de los antecedentes de cada uno

2 MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, Instituciones de Derecho Civil, Tomo lll, Derecho de Familia, 22 edicién, México,
edit. Porrua, afo 2001, p. 591.

2 TAJANA DE BRAND, Nelly A, Disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad: previsiones para el cuidado

de la persona y los bienes del incapaz otorgadas durante su capacidad, Buenos Aires, ed. Astrea, afio 1996, pag. 61.
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convocado. También otorgaban su consentimiento para que el tutor se viera obligado a
vender algun bien o realizara algun acto importante en relacién al peculio del pupilo,

siempre bajo la aprobacion del juez.?’

Prosiguiendo con el tema, el ejercicio de la tutela en el Derecho Francés, cesa
hasta en tanto se hayan cumplido 25 afios de edad y no hasta llegar a la pubertad como

se observa en el Derecho Romano.

1.4. La tutela en el Derecho Aleman

1.4.1. Antecedente

En los inicios de la historia del Derecho Aleman, se puede desprender que los
germanos surgieron de los pueblos indoeuropeos que procedian de Europa Central, se

asentaron en Dinamarca, Islas Danesas y Sur de Escandinavia.?®

Como se puede inferir de los antecedentes historicos, es importante mencionar
que en los comienzos del siglo XIX en Alemania comienza la corriente de La Escuela

Historica del Derecho, extendiéndose posteriormente en el resto de Europa y América.

En lo tocante a este sistema juridico, el Derecho Aleman recogié algunos
postulados del Derecho de Pandectas, misma corriente que toma algunos postulados
del Derecho Romano, seguida posteriormente en el siglo VI por el emperador

Justiniano.

El fundador de ésta Escuela es Federico Carlos de Savigny (1779-1861), cuyos
ideales consistian en enfocarse exclusivamente a las clases sociales dominantes de

Alemania al legitimar sus intereses de modo supuestamente cientifico.

>’ MAGALLON IBARRA, Op. cit., pag. 591.

8 PEREZ-PRENDES MURNOZ-ARRACO José Manuel, Historia del Derecho Espafiol 1., 12 ed., Servicio Publicaciones

Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1999, pag.369.

24



La Escuela Historica del Derecho en Alemania, concibe al pueblo como un todo
natural, supraindividual y supratemporal, cuya esencia reside en la capacidad de crear y
vivir actividades y formas espirituales propias que convienen a su totalidad organica
mantenida a través de las generaciones por la basica circunstancia de hecho que

supone el lazo de sangre y la descendencia comdn.?

Como se puede observar en estos postulados, el Derecho Germanico naceria de
cada pueblo de acuerdo a las circunstancias que se presenten, como ocurre con el

idioma, las costumbres, la estructura social, entre otros.

En este sentido, la estructura de la sociedad se dividia en el antiguo Derecho

Germanico para su estudio en la sippe y el munt los cuales se describen a continuacion.
1.4.2. La sippe

Esta figura consistia en la asociacion familiar con alcances decisivos en relacion
con la vida econdmica, religiosa y juridica conformado por parientes que descienden del

mismo tronco comun (varén).*

En razon de lo antes dicho, es importante mencionar que la sippe era una
comunidad familiar trascendente en el derecho politico, en el orden religioso, en el

derecho sucesorio y en la figura objeto de este estudio, la tutela.®

Abundando al respecto, existian por lo menos dos tipos de sippe o estirpe; la
primera que solo se daba entre los hermanos y la segunda que se componia por

medios hermanos también denominada la sippe cambiante.

*° PEREZ-PRENDES MURNOZ-ARRACO José Manuel, Ibidem, pag. 413.

* Ibidem, pag. 390.

3 ENNECERUS, Kipp y Wolf, citado por GALINDO GARFIAS Ignacio, Derecho Civil, primer curso, 202 ed., Porrua,
Meéxico, 2000, p.716.
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Considerando lo anterior, puedo desprender que la sippe (como estirpe) significa
la asociacion genealdgica por via del sexo masculino (tronco, linaje o gente) que relune
a todos los hombres y mujeres descendientes de un tronco comun masculino aplicando

el principio de la agnacion.

No obstante, los primeros antecedentes de la sippe tuvieron lugar en el concepto
denominado ewa cuyo significado tenia que ver juridicamente con lo justo. Con esta
idea, cuando algun miembro de la comunidad no seguia las reglas, se le aplicaba la

pena correspondiente por la falta cometida la cual se le denominaba faida.®?

Resulta importante resaltar, que siempre se mantendria la sippe tanto para el

varén como para la mujer, incluso si alguno de los dos llegara a contraer matrimonio.
1.4.3. El munt

En lo tocante a este tema, el munt es aquella figura que consistia en la potestad
juridica que tenia el sefior de la casa o también conocido como fro sobre todos los
integrantes de la sippe dentro de los cuales se encontraba la esposa, los hijos, las
hermanas solteras y las viudas; asi mismo también se consideraban a los empleados
domeésticos, los extranjeros hospedados y principalmente las personas que se

encontraban bajo la tutela.®

Es importante destacar que el munt era el encargado de representar a la familia
e incluso a los extranjeros recibidos como huéspedes. La mujer casada siempre
pertenecera a la sippe de donde era originaria, pues era una garantia para el caso de
que el esposo actuara de manera arbitraria en contra de ella para que los miembros de

su sippe tuvieran la facultad de defenderla.

32 PEREZ-PRENDES MURNOZ-ARRACO José Manuel, Ibidem, pag. 392.

3 Ibidem, pag. 418.

26



1.4.4. La capacidad juridica

Cabe mencionar que, para que un miembro de la familia pueda entrar en la vida
juridica, no basta con su nacimiento o ser concebido, pues tenia que ser aceptado por
los miembros de la sociedad para lo cual el padre realizaba una serie de formalidades
para que sucediera esta aceptacion. Una vez que habia nacido el nifio, debian
transcurrir nueve noches para que el padre acudiera ante testigos rogados y lo que
tenian que hacer era que los mismo testigos escucharan al recién nacido llorar o
balbucear ante cada uno de los cuatro puntos cardinales, ya que en ese momento la
vida del concebido era protegida penalmente, pero juridicamente seguia siendo
vulnerable.®® Durante este periodo se le facultaba al padre para aceptarlo o
abandonarlo a su suerte sin ninguna responsabilidad. Una vez que el nifio era aceptado
por el padre, se realizaba una ceremonia donde se le proporcionaba un nombre y se le
rociaba con agua. Estas formalidades eran recogidas por el principio de religiosidad y
regularmente se le daba el nombre de alguien ya fallecido de la sippe puesto que la

creencia que se tenia era que el nifio reencarnaba a un ser querido ya fallecido.

Acerca de las personas extranjeras, no se les reconocian la capacidad juridica
por ser de otra sociedad, pues recordemos que dentro del Derecho Germanico, tienen

muy arraigados los ideales de la sippe.*®
1.4.5. Limitantes en la capacidad juridica

Es de sefnalarse, que la capacidad de obrar se modificaba para los menores de
edad, por razén de sexo y salud, posteriormente también se limit6 dependiendo de la

clase social en la que estuvieran.

** PEREZ-PRENDES MURNOZ-ARRACO José Manuel, Ibidem, pag. 411.

35 .
Loc. cit..
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Por lo que hace al menor, éste permanece bajo la potestad juridica del jefe de
familia munt hasta en tanto los demas miembros de la sippe determinen si ya es lo
suficientemente maduro para tomar sus decisiones correctamente en la vida juridica
para poderlo emancipar. Para las personas que estaban perturbados mentalmente, no

alcanzaban la capacidad juridica de obrar.

En relacion al presente punto, el prodigo solo podia tener responsabilidad penal,
pero siempre conservaria su capacidad, algo muy distinto a lo que sucedia en el
Derecho Romano.*

Y finalmente en razén de sexo, tanto el hombre y la mujer eran miembros de la
sippe pero cada uno cumple con una funcién distinta, haciendo que las circunstancias
de su capacidad variaran. La mujer era considerada como comparfiera, consejera y
auxiliar, actuaba como sefiora de la casa, en este ejercicio dirigia las labores
domésticas y era representada con una llave, significando que ella tenia la potestad de
decidir quién entraba a su hogar. El reconocimiento de la mujer en la sippe fue muy
importante, pues era protegida por todos los miembros contra alguna falta arbitraria por
el marido. Lo més importante dentro de su capacidad es que podia adquirir y disfrutar
de bienes muebles pero en tratandose de bienes inmuebles se le excluian esas

facultades.
1.4.6. El ejercicio de la tutela

Desde el punto de vista generalizado, en Alemania se concebia la figura de la
tutela como un cuidado conjunto de la persona (tutoria) y sus bienes (o cura). Cuando
el menor permanece bajo la potestad juridica del jefe del grupo familia el munt, se

convocaba a todos los hombres libores a una Asamblea General, en la cual

*® PEREZ-PRENDES MURNOZ-ARRACO José Manuel, Ibidem, pag. 413.
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determinaban si el menor ya habia alcanzado la madurez suficiente para poderlo

emancipar.®’

Anteriormente, la funcidn de la tutela la ejercia alguin miembro de la sippe, en su
mayoria por la madre u otros parientes femeninos, haciendo que esta funcion ejercida
en sus inicios por el munt habia sido delegada y casi obligada a ejercerlo por otros

miembros de la sippe.

Cabe mencionar que no tenia lugar el cambio de tutor al llegar el pupilo a la
pubertad. En primera instancia la vigilancia del correcto desempefio del tutor
correspondia a la familia, posteriormente correspondié esta vigilancia a los consejeros

municipales y a los tribunales.

Es preciso mencionar que se diferenciaba la tutela sobre los enfermos mentales,
fisicos y prédigos mientras que la curatela solo era para asignada para algunos casos

especiales.
1.4.7. Formas de designar al tutor

En otra tesitura, toma gran importancia la designacion del tutor via testamento o
via legal; posteriormente las dos anteriores empezaron a declinar y se optd porque la
autoridad gubernamental designara al tutor, esto fue a razon de que se dictd una
ordenanza del Presidente del Reich (del Imperio Germanico) que establecia que ningun
tutor podia hacerse cargo de la administracion sin que la tutela le haya sido discernida y
mandada por la autoridad con anterioridad, a esto se le denominaba la Confirmattio

Juris Germanicis.

Sobre el particular, uno de los principios en el Derecho Germanico era la
obligacion de que todos los menores puberes e impuberes tenian que tener un tutor. En

algunos casos, cuando se determinaba que el nifio ya habia dejado de serlo (que en

¥ Ibidem, pag. 454.
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promedio debia ser entre los doce y dieciocho afios) se decidia si era factible que se le

dejara o quitara al tutor para poder ejercer sus derechos personalmente.

Debido a que el menor llegaba a la etapa de la pubertad, ya no cabia el cambio
del tutor. La inspeccion del tutor correspondia originalmente a la familia, pero con el
paso del tiempo esta facultad fue pasando a la autoridad, directamente a los consejeros

municipales y a los soberanos territoriales.

Los pocos estados europeos que aun no poseian un codigo de derecho privado

moderno, siguieron el ejemplo del Derecho Aleman para poder dotarse de uno.

1.5. La tutela en el Derecho Espafiol

1.5.1. Antecedente

Atendiendo al antiguo Derecho Espariol, se reconocia la figura de la tutela y la
curatela derivadas del Derecho Romano; cada una estaba destinada de acuerdo con
las caracteristicas especiales de las personas incapaces. La tutela era ejercida en los

impuberos y la curatela a los mayores enfermos.

Es de sefalarse que, en Castilla el Codigo de las Siete Partidas que datan del
afio 1256 al 1263 d.C., del gran rey “Alfonso X El Sabio” tenia un rasgo de Derecho
Romano, desplazando al antiguo Derecho Germanico. Esta recopilacion de leyes en las
Siete Partidas fue de las mas importantes contribuciones en las obras legislativas del

Derecho Europeo.®

En este orden de ideas, existian diferencias esenciales entre la tutela y la

curatela que nacian de los atributos que las leyes 10 y 130, Titulo 16, Partidas 62 y 52,

*® RENDON UGALDE, Carlos Efrén, Ibidem, pag. 17.
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Titulo 11, Partida 52 del Cddigo de las Siete Partidas les concedian, las cuales de

manera general se enuncian a continuacion:>*

1.

La tutela tenia por objeto la guarda de los impuberes; la curatela la de los

menores puberes o de los mayores incapacitados.

El ejercicio de la tutela era especificamente para cuidar de la salud y
educacion del pupilo, posteriormente se extendid a sus bienes; mientras
que la curatela tendia mas hacia el cuidado de los bienes que de la

persona.

La tutela tenia por objeto todo en cuanto se relacionara con la persona y
los bienes del pupilo; la curatela podia referirse Unicamente a un acto

determinado.

La tutela terminaba cuando el pupilo llegaba a la pubertad mientras que el
ejercicio de la curatela se daba fin cuando el menor llegaba a la mayor

edad o el incapaz recobrara el pleno goce de sus derechos civiles.*

Cabe mencionar que, el Sistema Romano fue siendo sustituido por los

ordenamientos legales de la época como son el Fuero Juzgo, Fuero Viejo y Fuero

Municipal.

Sin embargo, los cambios que se introdujeron en el marco de la tutela fueron los

gue se enlistan a continuacion:

1.

La admisién de una sola institucion con el nombre de guarda o tutela; y

* Ibidem, pag. 18.

40 ; . . . . .. . , ;.
Mateos Alarcon, Manuel citado por Ignacio Galindo Garfias, Derecho Civil, primer curso, 202 ed., Porrua, México,

2000, p.716.
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2. La tutela corresponde a los parientes mas proximos del incapaz,
asemejandose a la tutela del Derecho Germéanico de caracter plural o,
mediante la representacion de uno solo de ellos con el consentimiento de

los demas.
1.5.2. Las Siete Partidas

A este respecto, las Siete Partidas derivadas del Derecho Romano reconocia la
tutela de manera unipersonal. En algunos casos especiales se reconocia a la tutela
plural. También eran reconocidos la figura del curador y la tutela designada por

testamento, las cuales eran desconocidas por el antiguo Derecho Germanico.

Precisamente en el antiguo Derecho Espafiol tom6 matices tanto del Derecho
Romano como del Derecho Germanico. En su sistema gotico o nacional toma como

base las fuentes visigodas escritas, del cual se destacan los siguientes puntos:*
1. Unidad institucional frente a la bifurcacion romana.
2. Atribucion de su ejercicio a los parientes mas proximos.
3. Desconocimiento de la tutela testamentaria.

4. Actuacion de una tutela familiar conjunta, es decir, se trataba de una tutela
plural en el cual habia un representante que ejercia el cargo y los demas
desempeiiaban el papel de vigilantes, posteriormente se introduce la tutela

unipersonal del sistema romano.
1.5.3. Sujeto del Derecho

Abundando por lo que respecta a este tema, la manera de adquirir la capacidad

juridica en las comunidades se daba por la conjuncién de tres elementos:**

* RENDON UGALDE, Carlos Efrén, Ibidem, pag. 17.
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1. El nacimiento;
2. Laaceptacion por quien ostente la jefatura del grupo familiar; y

3. La posesion de aquella capacidad de los padres, ya que si fuesen hijos de

esclavos, éstos también lo serian.

Cabe destacar que en estas comunidades, existi6 la division entre libres y
esclavos. En general, los libres eran los que gozaban de ciertos privilegios como las
personas reales caudillos o régulos, las clases sacerdotales y en muchos casos los
ancianos, asi como también los pequefios comerciantes, artesanos y los pequefios

cultivadores.

Efectivamente, hay ciertas restricciones en la capacidad de obrar, una de ellas
era la edad, puesto que fue mucho mas importante la presencia de ancianos en los
actos masivos, que los jovenes quienes no tenian experiencia suficiente. Otra de las
limitantes era por motivo de género, pues siendo alguien del sexo femenino, no podia

otorgarsele la capacidad de obrar.

Finalmente, la capacidad juridica se pierde con la muerte sea esta natural o
impuesta por la ley, sin juzgar que exista vida mas alla de la muerte como algunos

pueblos creian.
1.5.4. Clases de tutela

En lo tocante al antiguo Derecho Espafiol, se consideraban tres tipos de tutela:**

2 PEREZ-PRENDES MURNOZ-ARRACO José Manuel, Historia del Derecho Espafiol 1., 12 ed., Servicio Publicaciones

Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1999, pag.322.

** RENDON UGALDE, Carlos Efrén, Ibidem, pag. 18.
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1. La tutela testamentaria que era designada por el padre, la madre u otra
persona que lo haya instituido como heredero.

2. Latutela legitima que reconocia a los parientes mas préximos para ejercer

la tutela, en sustitucion de la testamentaria; y

3. La tutela dativa la cual el juez lo instituia en caso de que no se ejercieran

alguna de las dos formas anteriores.

Indudablemente, en las Siete Partidas, podemos diferenciar a la tutela y a la
curatela de la siguiente forma; la primera, era dada a los pupilos que no habian llegado
a la etapa de la pubertad, que en promedio eran hasta los 14 afios de edad; mientras
gue la segunda era dada a los menores de 25 afios que ya habian alcanzado la
pubertad, los mayores de edad que padecian de alguna enfermedad mental por motivo

de locura y los prodigos motivo por el cual no podian valerse por si mismos.
1.5.5. Finalidad de la tutela en el Derecho Espaifiol

Es importante mencionar que, la tutela en el Derecho Espafiol se otorgaba para
suplir la falta de representacion del incapaz. En primera instancia para el cuidado de la

persona y posteriormente se extendio a sus bienes.

Finalmente la tutela era impuesta por la ley de manera obligatoria para los

menores de edad.

En consecuencia, la curatela era opcional para los mayores de edad incapaces

puesto que solo eran requeridos para ser representados en algun pleito o litigio.
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1.6. La tutela en el Derecho Candénico

1.6.1. Antecedente

Es de sefialarse que la denominacién Corpus luris Canonici tuvo caracter oficial
a partir del afio 1580. ElI Derecho Canoénico form6 parte durante siglos del lus
Commune doctrina que hasta la fecha seguimos conservando en nuestro Derecho
Mexicano. Este Derecho también denominado de Iglesia ha sido creadora e integradora
de nuestro Derecho Civil. El lus Commune es la integracion del Derecho Mercantil y del

Derecho Feudal.

Su aparicion, es uno de los fendbmenos culturales mas complejos puesto que con

él también se relaciona la corriente denominada El Renacimiento surgida en el siglo 1.

Las obras renacentistas empiezan a difundirse con predominancia meramente

teoldgica y moral durante el siglo IV.

Por otra parte, la Ciencia Candnica llega a Espafia a través de la Universidad de
Bolonia. Son muchos los canonistas espafioles que se trasladan a Italia donde ademas

son designados para puestos importantes en la Curia Romana.

En lo que respecta a los tribunales eclesiasticos, éstos se dividian de acuerdo a

las caracteristicas de las personas en:

1. Rationae personae: para los pleitos denominados miserabiles personae que

versaban sobre los pobres, viudas, huérfanos; y

2. Cause clericorum: Conocian sobre los clérigos y generalmente eran

reclamadas por el tribunal eclesiastico.**

* WESENBERG Gerard y WESENER Gunter, Historia del Derecho Privado Moderno en Alemania y en Europa,
traducido de la 42 ed. Alemana por José Javier de los Mozos Touya, Valladolid, edit. Lex Nova, 1998, p.50.

35



El Derecho Candnico aportd una gran parte de las teorias sobre la naturaleza de
las personas juridicas, de la proteccién posesoria, de los vicios del consentimiento, la
responsabilidad civil y la culpabilidad, asi como ciertos sectores institucionales del
Derecho de Sucesiones, pero no hubo un gran aporte en relacion a la figura de la tutela,
derivado que viene de la corriente juridica romana, observandose el mismo contenido

de dicha corriente en sus textos juridicos.
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CAPITULO SEGUNDO

“ANTECEDENTE DE LA TUTELA EN LA LEGISLACION
SUSTANTIVA CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL”

2.1. Ley sustantiva civil

Por lo que hace a nuestro sistema juridico, se tiene como primer antecedente del
Sistema Normativo Civil a la Legislaciéon Espafiola que, derivado de lo expuesto en el
capitulo | de la presente tesis, predominan las legislaciones Romana, Francesa,

Germéanica y Canonica.

En ésta tesitura, se expondra en primer lugar la regulacién de la tutela en los
primeros Caodigos Civiles de nuestro México Independiente, para posteriormente citar
algunas definiciones de tutela de diversos doctrinarios del derecho enfocados a la tutela

en general.

2.1.1. Codigo Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja
California de 1870.

En lo referente a dicho Cdédigo Civil, éste tuvo su origen durante el gobierno del
entonces Presidente de la Republica Licenciado Benito Juarez Garcia, quien
encomendo al Doctor Justo Sierra elaborar un proyecto de un Codigo Civil para el pais.
Concluido el mismo lo envié al Ministerio de Justicia el dia 18 de diciembre de 1859

para su revision y analisis.

Cabe destacar que los encargados de dar el visto bueno de dicho Cadigo, fueron
los integrantes de La Primera Comision, creada en el afio de 1861, la cual se
encontraba integrada por los Maestros Jesus Teran, José Maria Lacunza, Pedro
Escudero y Echanove, Fernando Ramirez y Luis Méndez los cuales solo pudieron

publicar los dos primeros libros de aludido Cdédigo Civil.
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Posteriormente se cre6 una Segunda Comision integrada por los sefiores
Licenciados Mariano Yéafiez, José Maria Lafragua, Isidro A. Montiel y Duarte, Rafael
Dondé y Joaquin Eguia Lis. Esta Comision envié de nueva cuenta el proyecto del
referido Codigo Civil el dia 15 de enero de 1870 al Ministerio de Justicia e Instruccion
Publica quien se encargaron de revisarla, siendo hasta entonces el dia 15 de mayo del
mismo afo la promulgacion del mismo en fecha 8 de diciembre de 1870 para entrar en
vigor el 1° de mayo de 1871, cuya denominacion quedo asignada como Cddigo Civil del

Distrito Federal y Territorio de Baja California de 1870.*° Abundando lo anterior, es

conveniente mencionar que dicho Codigo concluyo su vigencia en fecha 31 de mayo de
1884.

Al respecto, los avances que tuvo este Cddigo en relacion a la figura de la tutela,

son los que cito a continuacion:
El mencionado Cadigo Civil en su articulo 430 establecia:

“Articulo 430.- El objeto de la tutela es la guarda de la persona y bienes de los
gque no estando sujetos a la patria potestad tienen incapacidad natural y legal, o

solo la segunda, para gobernarse por si mismos.”

Por ende, puedo comentar que la tutela era considerada como un cargo personal
del cual no se podia eximir sin causa justificada o legitimada.

Es de mencionar que se contemplaba Uunicamente la figura del tutor y el curador,
y la manera en que éste era designado ya sea por testamento, por via legal (designado
por el juez) o por eleccion del mismo incapaz confirmado por el juez (tutela dativa),

similar a nuestro actual Cédigo Civil. *®

*> DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho Civil, 9° ed., Porrta, México, 2003, pag. 63.

6 MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, Instituciones de Derecho Civil, Tomo lll, Derecho de Familia, 22 ed., Porrua,
México, 2001, pag. 594.
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En lo que toca al articulo 431 del aludido Cddigo Civil consideraba incapaces a

las siguientes personas:
“Articulo 431.- Tienen incapacidad natural y legal:
I.- Los menores de edad no emancipados;

Il.- Los Mayores de edad privados de inteligencia por locura, idiotismo o

imbecilidad, aun cuando tengan intervalos llcidos;
.- Los sordo-mudos que no saben leer ni escribir”.

En esta tesitura, podemos distinguir que en aquella época, a los mayores de
edad no importaba si la incapacidad afectaba su inteligencia o solo la incapacidad

fisica, en todos esos casos, se consideraba incapaz legalmente.

Como se puede observar en relacion a este Cédigo Civil, contenia un Titulo
General del que se derivaban tres capitulos:

El primer capitulo explicaba la declaracion de estado de minoridad o de

interdiccion.

El segundo capitulo se referia a la interdiccion de los prédigos; en cuanto a esto,
el ilustre Maestro Dr. Jorge Mario Magallon Ibarra hace referencia al articulo 473 del
aludido Cédigo, el cual establecia®’:

“Articulo 473.-...

La prodigalidad consiste en la profusion y desperdicio de la hacienda propia,
gastando de modo que consuma mas de lo que importen las rentas o utilidades

de los bienes en cosas vanas e inutiles.”

* MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, Ibid., pag. 594.
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Finalmente en el tercer capitulo del Cédigo en comento, contemplaba el estado

de interdiccion en general.

2.1.2. Codigo Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja
California de 1884

En lo tocante a este Cédigo puedo afirmar que fue el resultado de una revision
exhaustiva del Codigo Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja California de 1870,
la cual contenia matices del Codigo Napoledn, derivada de los Jurisconsultos Romanos
del cual tomo los principios rectores del individualismo puro que predomino durante el
siglo XIX.*®

El presente Cédigo en comento, fue publicado el 31 de marzo de 1884 entrando

en vigor a partir del 1° de junio del mismo afio.

Sobre el particular se puede desprender que data de la época del Porfiriato que
se basaba en el individualismo que existid durante la Revolucién Francesa la cual tuvo
como ideales la igualdad en la aplicacion de la ley sin distincion de raza, condicion

social, credo, entre otros.

Por otra parte, el aludido Cédigo en comento siguio la corriente de la tradicion

juridica romana, asi como la influencia del Cédigo de Napoledn.

Es conveniente hacer una distincion al articulo 430 del Codigo Civil del Distrito
Federal y Territorio de la Baja California de 1870, al cual se adiciono un segundo
parrafo y encontrdndose en el presente Coédigo en comento en el articulo 803, que

advierte lo siguiente:

** LEYVA, Gabriela y CRUZ PONCE Lisandro, CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA COMUN Y PARA
TODA LA REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL 1932-1982, edit., Facultad de Derecho-UNAM, 1982, pag. 5.

*> RENDON UGALDE, Carlos Efrén, La Tutela, 1a ed., Porrda, México, 2001, pag. 22.
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“Articulo 803.-...

La tutela puede también tener por objeto la representacion interina del incapaz en

los casos especiales que sefiala la ley”.

Tal y como hemos venido observando, es importante resaltar que se
consideraban también incapaces, ademas de los mencionados en el Codigo Civil del
Distrito Federal y Territorio de la Baja California de 1870, a los ebrios habituales o

consuetudinarios en el Codigo Civil en comento.

Empero, los cambios que presenta éste Codigo, es el de suprimir dos capitulos
del Cadigo Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja California de 1870, el capitulo
sobre la Declaracion de estado y otro segundo capitulo en relacion a la Interdiccion de
los prédigos, subsistiendo el relativo al Estado de Interdiccion en General, considerando

la tutela testamentaria, la tutela legitima y la tutela dativa.
2.1.3. Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917

Por lo que toca a este tema, es importante mencionar que la Ley Sobre
Relaciones Familiares de 1917, fue expedida por el C. Venustiano Carranza, entonces
Primer Jefe del Ejército Constitucionalista, Encargado del Poder Ejecutivo de la Nacion,
expedido en fecha nueve de abril de 1917 y publicAndose en el Diario Oficial el 14 de
abril al 11 de mayo de 1917, entrando en vigor en esa misma fecha, es primordial
precisar que el objetivo de dicha ley era la de establecer las bases para el mejor

sostenimiento de la familia en México.

Dentro de lo que se puede observar de la Ley en comento, dentro del capitulo
vigésimo relativo a las Disposiciones Generales Relativas a la Tutela, en su articulo

298, reprodujo textualmente el objeto de la tutela la cual transcribo como sigue:

*® MONTERO DUHALT, Sara, Antecedentes socio-historicos de la Ley sobre Relaciones Familiares, Memoria del Il

Congreso de Historia del Derecho Mexicano, México, UNAM, 1981, pag. 661.
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“Articulo 298. El objeto de la tutela es la guarda de la persona y bienes de los
que no estando sujetos a la patria potestad, tienen incapacidad natural y legal, o
sélo la segunda, para gobernarse por si mismos. La tutela, puede también tener
por objeto la representacion interina del incapaz en los casos especiales que

sefala la ley.”

En este mismo sentido, se puede desprender en el articulo 299 de dicha Ley

quienes eran considerados incapaces como se observa enseguida:
“Articulo 299. Tienen incapacidad natural y legal:
|.- Los menores de edad:;

Il.- Los mayores de edad privados de inteligencia por locura, idiotismo e

imbecilidad, aun cuando tengan intervalos llcidos;
.- Los sordo-mudos que no saben leer ni escribir;

IV.- Los ebrios habituales.”

En sintesis, este articulo fue la transcripcion literal del articulo 803 del Cdédigo
Civil del Distrito Federal y Territorio de Baja California de 1884.%* En virtud de que en el
precepto legal antes citado, se observan los términos empleados por el legislador, en el
que sin distinguir la incapacidad fisica de la intelectual, los considera a todos incapaces

juridicamente, como se observa en los Cédigos estudiados en los anteriores puntos.

Continuando con el analisis de la ley en comento, es importante resaltar que
varios preceptos legales que se insertaron en dicha Ley fueron tomados por el actual
Cadigo Civil para el Distrito Federal, por lo que respecta a la tutela testamentaria y que

cito de la Ley en comento:

! MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, Op. cit., pag. 593.

42



“Articulo 323.- El que en su testamento, aun cuando sea un menor no
emancipado, deja bienes, sea por legado, serd por herencia, a un incapaz, que
no estéd en su patria potestad ni en la de otro, puede nombrar tutor sélo para la

administracion de los bienes que deja.”

Ahora bien, para poder elegir su tutor por el menor, tenia que cumplir una
condicion, tener mas de 14 afios cumplidos, esto se observa en el articulo 335 de la ya
multicitada Ley Sobre Relaciones Familiares:

“Articulo 335.- Si hubiere varios hermanos de igual vinculo, o varios tios de igual
grado, el Juez elegira entre ellos al que le parezca mas apto para el cargo; pero

si el menor hubiere cumplido ya catorce afios, el hara la eleccién.”

Es preciso resaltar que se establecia una especie de tutela obligatoria entre los
consortes, como se disponia en aquel entonces en el precepto legal siguiente:

“Articulo 337.- El marido es tutor legitimo y forzoso de su mujer, y esté lo es de

su marido.”

Resulta interesante el tema en relacién a las mujeres, ya que a excepcion de
sus hijos o0 su esposo, no podia desempefiar el ejercicio de la tutela en otra persona,

esto lo observamos en el siguiente articulo:
“Articulo 348.- No pueden ser tutores, aunque estén anuentes en recibir el cargo:
l.- Las mujeres, excepto en los casos de los articulos 337 y 340;

Ahora bien, el articulo 363 de la Ley en comento establecia una sancion para el
caso de que el tutor designado por medio de testamento, se rehusare a ejercer el cargo,

el cual lo ordena de la siguiente manera:

“Articulo 363.- El tutor testamentario que se excusare de la tutela, perdera todo

derecho a lo que le hubiere dejado el testador.”
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Por altimo, cabe destacar que la figura del curador estaba excluida en la tutela
interina, como se observa en el articulo 465 de dicha Ley;

“Articulo 465.- Todos los sujetos a tutela, ya sea testamentaria, legitima o dativa
ademds de tutor, tendran un curador, excepto cuando la tutela sea interina y no

haya que administrar bienes.”

Se puede observar que durante la vigencia de la ley en comento, se estableci6 la
mayoria de edad a partir de los 21 afios de edad, pero de acuerdo a los ideales de la
época, las mujeres estaban mas restringidas como se cita en los articulos 478 y 479 de

dicha ley:
“Articulo 478.- La mayor edad comienza a los 21 afios cumplidos.”

“Articulo 479.- El mayor de edad dispone liboremente de su persona y de sus
bienes, sin embargo, las mujeres mayores de 21 afios, pero menores de 30, no
podran dejar la casa paterna sin licencia del padre o de la madre, en cuya
compafia se hallen, si no fuere para casarse, o cuando el padre o la madre

hayan contraido nuevo matrimonio o ésta observe mala conducta.”

2.1.4. Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comun y

paratoda la Republica en Materia Federal de 1928

Por lo que respecta a este Codigo, en sus antecedentes se puede desprender de
que en virtud de la facultad que el Congreso de la Unidn confirié al Poder Ejecutivo por
Decretos de 7 de enero y 6 de diciembre de 1926 y el 3 de enero de 1928, fue
promulgado por el entonces Presidente de la Republica General Plutarco Elias Calles,
el 30 de agosto de 1928, y a pesar de haber sido publicado en el Diario Oficial de la
Federacion en diversos numeros a partir del 26 de mayo de 1928 hasta el 31 de agosto

del mismo afio, entro en vigor 4 aflos mas tarde, derivado de la oposicion de los
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conservadores que pugnaban por evitar la expedicion de un Codigo de notables

cambios.>?

No obstante es importante mencionar que el mencionado Cdédigo fue estudiado y
analizado por una Comisién Técnica conformada por los Licenciados Fernando Moreno,
Francisco H. Ruiz, Rafael Garcia Pefia e Ignacio Garcia Téllez; cada uno de ellos
seguia una propia corriente; la progresista seguida por el Licenciado Garcia Téllez; la
Tradicionalista-Conservadora seguida por el Licenciado Garcia Pefia y dando como
resultado el surgimiento de una corriente ecléctica seguida por el Licenciado Francisco

H. Ruiz.>®

Es en razon de lo anterior que en la exposicion de motivos del citado codigo, se
hace hincapié en la importancia de la tutela, basado en el cuidado de la persona
incapaz y de su patrimonio; por tal motivo empiezan a crearse nuevas instituciones
como claro esta el Consejo Local de Tutelas y los Jueces Pupilares (actualmente los
Jueces Familiares), en razén de que el cuidado del incapaz depende del Estado como
una obligacion, dada la situacion de incapacidad para realizar actos juridicos por si
mismo, con el fin de lograr tener una debida representacion legal, la proteccion y

administracion de sus bienes, asi como el cuidado de su persona.

Una de las principales aportaciones que tuvo este Codigo en relacion a la tutela
fue la insercion de un pérrafo en el articulo 449, el cual hasta el dia de hoy contintda

vigente, y que cito a continuacion:

“Articulo 449. El objeto de la tutela 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. La tutela puede también

>2 LEYVA, Gabriela y CRUZ PONCE Lisandro, Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comun y para toda la
Republica en Materia Federal 1932-1982, edit., Facultad de Derecho-UNAM, 1982, pag. 5.

>> RENDON UGALDE, Carlos Efrén, Ibid., pag. 23.
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tener por objeto la representacion interina del incapaz en los casos especiales

que sefale la ley.

En la tutela se cuidara preferentemente de la persona de los incapacitados. Su
ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacion de los menores a las

modalidades de que habla la parte final del articulo 413”.

El articulo 413 a que hace alusion el precepto legal citado, refiere que los padres
que ejerzan la patria potestad, estaran bajo los preceptos legales en relacién a sus

bienes y al cuidado de la persona incapaz.

Por otro lado, otra de las aportaciones del Cdédigo en comento, fue el
responsabilizar a los Jueces de lo Familiar por incurrir en actos negligentes en contra
del tutelado los cuales, entre otros, se enuncian por ejemplo que no se nombre a tiempo
un tutor 0, no se solicite la caucion al tutor para discernirle el cargo del mismo; o dado
gue si el Juez no cumple con el deber de proteger al menor con medidas precautorias,
seria responsable de los dafios y perjuicios que pudiera ocasionarle al incapaz, entre

otros.

Puedo destacar la importancia de hacer participe al Ministerio Publico en los
casos negligentes del tutor para que promoviera la separacion del cargo del mismo en

las faltas graves que cometiera en el ejercicio de su cargo.
2.1.5. Cadigo Civil para el Distrito Federal vigente

Por lo que se infiere al presente Codigo, la denominacion de este Codigo tiene su
origen en la reforma en términos del Articulo Primero del Decreto publicado en la
“Gaceta Oficial” del Distrito Federal el dia 25 de mayo de 2000, y que a la letra

transcribo:

“ARTICULO PRIMERO.- El Codigo Civil para el Distrito Federal en materia
comun, y para toda la Republica en Materia Federal vigente, promulgado por

decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el veintiséis de marzo de
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mil novecientos treinta y dos, segun decreto publicado en el mismo diario el dia
primero de septiembre de mil novecientos treinta y dos, con sus reformas y
adiciones publicadas hasta esta fecha y junto con las reformas a que se refiere
este decreto, en el ambito de aplicacion del fuero comun, se denominara Cédigo

Civil para el Distrito Federal.”*

Por lo que respecta a nuestra materia objeto de esta tesis, es preciso mencionar
gue en el Cdodigo Civil vigente, la naturaleza juridica de la tutela la encontramos en el
Libro Primero, De las Personas, Titulo Noveno, De la Tutela, Capitulo Primero,
Disposiciones Generales, en su articulo 449 el cual transcribo:

“Articulo 449. El objeto de la tutela 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. La tutela puede también
tener por objeto la representacion interina del incapaz en los casos especiales

gue sefiale la ley.

En la tutela se cuidara preferentemente de la persona de los incapacitados. Su
ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacion de los menores a las

modalidades de que habla la parte final del articulo 413.”

De igual forma se observa en el aludido Cddigo Civil, quienes son considerados
incapaces juridicamente, tal como se desprende del articulo 450 de dicho

ordenamiento, el cual transcribo a continuacion:
“Articulo 450. Tienen incapacidad natural y legal:
|.- Los menores de edad;

Il.- Los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o irreversible,
0 que por su estado particular de discapacidad, ya sea de cardcter fisico,

sensorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas a la vez, no puedan

>* CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, edit. Ediciones Andrade, Volumen |, afio 2010, pag. 31.
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gobernarse , obligarse o manifestar su voluntad, por si mismos o por algin medio

que lo supla.”

Es pertinente destacar que, por primera vez, aparece en nuestra Legislacion
Sustantiva Civil vigente, el Consejo Local de Tutelas como se observa en el Capitulo
XV del Titulo Noveno del Libro Primero de nuestro ordenamiento civil el cual define al

mismo como se establece en el precepto legal siguiente:

“Articulo 632. ElI Consejo Local de Tutelas es un dérgano de vigilancia y de
informacién, que ademas de las funciones que expresamente le asignen varios

de los articulos que preceden, tiene las obligaciones siguientes:

I. Formar y remitir a los Jueces de lo Familiar una lista de las personas de la
localidad que, por su aptitud legal y moral, puedan desempefar la tutela, para
que de entre ellas se nombren a los tutores y curadores, en los casos que estos

nombramientos correspondan al Juez;

II. Velar porque los tutores cumplan sus deberes, especialmente en lo que se
refiere a la educacion y asistencia; dando aviso al Juez de lo Familiar de las

faltas u omisiones que notare;

lll. Avisar al Juez de lo Familiar cuando tenga conocimiento de que los bienes de
un incapacitado estan en peligro, a fin de que dicte las medidas

correspondientes;

IV. Investigar y poner en conocimiento del Juez de lo Familiar qué incapacitados

carecen de tutor, con el objeto de que se hagan los respectivos nombramientos;

V. Cuidar con especialidad de que los tutores cumplan la obligaciéon que les

impone la fraccion Il del articulo 537;
VI. Vigilar el registro de tutelas, a fin de que sea llevado en debida forma.”

De lo antes expuesto también se infiere que dicho 6rgano se encarga de auxiliar

al Juez de lo Familiar, en asuntos relacionados con la tutela ya que anteriormente
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existian los jueces pupilares que estaban encargados de resolver las controversias que

se suscitaran entre el tutor o el pupilo ahora ya sustituidos.>®
2.2. Conceptos fundamentales para explicar la tutela

En relacion a este tema citare algunas definiciones de la capacidad en general:

Para el Maestro Jorge Alfredo Dominguez Martinez, catedréatico de la Facultad
de Derecho de la UNAM, lo define de la siguiente manera: El primer atributo de la
personalidad es la capacidad. En su sentido amplio, es decir, por capacidad en general,
entendemos la aptitud del sujeto para ser titular de derechos y obligaciones, de ejercitar los
primeros y contraer y cumplir las segundas en forma personal y comparecer en juicio por

derecho propio.*®

Luego entonces, la capacidad juridica la podemos clasificar en dos: la capacidad

de goce y la capacidad de ejercicio, las cuales explicare en las siguientes lineas:
2.2.1. Lacapacidad de goce

El Maestro Dominguez Martinez, define a la capacidad de goce en los términos
siguientes: La capacidad de goce es la aptitud del sujeto para ser titular de derechos vy
obligaciones. Esta la tiene el ser humano desde su concepcion por el mero hecho de serlo, es
decir, es consubstancial al hombre; no puede concebirse la personalidad juridica sin la

capacidad de goce.*’

Ahora bien, la Legislacion Sustantiva Civil, la explica conforme al articulo 22 de

nuestro aludido Cdédigo Civil la cual se plasma enseguida:

>> MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, Op. cit., p. 613.

** DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho Civil, Parte General, Personas, Cosas, Negocio Juridico e
Invalidez, 9° ed., edit. Porrda, México, 2003, pag. 166.

>’ DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Ibidem, pag. 38.
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“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.”
2.2.2. La capacidad de gjercicio

Para el Maestro Rojina Villegas, la capacidad de ejercicio la define en los
términos siguientes: Esta capacidad supone la posibilidad juridica en el sujeto de hacer valer
directamente sus derechos, de celebrar en nombre propios actos juridicos, de contraer y cumplir

sus obligaciones y de ejercitar las acciones conducentes ante los tribunales.>®

Abundando sobre este tema al respecto los articulos 24 y 646 del Codigo Civil en

comento, establecen lo que se transcribe a continuacion:

“Articulo 24. El mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de su

persona y de sus bienes, salvo las limitaciones que establece la ley.”

“Articulo 646. La mayor edad comienza a los dieciocho afios cumplidos.”
2.2.3. Incapacidad natural y legal

Ahora bien, la incapacidad natural de acuerdo con el maestro Barbero Doménico,
citado en la obra del Maestro Dominguez Martinez lo explica con sus palabras como

sigue:

Se tiene incapacidad natural de obrar cuando el sujeto, cualquiera que sea su
edad, o por insuficiente desarrollo o por enfermedad mental o a causa de una
perturbacion psiquica, permanente o transitoria se encuentra en la efectiva de no

poder entender y querer lo que hace: de manera que sus actos no son “actos

> ROJINA VILLEGAS, Rafael, Tratado de Derecho Civil Mexicano, Tomo I, Introduccion y Personas, 12° edicidn,

Meéxico, edit. Porrua, 2006, p. 445.
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humanos”, sino “actos fisicos”. Esta es la condicién del enajenado mental, del

ebrio, del hipnotizado, etc...>®
Por otro lado, el maestro Dominguez Martinez la define como:

Aquella situacion en la que una persona independientemente de su edad, es
provocada por alguna causa natural como una enfermedad mental, vicio o factor
parecido de manera permanente o transitoria, la cual le impide querer o entender
lo que hace, puesto que sus actuaciones en la vida juridica pueden carecer de
l6gica y obtener resultados de esas actuaciones contraproducentes en su

patrimonio.®

Luego entonces el propio Cédigo Civil en comento, particularmente dentro del
articulo 450, establece cuando se considera incapaz a una persona dividiéndolo para su
estudio en natural y legal como se observa en el citado articulo:

“Articulo 450. Tienen incapacidad natural y legal:
I. Los menores de edad;

Il. 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.
. (Se deroga).
IV. (Se deroga).”

Por otra parte, también se consideran incapaces juridicamente los que no han

cumplido 18 afios de edad, resulta conveniente sefialar que si el menor de 18 afos,

>* DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Ibidem., pag. 188.

60 .
Loc. cit..
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mayor de 16 afios contrae matrimonio, tiene como efectos juridicos la emancipacion,
esto significa que juridicamente ya se le considera capaz para celebrar actos juridicos y
ya no se encuentre bajo la tutela o patria potestad; sélo estara vigilado y requerira de
una autorizacion especial por quienes ejerzan sobre él, la representacion para
determinados actos, asi como la autorizacibn de un juez para enajenar, grava O
hipotecar sus bienes, hasta en tanto cumpla la edad requerida por la ley para poder ser

completamente independiente.

Lo antes expuesto se desprende del contenido del articulo 641 del indicado

Cadigo Civil que a la letra dice:

“Articulo 641. ElI matrimonio del menor de dieciocho afios produce de derecho la
emancipacion. Aunque el matrimonio se disuelva, el cédnyuge emancipado, que

sea menor, no recaera en la patria potestad.”
Y al respecto también cito el siguiente articulo 643:

“Articulo 643. El emancipado tiene la libre administracion de sus bienes, pero

siempre necesita durante su menor edad:

I. De la autorizacioén judicial para la enajenacion, gravamen o hipoteca de bienes

raices.
II. De un tutor para negocios judiciales.”

Excepcionalmente el menor que se encuentre entre los 16 y 18 afios puede

otorgar diversos actos permitidos por la ley, como son los siguientes:

El primero de ellos es que con fundamento en el Articulo 1306 de nuestro Cadigo
Civil en vigor, puede otorgar su testamento tal como lo establece de la siguiente

manera:

“Articulo 1306. Estan incapacitados para testar:
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I. Los menores que no han cumplido dieciséis afios de edad, ya sean hombres o

mujeres;
II. Los que habitual o accidentalmente no disfrutan de su cabal juicio.”

Es importante sefialar que también pueden contraer matrimonio los menores de
edad como lo establece el articulo 148 del aludido Cdadigo Civil, la cual transcribo a

continuacion:

“Articulo 148.- Para contraer matrimonio es necesario que ambos contrayentes

sean mayores de edad.

Los menores de edad podran contraer matrimonio, siempre que ambos hayan
cumplido dieciséis afos. Para tal efecto, se requerira del consentimiento del
padre o la madre o en su defecto el tutor; y a falta o por negativa o imposibilidad
de éstos, el Juez de lo Familiar suplira dicho consentimiento, el cual debera ser

otorgado atendiendo a las circunstancias especiales del caso.

En caso de que la contrayente se encuentre en estado de gravidez, y asi lo
acredite a través del certificado médico respectivo el Juez del Registro Civil, a
peticién del padre o la madre podra dispensar el requisito a que se refiere el
parrafo anterior, pero en ningun caso podra ser otorgada dicha dispensa a

menores de 14 afios.”

Ademas de las anteriores hipotesis, también puede nombrar su propio tutor

dativo de acuerdo con el articulo 496 del mencionado Codigo Sustantivo Civil:

“Articulo 496. El tutor dativo sera designado por el menor si ha cumplido dieciséis
afos. El Juez de lo Familiar confirmard la designacion si no tiene justa causa
para reprobarla. Para reprobar las ulteriores designaciones que haga el menor, el
Juez oirda el parecer del Consejo Local de Tutelas. Si no se aprueba el
nombramiento hecho por el menor, el Juez nombrara tutor conforme a lo

dispuesto en el articulo siguiente.”
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2.3. La patria potestad

El concepto de la patria potestad proviene del latin patrius, que deriva de lo

relativo al padre y potestas que proviene de la potestad.

En relacion a lo anterior, la definicion hecha por el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, la propone como: La patria potestad comprende un conjunto de
poderes-deberes impuestos a los ascendientes, que éstos se ejercen sobre la persona y sobre
los bienes de los hijos menores, para cuidar de éstos dirigir su educacién y procurar su

asistencia, en la medida en que su estado de minoridad lo requiere.®

En otra tesitura, el Maestro Alberto Pacheco la considera de la siguiente manera:
Un conjunto de facultades juridicas necesarias para el servicio, que deben realizar los padres a

favor de sus hijos, con el objeto de cumplir con su obligacién natural de criarlos y educarlos. %

El Maestro José Puig Brutau, la define como: El poder que el ordenamiento juridico
reconoce a los progenitores sobre los hijos menores no emancipados, para el cumplimiento de

los deberes de alimentacion, educacion e instruccion.

Desde el punto de vista particular del autor de la presente tesis, esta figura la

considero como la institucidon primordial para que los padres puedan representar a sus

hijos hasta la mayoria de edad impuesta por la ley puesto que por las condiciones

naturales del menor de edad, no puede valerse por si mismo ni celebrar actos juridicos.

Sobre el particular, el multicitado Cddigo Civil no da una definicion propia de esta

figura, tnicamente da los lineamientos para ponerlo en practica.

®1 Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Edit., Porrua, afio 2005, pag. 358.
%2 PACHECO ESCOBEDO, Alberto, Op. cit., pag. 145.

® puUIG BRUTAU, José, Compendio de Derecho Civil, Vol. IV., Derecho de Familia, Derecho de Sucesiones, edit. Bosch,

12 Edicidn, Barcelona, Espafia, afio 1991, pdg. 83.
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Ahora bien, el articulo 414 de nuestro Ordenamiento Sustantivo Civil sefiala
guienes pueden ejercer la patria potestad ya que en principio no pueden ser

anicamente los padres:

“Articulo 414. La patria potestad sobre los hijos se ejerce por los padres. Cuando
por cualquier circunstancia deje de ejercerla alguno de ellos, correspondera su

ejercicio al otro.

A falta de ambos padres o por cualquier otra circunstancia prevista en este
ordenamiento, ejerceran la patria potestad sobre los menores, los ascendientes
en segundo grado en el orden que determine el juez de lo familiar, tomando en

cuenta las circunstancias del caso.”

Es oportuno mencionar que la patria potestad no puede ser renunciable, a
excepcion de los siguientes casos:

“Articulo 448. La patria potestad no es renunciable; pero aquellos a quienes

corresponda ejercerla pueden excusarse:
I. Cuando tengan sesenta afios cumplidos;

II. Cuando por su mal estado habitual de salud, no puedan atender debidamente

a su desempefio.”

Por otra parte, en cuanto a la representacion legal del menor de edad no
emancipado o el mayor de edad en estado de interdiccion, sefiala el articulo 23 del

Cddigo Civil, al respecto:

“Articulo 23.- La minoria de edad, el estado de interdiccibn y demas
incapacidades establecidas por la ley, son restricciones a la capacidad de
ejercicio que no significan menoscabo a la dignidad de la persona ni a la
integridad de la familia; los incapaces pueden ejercitar sus derechos o contraer

obligaciones por medio de sus representantes.”
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2.4. La tutela

Para poder entender el concepto de tutela, es conveniente citar algunas

definiciones propuestas por los siguientes juristas.

Para el Maestro Ignacio Galindo Garfias, la tutela la define de la siguiente
manera: La palabra tutela procede del verbo tueor que quiere decir defender, proteger. 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. ®
El Maestro Valverde y Valverde, la conceptia de la siguiente manera:

Una manera de dar proteccion social a los débiles, y un medio de defensa de los
menores Yy de los demas individuos incapaces, no sujetos a la autoridad paterna,
0 que estan abandonados o son maltratados. La razén fundamental de la tutela
es un deber de piedad, que tiene su origen en la debilidad e imperfeccion del ser

humano.®

El jurista Mateos Alarcon la considera como: El cargo publico que tiene por objeto la
guarda de la persona y bienes de los que no estando sujetos a la patria potestad tienen

incapacidad natural y legal o sélo la primera.66

Para el jurista Edgar Baqueiro, el objetivo de la tutela es: El cuidado y la

representacion de los menores no emancipados quienes no tienen la patria potestad de sus

® GALINDO GARFIAS, Ignacio, Derecho Civil, primer curso, 202 ed., Porria, México, 2000, pag.712.
® Citado por GALINDO GARFIAS, Ignacio, Ibid., 712.

60 Ibidem, pag. 714.
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padres ejercida sobre ellos, o de los mayores incapacitados que no pueden gobernarse por si

MismMos y que necesitan ser representados en casos especiales.67
La definicion propuesta por el maestro Alberto Pacheco es la siguiente:

“La tutela tiene por objeto proteger y representar a los incapaces que por su edad

0 sus circunstancias no lo pueden hacer por si mismos...

La tutela es un cargo de interés publico al igual que la patria potestad... se
diferencia radicalmente de ésta, en que no tiene como base el vinculo natural de
la filiacion. Solamente cuando la tutela es ejercida sobre los mayores incapaces
de edad incapaces por sus padres o parientes mas proximos, se puede encontrar
un fundamento natural para dicha tutela; en los demas casos, la tutela soélo tiene
como fundamento, las disposiciones del derecho positivo, que por un elemental
sentido de justicia, deben de proteger a los que por su misma edad o condiciones

fisicas o psiquicas no lo pueden hacer por si mismos.”®

De acuerdo a lo anteriormente expuesto puedo concluir que la tutela es la

institucion de representacion de un menor de edad no emancipado o del mayor de edad

en estado de interdiccion, para representarlo en su persona y sus bienes, siendo su

objeto principal el cuidado, la salud, la representaciéon y la administracion de su

patrimonio del tutelado.

2.5. La naturaleza juridica de la tutela

Tomando en consideracion la naturaleza juridica de la tutela, la Maestra Sara

Montero Duhalt la conceptia de la siguiente manera: Una institucién que tiene por objeto la

¥ BAQUEIRO ROJAS, Edgar y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia, Derecho de Familia, 1a ed., Oxford, México, 2005, pag.
285.

8 PACHECO ESCOBEDO, Alberto, La Persona en el Derecho Civil Mexicano, 22 ed. Panorama, México, 1998, pag.
157.
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representacion y asistencia de los incapacitados mayores de edad, y de los menores de edad

no sujetos a patria potestad.®

Desde mi punto de vista particular, salvo opinién en contrario, la naturaleza

juridica de acuerdo con lo estudiado, es _una institucion formada por un conjunto de

disposiciones de Derecho de orden publico cuyo objeto es la quarda de la persona y

bienes de los menores que no estan sujetos a la patria potestad de los mayores

considerados incapaces.

2.6. Caracteristicas de la tutela

La definicion de tutela abarca varias caracteristicas que a su vez, unidas nos dan

un esbozo general de la misma y que son las siguientes:
2.6.1. Institucion juridica

Una institucion juridica de acuerdo con la definicion que nos proporciona el

Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, la concibe como:

Orden de personas, cosas 0 hechos, regulado por normas estables, de
conformidad con las cuales cooperan o participan muchos hombres por espacio
de cierto tiempo. Institucion tiene, también significados concretos, mas precisos:
actos de establecimiento o de investidura; establecimiento (ente publico),
organizacion o estructura de alguna forma social; coleccion de principios o
elementos fundamentales de una ciencia o arte (especialmente de las disciplinas

juridicas).”

* MONTERO DUHALT, Sara, Derecho de Familia, 42 ed., Porria, México. 1990, p. 359.

" Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas dela UNAM, Edit., Porrua, aifio 2005, p. 2065.
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2.6.2. Poder juridico

Se establece como un poder juridico que se encuentra fundado en la norma la
cual enviste a una persona de facultades suficientes para poder subsanar o suplir las

deficiencias del incapaz en su esfera juridica.
2.6.3. Organo legal

Es considerada como un o6rgano legal mediante el cual se provee la
representacion, la proteccién y la asistencia como complemento de los que no son
autosuficientes para gobernar su persona Yy sus bienes por si mismos, para
complementar su actividad juridica sea ésta por causa de minoria de edad o la

incapacidad fisica o mental.

Al considerarse como oOrgano legal, estamos frente a una figura que tiene por
finalidad subsanar las ausencias legales en las que se encuentra una persona frente a
la sociedad como lo es la falta de capacidad ya sea por razén de su estado de salud, o
bien que de acuerdo con nuestra legislacion no se encuentre debidamente capacitado

para celebrar actos juridicos, salvo sus excepciones.
2.6.4. Cargo publico

El mencionar que es un cargo publico, lo puedo concebir como un cargo del que
no se puede eximir a menos que medie una causa justificada, puesto que la funcién del
Estado es salvaguardar los derechos de las personas y cuando algin miembro de la
sociedad se encuentra indefenso, es necesario la asistencia de otra para la proteccion
del caudal de sus bienes asi como para la proteccion de su salud fisica y mental. Esto
lo podemos encontrar fundamentado en el articulo 453 de nuestro Cédigo Civil la cual

establece lo siguiente:
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“Articulo 453. El que se rehusare sin causa legal a desempefiar el cargo de tutor,
es responsable de los dafios y perjuicios que de su negativa resulten al

incapacitado.”

No confundamos el cargo publico, con el caracter privado de los bienes del
incapaz puesto que solo se tiene interés en el cuidado del patrimonio del mismo, mas
no por tratarse de bienes cuyo propietario no es capaz juridicamente, esto signifique
que no tengan duefio, es por eso que existe la representacion de las personas fisicas

incapaces otorgada por el Estado.
2.6.5. Supletoria

Con relacién a este tema, la figura de la tutela tiene también como objetivo suplir
la representacion de los padres del menor de edad de conformidad con lo establecido

en el articulo 449 de nuestro Cadigo Civil que establece lo siguiente:

“Articulo 449. El objeto de la tutela 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. La tutela puede también
tener por objeto la representacion interina del incapaz en los casos especiales

gue sefiale la ley.

En la tutela se cuidara preferentemente de la persona de los incapacitados. Su
ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacion de los menores a las

modalidades de que habla la parte final del Articulo 413.”
Y en relacion al articulo 450, en su fraccion |, establece:
“Articulo 450. Tienen incapacidad natural y legal:

l. Los menores de edad;
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Este concepto pasa de ser supletoria a legal, cuando el incapaz ha cumplido la

mayoria de edad y aln contindia en estado de incapacidad.
2.6.6. Irrenunciable

El ejercicio de la tutela es irrenunciable, con las excepciones que marca el

articulo 511 del Cédigo Civil para el Distrito Federal que establece:
“Articulo 511. Pueden excusarse de ser tutores:
l. Los servidores publicos;
[l. Los militares en servicio activo;
lll. Los que tengan bajo su patria potestad tres o mas descendientes;

IV. Los que por su situacion socioeconémica, no puedan atender a la tutela sin

menoscabo de su subsistencia;

V. Los que por el mal estado habitual de su salud, no puedan atender

debidamente a la tutela;
VI. Los que tengan sesenta afios cumplidos;
VII. Los que tengan a su cargo otra tutela o curaduria;

VIII. Los que por su inexperiencia en los negocios o por causa grave, a juicio del

Juez, no estén en aptitud de desempefar convenientemente la tutela.”

El hecho de renunciar al cargo sin ninguna causa de justificacién, lleva consigo
una sancion la cual podemos mencionar, por ejemplo que no pueda ser heredero o
legatario del incapaz si es que éste lo designare en su testamento como lo establece
los articulos 516 y 517 del Codigo Civil para el Distrito Federal, mismos que a

continuacion se transcriben:
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“Articulo 516. El tutor testamentario que se excuse de ejercer la tutela, perderé

todo derecho a lo que le hubiere dejado el testador por este concepto.”

“Articulo 517. EI tutor que sin excusa o desechada la que hubiere propuesto no
desemperie la tutela, pierde el derecho que tenga para heredar al incapacitado
gue muera intestado, y es responsable de los dafios y perjuicios que por su
renuncia hayan sobrevenido al mismo incapacitado. En igual pena incurre la
persona a quien corresponda la tutela legitima, si habiendo sido legalmente

citada, no se presenta al juez manifestando su parentesco con el incapaz.”

Es claro precisar que la razén principal de que el ejercicio de la tutela no puede
ser renunciable es para no dejar desprotegido al incapaz y que alguien,
preferentemente vinculado con su familia, pueda cuidar y vigilar su patrimonio pues es

obligacion del Estado cuidar los intereses de sus subordinados.
2.6.7. Temporal

Por otra parte, las personas que se encuentran comprendidas dentro de la
fraccion segunda del articulo 450 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, estaran a
cargo de un tutor en tanto subsista el estado de incapacidad en que se encuentren;
tratandose de ascendientes o descendientes que ejerzan el cargo sera hasta en tanto
dure la incapacidad; en relacion a los conyuges uno de ellos ejercera el cargo hasta en
tanto no se divorcien; y por dltimo, si fuese una persona que no tenga ninguna relacién
de parentesco con el incapaz ejercera el cargo hasta en un maximo de diez afios, si es
que desea abandonar el cargo posteriormente como lo establece el articulo 466 del

antes referido Cédigo Civil el cual sefiala:

“Articulo 466.- El cargo de tutor respecto de las personas comprendidas en los
casos a que se refiere la fraccion 1l del articulo 450 durard el tiempo que subsista
la interdicciobn cuando sea ejercitado por los descendientes o por los
ascendientes. El cényuge tendr4 obligaciones de desempefiar ese cargo

mientras conserve su caracter de cényuge. Los extrafios que desempefien la
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tutela de que se trata tienen derecho de que se les releve de ella a los diez afios

de ejercerla.”
2.6.8. Unipersonal

Por regla general, la tutela sera ejercida por una persona, con excepcion en los
casos en que haya intereses que por su nhaturaleza hagan que el cargo de tutor sea
ejercido por dos personas, una tanto para administrar sus bienes como otra que cuide
de su persona; esto siempre sera a juicio del Juez como lo establecen los articulos 455

y 457 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, los cuales se citan a continuacion:

“Articulo 455.- La Tutela se ejercera por un solo 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 persona y

de los bienes.”

“Articulo 457.- Cuando los intereses de alguno o algunos de los incapaces,
sujetos a la misma tutela, fueren opuestos, el tutor lo pondrd en conocimiento del
juez, quien nombrard un tutor especial que defienda los intereses de los

incapaces, mientras se decide el punto de oposicion.”

Cuando ocurran circunstancias en las que si fuesen mas de dos incapaces que
tuvieren relacion de parentesco entre si, como en el caso de dos hermanos,
coherederos o legatarios de una misma persona, podran nombrarse un curador y un
tutor para todos ellos, incluso si fueren mas de tres incapaces, esto ultimo conforme al

articulo 456 del descrito Codigo Civil que establece:

“Articulo 456.- Las personas fisicas podran desempefiar el cargo de tutor o
curador hasta de tres incapaces. Si estos son hermanos o son coherederos o
legatarios de la misma persona, puede nombrarse un solo tutor y curador a todos

ellos, aunque sean mas de tres.”
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Es de vital importancia decir que el ejercicio de tutor y curador no podran ser
ejercidos por dos personas que sean parientes entre si, ya sea en cualquier grado de

linea recta, o dentro del cuarto grado en linea colateral.

No es Obice recalcar que si el ejercicio de tutor y curador se ejercen por dos
personas que tienen relacion entre si, no podrian informar al Juez del conocimiento si
alguno de ellos incurre en el mal ejercicio por parte de uno de ellos, es por esta razén
gue no deben ser ejercidos por parientes entre si, tal como lo podemos constatar en lo
dispuesto por el articulo 458 del Cédigo Civil para el Distrito Federal:

“Articulo 458. Los cargos de tutor y de curador de un incapaz no pueden ser
desempefiados al mismo tiempo por una sola persona. Tampoco pueden
desempenfiarse por personas que tengan entre si parentesco en cualquier grado

de la linea recta, o dentro del cuarto grado de la colateral.”

Al respecto, la Maestra Sara Montero Duhalt considera que el articulo
mencionado en el parrafo anterior no considera a los parientes por afinidad como una
excepcion para ejercer el cargo de tutor y curador teniendo también el mismo entre los

consortes por las razones antes expuestas.
2.6.9. Cargo remunerado

En principio, el tutor por el ejercicio del cargo tiene derecho a que se le otorgue
una retribucién por todas las erogaciones que tuviese que hacer para mantener el
patrimonio en buen estado durante el desempefio de su cargo. Esta remuneracion
podra ser fijada por el testador en su caso, pero si los tutores son legitimos o dativos,
ésta remuneracion serd fijada por el juez, como se establece en el articulo 585 del
Ordenamiento Sustantivo Civil citado:

“Articulo 585. El tutor tiene derecho a una retribucién sobre los bienes del
incapacitado, que podré fijar el ascendiente o extrafio que conforme a derecho lo

nombre en su testamento y para los tutores legitimos y dativos la fijara el juez.”
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Dicha retribucion fijada por el juez nunca podra ser menor de cinco ni excedera
del diez por ciento de las rentas liquidas de los bienes del pupilo de acuerdo con lo

establecido en el articulo 586 del multicitado Cédigo Civil:

“Articulo 586. En ningun caso bajara la retribucién del cinco ni excedera del diez

por ciento de las rentas liquidas de dichos bienes.”

En razén de lo anterior solo se podra aumentar hasta un veinte por ciento si el
resultado de las ganancias obtenidas fue por cuenta exclusiva del tutor, siempre y
cuando este aumento sea aprobado y comprobado previa audiencia del curador. Tal

como se advierte en el articulo 587 del Ordenamiento Sustantivo Civil que dice:

"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.”

En este sentido, al dar su punto de vista el Maestro Eduardo Garcia Villegas,
menciona en su obra, De la tutela designada a la tutela voluntaria, que los
mencionados preceptos legales antes expuestos se contraponen con el articulo 589 del
Cadigo Civil, ya que en razon de este Articulo establece:

“Articulo 589. El tutor o los tutores no tendran derecho a remuneracién alguna,
excepto en los casos de tutela cautelar; y restituirdn lo que por este titulo

hubiesen recibido, en los siguientes casos:
I. Si ambos tutores fuesen separados del cargo, y

II. Si contraviniese lo dispuesto en el articulo 159.

"t GARCIA VILLEGAS, Eduardo, De la tutela designada a la tutela voluntaria, Coleccion de temas juridicos en

breviarios del Colegio de Notarios para el Distrito Federal, 12 edicion, Edit. Porrua, afo 2011, pag.19.
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Si sélo uno fuese separado, el otro recibira la totalidad de la retribucién.”
Solo por mencionar el articulo 159 aludido en el anterior articulo establece:

“Articulo 159. EI tutor no puede contraer matrimonio con la persona que ha
estado o estd bajo su guarda, a no ser que obtenga dispensa, la que no se le
concederd por el Presidente Municipal respectivo, sino cuando hayan sido

aprobadas las cuentas de la tutela.

Esta prohibicion comprende también al curador y a los descendientes de éste y

del tutor.”

En razén de lo anteriormente expuesto, existe la necesidad por parte del
legislador de considerar tal inconsistencia en la ley ya que no se puede establecer si
existe 0 no dicha remuneracion para el tutor designado de cualquiera de las maneras
gue establece la ley, a excepcion de la tutela cautelar, por lo que el autor de la
presente tesis considera desde mi punto de vista, que dichos preceptos legales sean

reformados para evitar un conflicto de intereses en lo futuro.
2.6.10. Personalisimo

Con respecto a este punto, la tutela siempre va a ser ejercida por una persona
fisica previo discernimiento del cargo, ya que la tutela intenta suplir la figura de los

padres.

Siendo esta figura ejercida Unica y exclusivamente por personas fisicas, se le da
la caracteristica de ser personalisima debido a que no puede ser ejercido por personas
morales, ni aun en el caso del Consejo Local de Tutelas, asi como tampoco puede
sustituirse por un acto juridico entre dos personas fisicas como si fuese un negocio, ni

es susceptible de ser heredado.
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2.6.11. Removible

Continuando con las caracteristicas de la tutela, es conveniente mencionar que
tiene como particularidad ser removible el ejercicio de tutor o curador cuando en el
desempeiio de su cargo incurra en una falta haciéndole del conocimiento al juez para

que se le remueva del cargo.

En lo que concierne a este punto, dentro del articulo 463 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, establece una garantia para el tutor o el curador ya que no pueden ser

removidos de sus cargos sin antes ser oidos y vencidos en juicio:

“Articulo 463. Los tutores y curadores no pueden ser removidos de su cargo sin

gue previamente hayan sido oidos y vencidos en juicio.”

A su vez, en el articulo 504 del Cédigo Civil aludido, establece las causales por
los que el tutor sera separado de su ejercicio:

“Articulo 504. Seran separados de la tutela:

I. Los que sin haber caucionado su manejo conforme a la ley, ejerzan la

administracion de la tutela;

II. Los que se conduzcan mal en el desempefio de la tutela, ya sea respecto de la

persona, ya respecto de la administracion de los bienes del incapacitado;

lll.- Los tutores que no exhiban los certificados médicos ni rindan sus informes y

cuentas dentro de los términos fijados por los articulos 544 bis, 546 y 590;

IV. Los comprendidos en el articulo anterior, desde que sobrevenga o se

averigiie su incapacidad,;
V. El tutor que se encuentre en el caso previsto en el articulo 159;

VI.- El tutor que permanezca ausente por mas de tres meses, del lugar en que

debe desempeniar la tutela; y
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VII.- El tutor que ejerza violencia familiar o cometa delito doloso, en contra de la

persona sujeta a tutela.”
2.6.12. Excluible

Las personas que son excluibles del cargo de tutor, aun queriendo desempefiarlo
de acuerdo al articulo 503 del Cddigo Civil, son las que se establecen a continuacion:

“Articulo 503. No pueden ser tutores, aunque estén anuentes en recibir el cargo:
|. Los menores de edad;
II. Los mayores de edad que se encuentren bajo tutela;

lll. Los que hayan sido removidos de otra tutela por haberse conducido mal, ya
respecto de la persona, ya respecto de la administracion de los bienes del

incapacitado;

IV. Los que por sentencia que cause ejecutoria hayan sido condenados a la

privacion de este cargo o a la inhabilitacion para obtenerlo;

V.- El que haya sido condenado en sentencia ejecutoriada por delito doloso;

VI. Los que no tengan un modo honesto de vivir;

VII. Los que al deferirse la tutela, tengan pleito pendiente con el incapacitado;

VIIl. Los deudores del incapacitado en cantidad considerable, a juicio del juez, a
no ser que el que nombre tutor testamentario lo haya hecho con conocimiento de

la deuda, declarandolo asi expresamente al hacer el nombramiento;

IX. Los jueces, magistrados y demas funcionarios o empleados de la

administracion de justicia o del Consejo Local de Tutelas;

X. El que no esté domiciliado en el lugar en que deba ejercer la tutela;
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Xl.- Los servidores publicos que por razéon de sus funciones tengan

responsabilidad pecuniaria actual o la hayan tenido y no la hubieren cubierto;

XIl.- El que padezca enfermedad que le impida el ejercicio adecuado de la tutela;

y

XIlIl. Los demas a quienes lo prohiba la ley.”
2.7. Las diversas clases de tutela

De acuerdo con nuestro ordenamiento civil, el articulo 461menciona que la tutela

puede ser cautelar, testamentaria, legitima y dativa:

“Articulo 461. La tutela es cautelar, testamentaria, legitima, dativa y de los

menores en situacion de desamparo.”

A continuacién se exponen cada una de las figuras anteriormente citadas, a
excepcion de la tutela cautelar que, por ser materia de la presente tesis, la expondré en
el capitulo tercero.

2.7.1. Tutela testamentaria

La tutela testamentaria es definida por los siguientes autores en los términos

siguientes:
Sobre este tema el Maestro Ignacio Galindo Garfias, la define como:

Aquella que confiere en testamento y tiene lugar, cuando el ascendiente que
sobreviva, de los dos que en cada grado deben ejercer la patria potestad, aunque
fuere menor, nombra tutor en su testamento a aquellos quienes la ejerza,
incluyendo al hijo péstumo. Ese hombramiento, excluye del ejercicio de la patria

potestad a los ascendientes de ulterior grado.”

7> GALINDO GARFIAS, Ignacio, Op. cit., pag. 721.
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Por lo que respecta al maestro Edgar Baqueiro Rojas, la precisa como: La figura
que otorga el derecho a las personas que ella misma autoriza para que establezcan la tutela por

testamento, a fin de que surta efectos a la muerte del testador incluyendo al hijo péstumo.”
En lo que concierne a la jurista Sara Montero Duhalt, la considera como:

Aquella que se confiere por testamento por las personas autorizadas por la ley.
La podemos concebir como el derecho que la ley otorga al ascendiente que
sobreviva de los dos que en cada grado ejerzan la patria potestad, de nombrar
tutor en su testamento a aquellos sobre quienes la ejerza, con inclusion del hijo

poéstumo.”

Ahora bien, los fundamentos legales que hay en el Cédigo Civil del Distrito
Federal sobre esta figura, los encontramos en los articulos 470 y 471 que a

continuacion se transcriben:

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

sobre quienes la ejerzan, con inclusion del hijo péstumo.”

“Articulo 471. EI nombramiento de tutor testamentario hecho en los términos del
articulo anterior, excluye del ejercicio de la patria potestad a los ascendientes de

ulteriores grados.”

No es 6bice mencionar que cuando una persona no ejerza sobre el menor de
edad la patria potestad pero éste le deja bienes por medio de un testamento, el testador
a sabiendas de que el incapaz no tiene un tutor, puede nombrarle uno en dicho

testamento, con la salvedad de que solo podra ejercer la administracion de los bienes

> BAQUEIRO ROJAS, Edgar, Op. cit., pag. 289.

" MONTERO DUHALT, Sara, Op. cit., pag. 367.
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Unica y exclusivamente sobre los que le haya heredado o legado en dicho testamento.
Su fundamento esta en el articulo 473 del Cdodigo Civil, el cual sefala:

“Articulo 473. El que en su testamento, aunque sea un menor no emancipado,
deje bienes, ya sea por legado o por herencia, a un incapaz que no esté bajo su
patria potestad, ni bajo la de otro, puede nombrarle tutor solamente para la

administracion de los bienes que le deje.”

Igualmente puedo mencionar respecto a la tutela en comento que si hubiesen
varias personas incapaces que tienen relacion en grado de parentesco se les podra
nombrar un tutor para que los represente a todos, excepcionalmente si son mas de tres
incapaces bajo su cuidado, éste podra excusarse del desempefio de tutor en caso de

gue fueran un numero mayor de hermanos incapaces.

Por otra parte, es importante decir que si quienes ejerzan la patria potestad sobre
el incapaz, llegasen a fallecer la madre y el padre al mismo tiempo, cuya hipétesis se le
conoce juridicamente como principio de conmoriencia, y €éstos nombraron por
testamento a tutores diversos para su hijo incapaz, el Juez del conocimiento bajo su
criterio, decidira cudl de los tutores llamados para desempefiar el cargo es el mas

conveniente para el cargo.
2.7.2. Tutela legitima

En principio, esta clase de tutela tiene lugar cuando no exista una persona que
ejerza la patria potestad sobre el incapaz y no se tenga conocimiento de que se haya

nombrado un tutor por testamento o por alguna otra via.

Las personas que se encuentran en posibilidades de ejercer la tutela legitima
sobre los incapaces comprendidos dentro de la fraccion | del articulo 450 del aludido
Cddigo Civil son las siguientes:
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En primer lugar podemos mencionar a los hermanos, prefiriéndose a los que
sean por ambas lineas y; por falta o incapacidad de los hermanos, a los demas
colaterales dentro del cuarto grado, inclusive si hubiere varios parientes del mismo
grado, el juez elegira de entre ellos, al que le pareciere mas apto para el cargo, pero Si
el menor ha cumplido dieciséis afios él hard la eleccidon convirtiéndose entonces en

tutela dativa.

En cuanto a los expésitos o abandonados, la ley los coloca bajo la tutela de la
persona que los haya acogido como pueden ser los directores de las inclusas, hospicios
y demas casas de beneficencia que los reciban como lo mencionan los articulos 492 y

493 del Codigo Civil en comento:

“Articulo 492.- La ley coloca a los menores en situacion de desamparo bajo la
tutela de la institucion autorizada que los haya acogido, quien tendra las

obligaciones, facultades y restricciones previstas para los demas tutores.

Se entiende por exposito, al menor que es colocado en una situacion de
desamparo por quienes conforme a la ley estén obligados a su custodia,
proteccion y cuidado y no pueda determinarse su origen. Cuando la situacion de
desamparo se refiera a un menor cuyo origen se conoce, se considerara

abandonado.

Se considera como situacion de desamparo, la que se produce de un hecho a
causa de la imposibilidad, del incumplimiento o inapropiado ejercicio de los
deberes de proteccion establecidos por las leyes para la patria potestad, tutela o
custodia de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria

asistencia material 0 moral; ya sea en caracter de expésitos o abandonados.

El acogimiento tiene por objeto la proteccién inmediata del menor, si éste tiene

bienes, el juez decidira sobre la administracién de los mismos.

En todos los casos, quien haya acogido a un menor, deberda dar aviso al

Ministerio Publico Especializado dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes,
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quien después de realizar las diligencias necesarias, en su caso, lo pondra de
inmediato bajo el cuidado y atencién del Sistema para el Desarrollo Integral de la

Familia del Distrito Federal.”

“Articulo 493. Los responsables de las casas de asistencia privada u
organizaciones civiles previamente autorizadas, donde se reciban menores en
situacion de desamparo, desempefiardn la tutela de éstos con arreglo a las

leyes.”

Es preciso mencionar que en el mencionado articulo 492 define de manera
precisa la diferencia entre expdsitos y abandonados, esto a partir de la reforma del 25
de diciembre de 1997 en el Cédigo Civil, siendo los primeros los que son colocados en
situacion de desamparo, desconociendo su origen familiar, mientras que los

abandonados son los que tienen conocimiento de su descendencia familiar.

Respecto al precedido articulo 492, a partir de la reforma del 25 mayo del 2000
del antes referido Codigo Sustantivo Civil, el legislador adiciono en el referido articulo
492, dos ultimos parrafos, refiriéndose a dar proteccion inmediata al menor bajo las
circunstancias de abandono, y a la obligacion de avisar al Ministerio Publico dentro de
las 48 horas desde que se tenga conocimiento de tal situacién para evitar un riesgo por

la vulnerabilidad del menor en situacidon de abandono.

Por lo que atafie a las personas con incapacidad sefialadas dentro de la fraccion
Il del articulo 450 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, la ley considera para ejercer

el cargo de tutela a las siguientes:

1. Sirecayera el conyuge en algun estado de incapacidad, correspondera al
otro conyuge la tutela del incapaz como lo establece el articulo 486 del Cadigo Civil

€en comento:

“Articulo 486.- La tutela del conyuge declarado en estado de interdiccion,

corresponde legitima y forzosamente al otro conyuge.”
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2.

Ahora bien los hijos mayores de edad pueden ser tutores del padre o

madre solteros; si hubiesen dos o0 mas hijos mayores de edad, el Juez de lo Familiar

decidira quién es el mas capacitado para desempefiar el cargo dentro del que se

considera preferentemente a quien siga viviendo en el hogar donde se encuentre el

padre o la madre, como se establece en los articulos 487 y 488 del Cadigo

Sustantivo Civil.

3.

“Articulo 487.- Los hijos mayores de edad son tutores legitimos de su padre o

madre solteros.”

“Articulo 488.- Cuando haya dos o més hijos, serd preferido el que viva en
compafiia del padre o de la madre; y siendo varios los que estén en el mismo

caso, el juez elegira al que le parezca mas apto.”

Si el incapaz es uno de los hijos mayores de los conyuges, y éste no tiene

hijos, la tutela la desempefara uno de los padres quienes de comun acuerdo

decidiran quién desempefara el cargo, como lo establece el articulo 489 del aludido
Cadigo Civil.

4.

“Articulo 489.- Los padres son de derecho tutores de sus hijos solteros, cuando
éstos no tengan hijos que puedan desempefar la tutela, debiéndose poner de

acuerdo respecto a quién de los dos ejercera el cargo.”

Y si por alguna razon ninguna persona de las nombradas con anterioridad

puede desempefar el cargo, el articulo 490 del Cddigo Sustantivo Civil citado

proporciona una lista de las personas que pueden suceder el ejercicio del cargo en

relacion al parentesco que tengan con el incapaz y que a continuacion se

mencionan:

“Articulo 490.- A falta de tutor testamentario y de persona que con arreglo a los
articulos anteriores deba desempefar la tutela, serdn llamados a ella

sucesivamente: los abuelos, los hermanos del incapacitado y los deméas
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colaterales a que se refiere la fracciéon Il del articulo 483; observandose en su

caso lo que dispone el articulo 484.”
La ley coloca a los hijos menores de edad del incapacitado también bajo la tutela
de la persona que este desempefiando el cargo de tutor del padre o madre incapaz, tal

y como lo establece el articulo 491 del referido Codigo Sustantivo Civil:

“Articulo 491. EI 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.”

Cabe mencionar que en esta clase de tutela siempre se estard bajo el principio

de que los parientes mas cercanos excluyen a los mas lejanos.
2.7.3. Tutela dativa

Respecto a esta clase de tutela que regula el Cadigo Civil citado, tiene lugar en

los casos siguientes:

1. Cuando no existe tutor cautelar, testamentario 0 persona alguna que le

corresponda desempefiar en la tutela legitima; o

2. Cuando existiendo tutor, este impedido para desempefar el cargo
temporalmente o permanentemente y no existan tutores sustitutos o parientes

colaterales dentro de cuarto grado.

Lo antes expuesto se desprende del contenido del articulo 495 del aludido

Cadigo Civil, que a la letra dice:
“Articulo 495.- Ha lugar a tutela dativa:

I. Cuando no haya tutor cautelar, ni testamentario, ni persona a quien conforme a

la ley corresponda la tutela legitima;
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[l. Cuando habiéndolo no pueda temporal o permanentemente ejercer el cargo y
no hayan sido nombrados tutores sustitutos, y no hay ningun pariente de los

designados en el articulo 483.”

Dentro de las caracteristicas de la tutela dativa podemos encontrar las

siguientes:
1. Es subsidiaria de la testamentaria y la legitima;

2. El tutor dativo es designado por el menor si ha cumplido dieciséis afos,
confirmandose esta designacion por el juez de lo familiar, si no tiene justa causa

para reprobarla como lo establece el articulo 496 del Cddigo Civil:

“Articulo 496. EI tutor dativo serd designado por el menor si ha cumplido dieciséis
afos. El Juez de lo Familiar confirmara la designacion si no tiene justa causa para
reprobarla. Para reprobar las ulteriores designaciones que haga el menor, el Juez
oira el parecer del Consejo Local de Tutelas. Si no se aprueba el nombramiento
hecho por el menor, el Juez nombrara tutor conforme a lo dispuesto en el articulo

siguiente.”

3. En el menor incapaz de 16 afos, la designacion del tutor corresponde al
Juez de lo Familiar de entre las personas que estén en la lista que proporcione el
Consejo Local de Tutelas, como lo dicta el articulo 497 del Codigo Civil para el

Distrito Federal:

“Articulo 497. Si el menor no ha cumplido dieciséis afios, el nombramiento de
tutor lo hara el Juez de lo Familiar de entre las personas que figuren en la lista
formada cada afio por el Consejo Local de Tutelas oyendo al Ministerio Publico,
quien debe cuidar de que quede comprobada la honorabilidad de la persona

elegida para tutor.”
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4.  Por dltimo, es conveniente resaltar que la tutela dativa para el menor de edad
emancipado es dada Unicamente respecto para asuntos judiciales que tenga,

tal y como se dispone en el articulo 499 del Codigo Civil en cita:

“Articulo 499. Siempre sera dativa la tutela para asuntos judiciales del menor de

edad emancipado.”
2.8. Nombramiento, defericidén y discernimiento del cargo

El Juez de lo Familiar en conocimiento, en primer lugar tiene que cerciorarse de
que el tutor nombrado en cualquiera de las clases de tutela referidas en el numeral que
antecede, cumpla con todos los requisitos legales que establece la ley para poder
discernirle el cargo, a esto se le conoce como la defericion de la tutela que es el acto de
jurisdiccion que confirma el nombramiento de tutor por no existir causa legal alguna que

le impida desempefiar la tutela’™.

El deferimiento de acuerdo a nuestro querido profesor Emérito de la Facultad de
Derecho, Dr. Jorge Mario Magallon Ibarra, significa adherirse al dictamen ajeno por
respeto, modestia con cortesia, también significa comunicar, dar parte de la jurisdiccion

o poder.”®

Sobre el particular el articulo 519 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
contempla que para poder discernirle el cargo, una vez que el Juez apruebe la
designacion del tutor, éste debera otorgar caucién que consiste en prenda, fianza o

hipoteca.

> GALINDO GARFIAS, lgnacio, Derecho Civil, Primer curso, Parte General, Personas, Familia, 202 ed., Porrua,

Meéxico, afio 2000., pag. 724.

’® MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, Op. cit., pag. 595 a 596.
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Una vez caucionado el cargo, el Juez procede entonces a discernir el cargo, esto
es, el acto judicial por medio del cual el Juez de lo Familiar, después de comprobar que
los intereses del menor o incapacitado quedan debidamente asegurados con la caucion
otorgada por el tutor, lo inviste de los poderes de representacion y gestion y de la
potestad para el cuidado del menor, que requerira el ejercicio de la tutela. Sélo después
del discernimiento del cargo, el tutor puede realizar los actos propios de la funcién de la

tutela.

Cabe destacar que quedan exceptuados de la caucidon mencionada para poder
discernir el cargo, los tutores testamentarios, cuando hayan sido relevados de esta

obligacion por el testador tal y como se desprende del articulo siguiente:
“Articulo 520. Estan exceptuados de la obligacion de dar garantia:

I. Los tutores testamentarios, cuando expresamente los haya relevado de esta

obligacion el testador;

Solamente se admitira fianza al tutor, cuando no tenga bienes suficientes en que
constituir hipoteca o prenda, como se advierte del articulo 526 del Cddigo Civil para el

Distrito Federal:

“Articulo 526. EIl tutor no podra dar fianza para caucionar su manejo sino cuando

no tenga bienes en que constituir hipoteca o prenda.

En este caso, tendra la obligacion de actualizar la vigencia de la fianza mientras

desemperie la tutela.”

Sobre el particular la garantia debe comprender el importe de las rentas de los
bienes en los dos ultimos afios y los réditos de los capitales impuestos por el mismo
tiempo; el valor de los muebles e inmuebles; el producto de las fincas rusticas en dos
afos, calculado por peritos o por el término medio de un quinquenio a eleccién del juez;
en veinte por ciento del importe de las mercancias y demads muebles afectos,

calculados por los libros si estan llevados en debida forma o a juicio de peritos, en las
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negociaciones mercantiles o industriales, como asi lo establece el siguiente articulo 528

del ordenamiento sustantivo civil:
“Articulo 528. La hipoteca o prenday, en su caso la fianza, se daran:

I. Por el importe de las rentas de los bienes raices en los dos ultimos afios, y por

los réditos de los capitales impuestos durante ese mismo tiempo;
Il. Por el valor de los bienes muebles;

lll. Por el de los productos de las fincas rusticas en dos afios, calculados por

peritos, o por el término medio en un quinquenio, a eleccion del juez;

IV. En las negociaciones mercantiles e industriales, por el veinte por ciento del
importe de las mercancias y demas efectos muebles, calculado por los libros si

estan llevados en debida forma o a juicio de peritos.”

Estas garantias podran aumentarse o disminuirse durante el ejercicio de la tutela
como lo establece el articulo 529 del Cédigo Civil en cita que a la letra establece:

“Articulo 529. Si los bienes del incapacitado, enumerados en el articulo que
precede, aumentan o disminuyen durante la tutela, podran aumentarse o
disminuirse proporcionalmente la hipoteca, prenda o la fianza, a pedimento del

tutor, del curador, del Ministerio Publico o del Consejo Local de Tutelas.”

Si el Juez no exige la caucion al tutor sera responsable de los dafios y perjuicios

gue llegare a provocarle al incapaz.

Si el tutor no otorgo la garantia para poder caucionar el manejo durante los tres
meses desde que se le notificé entonces se procedera a nombrar a uno nuevo por el
Juez quien nombrarda a un tutor interino que recibird los bienes por inventario y su
funcién se reducira solamente a la conservacién de los bienes y percepcion de los

productos.
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Cuando exista la necesidad por parte del tutor interino de realizar actos de
administracion respecto de los bienes del pupilo, tendra que solicitar la autorizacion del
Juez para que otorgue licencia, con previa audiencia del curador, en caso contrario,
sera responsable de los dafios causados en los bienes del tutelado ademas de que
sera motivo suficiente para removerlo del cargo. Asi lo establece el siguiente articulo del
multicitado Codigo Civil.

“Articulo 532.- Durante los tres meses sefialados en el articulo precedente,
desempenfara la administracion de los bienes un tutor interino, quien los recibira
por inventario solemne, y no podra ejecutar otros actos que los indispensables
para la conservacion de los bienes y percepcion de los productos. Para cualquier
otro acto de administracion requerira la autorizacion judicial, la que se concedera,

si procede, oyendo al curador.”
2.9. Publicidad e inspeccién de la tutela

De conformidad con lo establecido en el articulo 909 del Cdédigo de
Procedimientos Civiles, en el juzgado de lo Familiar se contara con un registro de todos

los discernimientos que se hayan hecho a los tutores y curadores.

“Articulo 909.- En los juzgados de lo Familiar, bajo el cuidado y responsabilidad
del Juez y a disposicién del Consejo de Tutelas, habra un registro en que se
inscribira testimonio simple de todos los discernimientos que se hicieren de los

cargos de tutor y curador.”

En primer lugar el objetivo de tener este registro, es hacer publico la funcion del
ejercicio de la tutela y la curatela; en segundo lugar tiene por objetivo facilitar el registro
de los tutores y curadores al Juez de lo Familiar, al Consejo Local de Tutelas y al
Ministerio Publico para vigilar el desempefio del cargo de cada uno, asi como los actos
realizados por ellos. Este registro se debera actualizar durante los primeros ocho dias

de cada afio.
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2.10. Ejercicio de la tutela

Los derechos y obligaciones que tiene el tutor se pueden dividir en tres clases:
1. Respecto de la persona del pupilo.
2. En representacion legal del pupilo.
3. Enrelacién al patrimonio del pupilo.

En relacién al punto 1. una de las obligaciones principales del tutor es aquella
que inicialmente se deriva de la filiacion, consistentes en su alimentacién y educacion
del ahora sujeto a tutela, misma que debera ser de acuerdo a las necesidades del
incapaz y a los recursos que el tutor tenga para poder hacerlo de conformidad con los

articulos 537 fracciéon | y 538 del Cdodigo Civil que respectivamente a la letra establecen:
“Articulo 537. El tutor esta obligado:

l. A alimentar y educar al incapacitado;

“Articulo 538.- Los gastos de alimentacion, educacion y asistencia de la persona
sujeta a tutela deben regularse de manera que nada necesario le falte, segun sus

requerimientos y su posibilidad econdmica.”

Sobre el particular, es importante hacer notar, que en cuanto a los alimentos,
éstos no comprenden soélo la comida, sino juridicamente su contenido de los mismos

como lo establece el articulo 308 del aludido Codigo Civil:
“Articulo 308.- Los alimentos comprenden:

I. La comida, el vestido, la habitacién, la atencion médica, la hospitalaria y en su

caso, los gastos de embarazo y parto;
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Il. Respecto de los menores, ademds, los gastos para su educacion y para
proporcionarles oficio, arte o profesibn adecuados a sus circunstancias

personales;

lll. Con relacion a las personas con algun tipo de discapacidad o declarados en
estado de interdiccion, lo necesario para lograr, en lo posible, su habilitacion o

rehabilitacion y su desarrollo; y

IV. Por lo que hace a los adultos mayores que carezcan de capacidad
econdémica, ademas de todo lo necesario para su atencién geriatrica, se

procurara gque los alimentos se les proporcionen, integrandolos a la familia.”

Por otra parte, si el incapaz tiene una enfermedad fisica 0 mental, el tutor debe
destinar los recursos para su curacion o0 su regeneracion. En este caso, para efectos de
que el Juez de lo Familiar se cercioré de que los recursos destinados al incapaz sean
empleados correctamente, el tutor estd obligado a presentar a dicho juzgador un

informe del desarrollo fisico y mental del incapaz.

Otra de las obligaciones trascendentales del tutor respecto al incapaz, es la de
observar una conducta que sirva de buen ejemplo al pupilo de acuerdo a lo sefialado en
el articulo 577 en relacion con el articulo 423, ambos del Cédigo Civil para el Distrito

Federal, mismas que se citan enseguida:

“Articulo 577. El tutor tiene, respecto del menor, las mismas facultades que a los

ascendientes concede el articulo 423.”

“Articulo 423. Para los efectos del articulo anterior, quienes ejerzan la patria
potestad o tengan menores bajo su custodia, tienen la facultad de corregirlos y la

obligacion de observar una conducta que sirva a éstos de buen ejemplo.

La facultad de corregir no implica infligir al menor actos de fuerza que atenten
contra su integridad fisica o psiquica en los términos de lo dispuesto por el

articulo 323 ter de este Codigo.”
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En caso de que el incapaz tuviere una incapacidad de caracter mental sefialada
en la fraccibn segunda del articulo 450 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal,
igualmente estara obligado a presentar al Juez de lo Familiar del conocimiento, un
certificado de dos médicos psiquiatras que dictaminen su estado mental, ya que de lo
contrario sera responsable de los dafios y perjuicios que pudiera ocasionarle, lo antes
expuesto como asi lo dispone el articulo 546 del referido Cédigo Civil, que transcribo:

“Articulo 546.- El tutor esta obligado a presentar al Juez de lo Familiar, en el mes
de enero de cada afio, un informe sobre el desarrollo de la persona sujeta a su

tutela.

Para el caso del tutor de las personas a que se refiere la fraccion Il del articulo
450 de este Codigo, ademas, esté obligado a presentar al Juez de lo Familiar, en
el mes de enero de cada afio, un certificado de dos médicos psiquiatras que
declaren acerca del estado del individuo sujeto a interdiccion, a quien para ese

efecto reconoceran en presencia del curador.

En todo caso, el Juez de lo Familiar se cerciorard del estado que guarda el
incapacitado, tomando todas las medidas que estime convenientes para mejorar

su condicion.

Aun cuando no se rindan las cuentas a las que se refiere el capitulo XI de este
titulo, sera obligatoria la presentacion del informe y de los certificados médicos en

los términos sefalados por este articulo.”

No esta por demas mencionar que en relacion a la obligacion de dar alimentos al
menor incapaz, él a su vez esta obligado a ser reciproco con su tutor en caso de que en

algun futuro lo llegare a necesitar.

En caso de que el incapaz no tuviere dentro de su patrimonio los suficientes
recursos para su propia alimentacion, el tutor solicitara al Juez de lo Familiar que les
exigira a los parientes mas cercanos del pupilo la ministracion de los gastos necesarios

como lo establece el articulo 543 del Codigo Civil que menciona:
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“Articulo 543. Si los menores o los mayores de edad, con algunas de las
incapacidades a que se refiere el articulo 450 fraccién I, fuesen indigentes o
careciesen de suficientes medios para los gastos que demandan su alimentacién
y educacion, el tutor exigird judicialmente la prestacion de esos gastos a los
parientes que tienen obligacion legal de alimentar a los incapacitados. Las
expensas que esto origine, seran cubiertas por el deudor alimentario. Cuando el
mismo tutor sea obligado a dar alimentos, por razén de su parentesco con su

tutelado, el curador ejercitara la acciéon a que este articulo se refiere.”

En razén de lo anterior, cuando no se encuentren parientes para pago de
alimentos, el tutor lo pondra a disposicién de una institucion de asistencia publica,
previa autorizacion por parte del Juez con audiencia del curador y del Consejo Local de
Tutelas. Si el juez no autoriza que quede bajo el amparo de una institucion de
asistencia publica o privada, el tutor procurard que los particulares le proporcionen al
incapaz un trabajo con su condicion fisica e intelectual, pero éste seguira bajo el
cuidado del tutor para que no sufra algun dafio, como asi lo ordena el articulo 544 del

ordenamiento legal citado:

“Articulo 544.- Si los menores o mayores de edad con incapacidades como las
que sefiala el articulo 450 en su fraccién Il no tienen personas que estén
obligadas a alimentarlos, o si teniéndolas no pudieren hacerlo, el tutor con
autorizacion del juez de lo familiar, quien oir4 el parecer del curador y el consejo
local de las tutelas, pondré al tutelado en una institucion de asistencia social
publica o privada en donde pueda educarse y habilitarse. En su caso, si esto no
fuera posible, el tutor procurara que los particulares suministren trabajo al
incapacitado, compatible con su edad y circunstancias personales, con la
obligacién de alimentarlo y educarlo. No por eso el tutor queda eximido de su
cargo, pues continuara vigilando a su tutelado, a fin de que no sufra dafio por lo
excesivo del trabajo, lo insuficiente de la alimentacion o lo defectuoso de la

educacioén que se le imparta.”
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Por ultimo, cabe destacar que el tutor tiene prohibido contraer matrimonio con
la persona que ha estado o esté bajo su guarda a no ser que haya obtenido
dispensa, y previa aprobacién de las cuentas de la tutela, como asi lo indica el

articulo 159 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, que cito a continuacion:

“Articulo 159. EI tutor no puede contraer matrimonio con la persona que ha
estado o estd bajo su guarda, a no ser que obtenga dispensa, la que no se le
concederd por el Presidente Municipal respectivo, sino cuando hayan sido

aprobadas las cuentas de la tutela.”

Por lo que se refiere al punto 2. sobre la representacion legal del pupilo
sefalada precedentemente en este numeral el tutor estara obligado a representar al
pupilo en todos los actos civiles, dentro o fuera de juicio, segun lo establece asi el
articulo 537 en su fraccion V. Esto no incluye los actos que son considerados
personalisimos, tales como el testamento, el reconocimiento de hijos o el matrimonio
entre otros reconocidos por la ley, al efecto dicho precepto legal y fraccion
establecen:

“Articulo 537. El tutor esté obligado:

V. A representar al incapacitado en juicio y fuera de él en todos los actos civiles,
con excepcién del matrimonio, del reconocimiento de hijos, del testamento y de

otros estrictamente personales;

En relacion a la representacion legal del tutor en comento, considero importante

dar los sendos conceptos de ésta siguientes:
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De acuerdo con el maestro Clemente de Diego, citado por el maestro Ignacio
Galindo Garfias, define la representacion como: La realizacién de un acto juridico por otro

ocupando el lugar de éste.”’

Para el Maestro De Castro y Bravo, citado por el jurista Alberto Pacheco, la

representacion es:

Una institucion juridica que consiste en la substitucion juridica de una persona (el
representante) por otra (el representado) con objeto de formar una relacion de
derecho entre el representado y un tercero... el cardcter especifico de la
representacion consiste en la produccién de efectos juridicos respecto de una o

varias personas que no han configurado en un acto determinado.’

Y por lo que hace al punto 3. de este numeral, en relaciéon al patrimonio del
pupilo, si el incapaz es mayor de dieciséis afios y tiene capacidad de discernimiento
podra ser consultado previamente para los actos importantes de la administracion
dentro de su patrimonio, ya que como se explico anteriormente esta clase de tutela sera
dativa.

En cuanto a la rendicibn de cuentas, éste tiene como objetivo que el pupilo
pueda fiscalizar sus bienes para determinar si existe discrepancia en relacion al
inventario formulado por el tutor y cuando resulte ser asi ejercer las acciones en contra
de él, siempre y cuando no haya transcurrido el término de cuatro afios a partir de que
haya recibido los bienes en sus manos de conformidad con el articulo 616 del Cédigo
Civil:

“Articulo 616. Todas las acciones por hechos relativos a la administracion de la

tutela, que el incapacitado pueda ejercitar contra su tutor, o contra los fiadores y

garantes de éste, quedan extinguidas por el lapso de cuatro afios, contados

7 GALINDO GARFIAS, Ignacio, Op. cit., pag. 729.

78 PACHECO ESCOBEDO, Alberto, Op. cit., pag. 152.
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desde el dia en que se cumpla la mayor edad, o desde el momento en que se
hayan recibido los bienes y la cuenta de tutela, o desde que haya cesado la

incapacidad en los demas casos previstos por la ley.”
La rendicion de cuentas durante el ejercicio de la tutela es de dos clases:

1. Anuales u ordinarias. Son las rendiciones de cuentas que hace el tutor en
forma detallada de su administracion en el mes de enero de cada afo,
independientemente de la fecha en la que se la haya deferido el cargo. La falta de
presentar esas cuentas durante los primeros tres meses de cada afio, motivara al juez a
removerlo del referido cargo como asi lo establece el articulo 590 del citado

ordenamiento legal, que dice:

“Articulo 590. EI tutor estd obligado a rendir al juez cuenta detallada de su
administracion, en el mes de enero de cada afio, sea cual fuere la fecha en que
se le hubiere discernido el cargo. La falta de presentacion de la cuenta en los tres

meses siguientes al de enero, motivara la remocioén del tutor.”

2. Extraordinarias o especiales. Son las rendiciones de cuentas que el tutor hace
a peticion del pupilo o de la autoridad en cualqguier momento del afio, como se

desprende del articulo 591 del aludido Cadigo Civil que dice:

“Articulo 591. También tiene obligacion de rendir cuenta, cuando por causas
graves que calificara el juez, la exijan el curador, el Consejo Local de Tutelas, el
Ministerio Puablico, los propios Incapaces sefialados en la fraccion Il del Articulo

450, o los menores que hayan cumplido 16 afios de edad.”

Por otra parte, el tutor al hacer la rendicion de cuentas en comento, debera
presentar un balance general de todos los actos que hubiera realizado durante el
desempeiio de su cargo, anexando toda clase de documentos justificativos de las

operaciones realizadas como lo dispone el articulo 592 del Cddigo Civil en cita:
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“Articulo 592. La cuenta de administracion comprendera no soélo las cantidades
en numerario que hubiere recibido el tutor por producto de los bienes y la
aplicacion que les haya dado, sino en general todas las operaciones que se
hubieren practicado, e ira acompafada de los documentos justificativos y de un

balance del estado de los bienes.”

Es de resaltarse, que la obligacién de rendir cuentas por parte del tutor nunca
podra ser dispensada, ni aun en el caso que este lo hubiere sefialado en testamento
como medio de ultima voluntad para después de su muerte. En caso de haberlo asi
dispuesto dicha clausula se tendra por no puesta por contravenir los intereses del

tutelado.

Una vez concluido la rendicion de cuentas por parte del tutor, éste podra solicitar
al pupilo el reembolso de todos los gastos que hubiere erogado durante el desempefio
de su cargo, aun cuando no hubieren existido utilidades a favor del menor o mayor
incapacitado, siempre y cuando no haya sido por negligencia del tutor, de acuerdo a lo

sefalado por el articulo 597 del aludido Cédigo Civil:

“Articulo 597. Deben abonarse al tutor todos los gastos hechos debida y
legalmente aunque los haya anticipado de su propio caudal, y aunque de ello no
haya resultado utilidad a los menores y a los mayores de edad incapaces, si esto

ha sido sin culpa del primero.”
2.11. Excusas justificadas para el no ejercicio de la tutela

De conformidad con el articulo 511 del indicado Cédigo Sustantivo Civil, quienes

puedan excusarse del cargo de tutor, son las personas siguientes:
“Articulo 511. Pueden excusarse de ser tutores:
l. Los servidores publicos;

[l. Los militares en servicio activo;
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[ll. Los que tengan bajo su patria potestad tres 0 mas descendientes;

IV. Los que por su situacién socioecondmica, no puedan atender a la tutela sin

menoscabo de su subsistencia;

V. Los que por el mal estado habitual de su salud, no puedan atender

debidamente a la tutela;
VI. Los que tengan sesenta afios cumplidos;
VII. Los que tengan a su cargo otra tutela o curaduria;

VIII. Los que por su inexperiencia en los negocios o por causa grave, a juicio del

Juez, no estén en aptitud de desempefar convenientemente la tutela.”

Del articulo transcrito se deduce que los supuestos sefalados en cada uno de

sus fracciones, son causas suficientes para no poder desempefar ese cargo.
2.12. Fin del ejercicio de la tutela

La tutela puede terminar por causas imputables al tutor o del pupilo, las cuales

explico de la siguiente manera:

1. Por causas imputables al tutor. Este puede ser removido del cargo y

terminar asi con el ejercicio de sus funciones en los casos siguientes:

Cuando el tutor maltrate al pupilo, 0 sea negligente tanto en su persona como en
la administracion de los bienes del incapaz. La remocion sera solicitada por los
parientes del incapaz, por el curador, por el Consejo Local de Tutelas y por el Ministerio

Publico; como se sefiala en el articulo 584 del Codigo Civil en comento:

“Articulo 584. En caso de maltratamiento, de negligencia en los cuidados debidos
al incapacitado o a la administracion de sus bienes, podra el tutor ser removido
de la tutela a peticion del curador, de los parientes del incapacitado, del Consejo

Local de Tutelas o del Ministerio Publico.”
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En los casos antes citados, el ilustre Doctor Ignacio Galindo Garfias, menciona
que el Juez de lo Familiar, determinard si procede o no la remocién del cargo de tutor,
para esto tendra que observar si el tutor desempefia su cargo como un buen padre de
familia, prudente y diligente en la atencion y cuidado de la persona y los intereses de

sus hijo.”
2. Por causas atribuidas al pupilo:

2.1. La mayoria de edad.- Es una causa de terminacion de la tutela que se
produce cuando el pupilo llega a la mayoria de edad y puede disponer libremente
de su persona y bienes como lo indican los articulos 24, 646 y 647 del Cdodigo

Sustantivo Civil en comento, concluyendo el tutor asi su cargo:

“Articulo 24. ElI mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de su

persona y de sus bienes, salvo las limitaciones que establece la ley.”
“Articulo 646. La mayor edad comienza a los dieciocho afios cumplidos.”

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

bienes.”

No sucediendo lo anterior, el incapaz mayor de edad con enajenacion mental,

aun continuara requiriendo de un tutor para su cuidado y administracién de sus bienes.

2.2. El fallecimiento del pupilo.- Es una razén de orden natural de terminar

el tutor su cargo.

2.3. Por estar sujeto a la patria potestad el pupilo en virtud de su

reconocimiento o adopcion del pupilo.

Al efecto, hago notar que las dos Ultimas causas, se desprenden de lo dispuesto

en el articulo 606 del Codigo Civil que indica:

7 GALINDO GARFIAS, Ignacio, 6p. cit., p. 733

90



“Articulo 606. La tutela se extingue:
I. Por la muerte del pupilo o porgue desaparezca su incapacidad;

II. Cuando el incapacitado, sujeto a tutela entre a la patria potestad por

reconocimiento o por adopcion.”
2.13. El tutor interino

El tutor interino es aquella persona que desempefia el cargo de manera temporal

y que es designado por el Juez de los Familiar del conocimiento.

Por su parte, el maestro Galindo Garfias, nos menciona que el objeto del tutor
interino es: Hacer frente a los casos de emergencia a fin de que no se vea abandonado el
interés del menor o incapacitado, en los casos en que el tutor definitivo no puede o no debe,

transitoriamente representarlos.®

Su nombramiento se produce debido a que el tutor que es nombrado por
testamento, via legal o dativa, faltare temporalmente dicho tutor por algin motivo si fue
designado por testamento o por exponer alguna excusa o0 impedimento para el
desempeiio de su cargo y el Juez califica esa causa, o en caso de remocion, con el
objeto de administrar los bienes del pupilo debidamente o en su caso de suscitarse
alguna controversia de intereses opuestos entre alguno o algunos incapaces sujetos a
tutela, motivara a que el Juez del conocimiento, si considera conveniente, designar a
otro que lo sustituya, también con caracter temporal en tanto se designe a un tutor
definitivo que desemperie la tutela que tenia al que sustituyo. Al respecto, los articulos
480, 515, 531, 532 y 457, establecen lo siguiente:

“Articulo 480. Si por un nombramiento condicional de tutor, o por algun otro

motivo, faltare temporalmente el tutor testamentario, el juez proveerd de tutor

8 GALINDO GARFIAS, Ignacio, Ibidem, pag. 724.
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interino al menor, conforme a las reglas generales sobre nombramiento de

tutores.”

“Articulo 515. Mientras que se califica el impedimento o la excusa, el Juez

nombrard un tutor interino.”

“Articulo 531. Si el tutor, dentro de tres meses después de aceptado su
nombramiento, no pudiere dar la garantia por las cantidades que fija el articulo

528, se procedera al nombramiento de nuevo tutor.

“Articulo 532. Durante los tres meses sefialados en el articulo precedente,
desempenfara la administracion de los bienes un tutor interino, quien los recibira
por inventario solemne, y no podra ejecutar otros actos que los indispensables
para la conservacion de los bienes y percepcion de los productos. Para cualquier
otro acto de administracion requerira la autorizacion judicial, la que se concedera,

si procede, oyendo al curador.”

“Articulo 457.- 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.”

Previamente al discernimiento del cargo de tutor, el Juez de lo Familiar,

protegerd la persona y bienes del incapaz, dictando las medidas conducentes

para tales efectos, ayudandose de instituciones médicas, educativas y de

asistencia social, como lo dispone el articulo 468 del Codigo Sustantivo Civil en

“Articulo 468.- El Juez de lo Familiar cuidara provisionalmente de la persona y

bienes del incapaz, debiendo dictar las medidas necesarias para ello, hasta el
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discernimiento de la tutela. Para cumplir esta funcion, se auxiliard de las

instituciones médicas, educativas y de asistencia social.”

2.14. Organos auxiliares en el ejercicio de la tutela

2.14.1. El curador

Es la persona nombrada por testamento, por el Juez de lo Familiar o por el pupilo
mayor de 16 afios 0 emancipado, con objeto de vigilar la administracion y el desempefio
del cargo del tutor, asi como también defender los intereses del incapacitado ya sea
dentro o fuera de juicio. En otras legislaciones respecto al Derecho Internacional el

curador es conocido como protutor.

El diccionario juridico del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Autbnoma de México, al referirse al curador, lo hace en los términos
siguientes: Mediante la curatela se establece un vigilante al tutor para la proteccion

permanente del pupilo, sin perjuicio de que llegue a sustituir a aquél en sus funciones

defensivas cuando se produzca oposicion de intereses entre el tutor y su pupilo.®

Abundando lo anterior, el nombramiento del cargo de curador esté previsto en los

articulos 618 y 623 del ordenamiento legal antes convocado que sefala:

“Articulo 618.- Todos los individuos sujetos a Tutela, ya sea testamentaria,
legitima o dativa, ademas de tutor tendran un curador, excepto en los casos de

Tutela a los que se refieren los articulos 492 y 500 de este Cédigo.

La Curatela podré conferirse a personas morales sin fines de lucro y cuyo objeto
primordial sea la proteccion y atencion de las personas a que se refiere el articulo

450, fraccion Il de este Cadigo.

8 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Diccionario Juridico Mexicano, Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, Edit., Porrua, afio 2005, pag. 3819.
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En ningln caso la Tutela y la Curatela podran recaer en la misma persona.”®

“Articulo 623. Los que tienen derecho a nombrar tutor, lo tienen también de

nombrar curador.”

Sobre el precepto legal acabado de transcribir, en primer término, quiero resaltar
que el curador testamentario es el designado por el testador en su testamento, como
altima voluntad para después de su muerte; el curador legitimo es el designado por el
Juez de lo Familiar y el curador dativo es el designado por el Juez de lo Familiar, o en

su caso por el pupilo mayor de 16 afios o emancipado.

Respecto a las obligaciones que tiene el curador en el ejercicio de su funcion las

describe el articulo 626 del Cadigo Civil en cita:
“Articulo 626. El curador esta obligado:

I. A defender los derechos del incapacitado en juicio o fuera de él,

exclusivamente en el caso de que estén en oposicion con los del tutor;

II. A vigilar la conducta del tutor y a poner en conocimiento del juez todo aquello

gque considere que puede ser dafioso al incapacitado;

lll. A dar aviso al juez para que se haga el nombramiento de tutor, cuando éste

faltare o abandonare la tutela;
IV. A cumplir las demés obligaciones que la ley le sefale.”

El Doctor Ignacio Galindo Garfias, al tratar las funciones que tiene el curador

durante su desempefio dice que estas son:

“a) Sustentar los derechos del menor en juicio y fuera de él, siempre que estén

en oposicion con los intereses del tutor; y

82 El articulo 500 del referido Cadigo Civil para el Distrito Federal, se encuentra derogado en base al Articulo Octavo

del Decreto, publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 4 de enero de 2008.
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b) Fiscalizar, vigilar y cuidar de la adecuada administracién de los bienes del
pupilo. El curador estd facultado, para comunicar al juez de lo familiar

irregularidades que observe en la gestion del tutor, si parecen perjudiciales a la

persona o interés del menor; también daré aviso al Juez de lo Familiar.”®

Asi mismo, puedo afirmar que no puede existir la figura del tutor y curador en una
sola persona, debido a que estas dos figuras tienen intereses opuestos ya que el
curador vigila la gestion del cargo del tutor, asi mismo el cargo de tutor y curador puede
ser desempefiado por personas que tengan entre si parentesco consanguineo o

colateral, conforme al siguiente articulo 458 del Cédigo Sustantivo Civil:

“Articulo 458. Los cargos de tutor y de curador de un incapaz no pueden ser
desempefiados al mismo tiempo por una sola persona. Tampoco pueden
desempenfiarse por personas que tengan entre si parentesco en cualquier grado

de la linea recta, o dentro del cuarto grado de la colateral.”

También quiero resaltar que el ejercicio de la curatela es remunerable y se
pagara de conformidad con el arancel para los procuradores cuando intervenga en los
casos que la ley sefiale como se establece en el articulo 630 del Cddigo Sustantivo Civil

y que se cita:

“Articulo 630. En los casos en que conforme a este Cddigo tenga que intervenir
el curador, cobrara el honorario que sefiala el arancel a los procuradores, sin que
por ningln otro motivo pueda pretender mayor retribucion. Si hiciere algunos

gastos en el desempefo de su cargo, se le pagaran.”
2.14.2. El Consejo Local de Tutelas

Es un o6rgano de vigilancia e informacion en relacion a la guarda y bienes de

personas fisicas que, no estando sujetas a patria potestad, tienen incapacidad natural y

8 GALINDO GARFIAS, Ignacio, 6p. cit., p.720.
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legal o solamente la segunda, para gobernarse por si mismas, como se precisa en el
articulo 632 del Codigo Civil referido:

“Articulo 632. ElI Consejo Local de Tutelas es un érgano de vigilancia y de
informacion, que ademas de las funciones que expresamente le asignen varios

de los articulos que preceden, tiene las obligaciones siguientes:

Dicho Consejo esta compuesto de un Presidente y dos vocales nombrados por el
Jefe de Gobierno del Distrito Federal, solo en el mes de enero de cada afio, tal y como
lo establece el articulo 631 del mismo Ordenamiento Sustantivo Civil:

“Articulo 631.- En cada demarcacion territorial del Distrito Federal habrd un
Consejo Local de Tutelas compuesto de un Presidente y de dos vocales, que
durardn un afio en el ejercicio de su cargo, seran nombrados por el Jefe de
Gobierno del Distrito Federal o por quien él autorice al efecto o por los Jefes
Delegacionales, segun el caso, en el mes de enero de cada afio, procurando que
los nombramientos recaigan en personas que tengan un modo honesto de vivir y

gue se hayan destacado por su interés en la proteccion de los menores.

Los miembros del Consejo no cesaran en sus funciones aun cuando haya
transcurrido el término para el que fueron nombrados, hasta que tomen posesion

las personas que hayan sido designadas para el siguiente periodo.”

Respecto a las obligaciones que tiene dicho Consejo, se enumeran las
siguientes, tal y como se observan en el articulo 632 del Ordenamiento Sustantivo Civil:

Articulo 632. El Consejo Local de Tutelas es un 6rgano de vigilancia y de
informacion, que ademas de las funciones que expresamente le asignen varios

de los articulos que preceden, tiene las obligaciones siguientes:

I. Formar y remitir a los Jueces de lo Familiar una lista de las personas de la

localidad que, por su aptitud legal y moral, puedan desempeniar la tutela, para
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gque de entre ellas se nombren a los tutores y curadores, en los casos que estos

nombramientos correspondan al Juez;

II. Velar porgque los tutores cumplan sus deberes, especialmente en lo que se
refiere a la educacion y asistencia; dando aviso al Juez de lo Familiar de las

faltas u omisiones que notare;

lll. Avisar al Juez de lo Familiar cuando tenga conocimiento de que los bienes de
un incapacitado estdn en peligro, a fin de que dicte las medidas

correspondientes;

IV. Investigar y poner en conocimiento del Juez de lo Familiar qué incapacitados

carecen de tutor, con el objeto de que se hagan los respectivos nombramientos;

V. Cuidar con especialidad de que los tutores cumplan la obligacion que les

impone la fraccion Il del articulo 537;
VI. Vigilar el registro de tutelas, a fin de que sea llevado en debida forma.”

En relacion a la fraccion segunda del articulo 537 del Codigo Civil, de la fraccion

V del precedido articulo, refiere:
Articulo 537. El tutor esta obligado:
I. A alimentar y educar al incapacitado;

Il. A destinar, de preferencia los recursos del incapacitado a la curacion de sus
enfermedades y a su rehabilitacion derivadas de éstas o del consumo no
terapéutico de substancias ilicitas a que hace referencia la Ley General de Salud

y las licitas no destinadas a ese fin, que produzcan efectos psicotrépicos;
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2.14.3. El Juez de lo Familiar

Es el 6rgano de autoridad judicial al que la ley le da entre otras facultades,
intervencidon en asuntos inherentes a la familia, los menores y los mayores
incapacitados, es competente también para conocer sobre asuntos que tengan que ver

con la tutela y curatela, asi lo determina el articulo 633 del Cédigo Civil en comento:

“Articulo 633. Los Jueces de lo Familiar son las autoridades encargadas
exclusivamente de intervenir en los asuntos relativos a la tutela. Ejerceran una
sobrevigilancia sobre el conjunto de los actos del tutor, para impedir, por medio

de disposiciones apropiadas, la transgresion de sus deberes.”

En razon de lo anterior, el Juez de lo Familiar es el encargado de entre otros
asuntos, declarar el estado de incapacidad de una persona mediante el juicio de
interdiccion asi como nombrar, discernir o deferir el cargo de tutor a quien le

corresponda por testamento, por ley o designar al tutor dativo.

Sobre el particular el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, sefala

sobre dicho juzgador de primera instancia lo siguiente:

“...La concentracién en el juez familiar de todos los poderes de direccion,
vigilancia, decision y autorizacion requeridos para el desempefio de los mas
importantes actos de la tutela, colocan al tutor en calidad de un subordinado v,
como se dice antes, en un mero auxiliar de la administracién de justicia para la

proteccion de incapaces...”®

El Juez de lo Familiar, sera quien tome las medidas necesarias en caso de que
algun tutelado se encuentre en una situacion precaria que comprometa su patrimonio o
incluso su persona, asi lo determina el articulo 634 de nuestro Ordenamiento Sustantivo
Civil:

# Diccionario Juridico del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, op.cit., p. 3819.
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“Articulo 634. Mientras que se nombra tutor, el Juez de lo Familiar debe dictar las
medidas necesarias para que el incapacitado no sufra perjuicios en su persona o

en sus intereses.”
2.14.4. El Ministerio Publico

Por lo que respecta a este dérgano jurisdiccional, tratdndose la tutela de una
figura de interés publico, corresponde al Ministerio Publico local como institucién
dependiente de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, observar el
cumplimiento y la aplicacion estricta de las leyes, y se le otorgan facultades para poder
sancionar las acciones u omisiones que ejerzan los tutores sobre sus pupilos que vayan

en contra de su bienestar.

El Maestro Héctor Fix-Zamudio, en su obra La Funcion Constitucional del
Ministerio Publico, trata no de dar una definicién, sino mas bien una explicacion de

dicho 6rgano jurisdiccional:

“En tal virtud, es posible describir, ya que no definir al Ministerio Publico como el
organismo del Estado que realiza funciones judiciales ya sea como parte o como
sujeto auxiliar en las diversas ramas procesales, especialmente, en la penal, y
gue contemporaneamente efectla actividades administrativas como consejero
juridico de las autoridades gubernamentales, realiza la defensa de los intereses

patrimoniales del Estado o tiene encomendada la tutela de la legalidad.”®

De acuerdo al Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal en su Titulo Octavo,
sobre Delitos Cometidos en Contra de un Integrante de la Familia, en su Capitulo
Unico, de la Violencia Familiar, sanciona al tutor por cometer un delito en contra de su

pupilo, cito entonces el articulo 200 de la mencionada Ley:

& FIX-ZAMUDIO, Héctor, Funcion Constitucional del Ministerio Publico, Tres ensayos y un epilogo, Instituto de

Investigaciones Juridicas de la UNAM, 12 Edicién, afio 2004, pag. 42.
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“Articulo 200. Al que, por accidbn u omision, ejerza cualquier tipo de violencia

fisica o psicoemocional, dentro o fuera del domicilio familiar en contra de:
I. El o la conyuge, la concubina o el concubinario;

Il. El pariente consanguineo en linea recta ascendente o descendente sin limite

de grado, o el pariente colateral consanguineo o afin hasta el cuarto grado;
lll. El adoptante o adoptado, y
IV. El incapaz sobre el que se es tutor o curador.

Se le impondra de seis meses a seis afios de prision, pérdida de los derechos
que tenga respecto de la victima, incluidos los de caracter sucesorio, patria
potestad, tutela y en su caso a juicio del Juez, prohibicion de ir a lugar
determinado o de residir en él; ademas se le sujetara a tratamiento especializado
que para generadores de violencia familiar, refiere la Ley de Asistencia y
Prevencion de la Violencia Familiar, que en ningun caso excedera del tiempo
impuesto en la pena de prision, independientemente de las sanciones que

correspondan por cualquier otro delito.

Este delito se perseguira por querella, salvo que la victima sea menor de edad; o

incapaz.

No se justifica en ningun caso como forma de educacién o formacion el ejercicio

de la violencia hacia los menores.”

2.15. Sistemas empleados en el Derecho Privado Internacional

en relacion al ejercicio de la tutela

2.15.1. De caracter privado

Tiene sus inicios desde el Codigo Napoledon. Para este sistema el érgano

dirigente de la tutela esta conformado por un Consejo de Familia el cual tenia a un
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representante general denominado “protutor” quien es el que tomaba las decisiones en

relacion a los bienes del incapaz.

El sistema descrito es empleado actualmente en los paises de Francia y Portugal

entre otros.®
2.15.2. De carécter publico

Este sistema se encuentra compuesto de diversas autoridades de caracter
administrativo o judicial encargadas de velar por los intereses del incapaz, y dado que

esta figura es de interés publico, corresponde al Estado su estricta vigilancia.

Los paises que siguen éste sistema son Alemania, Austria, Estados Unidos,
Brasil, Inglaterra e ltalia, entre otros.®’

2.15.3. De caracter mixto

En este sistema participan tanto las personas que tengan alguna relacion de
parentesco con el incapaz, como las autoridades judiciales y los organismos publicos
incluyendo en estos el Consejo Local de Tutelas, los cuales de manera conjunta, velan

por los intereses patrimoniales del incapaz.

Este sistema es empleado en México, asi como en los paises de Chile, Uruguay,

Paraguay y Nicaragua.®

% MONTERO DUHALT, SARA, Derecho de Familia, 42 ed., Porria, México, afio 1990, pag. 361.
¥ loc. cit..

8 MONTERO DUHALT, Loc. cit..
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2.16. La emancipacion como medio de adquirir capacidad

juridica gradualmente en el menor de edad

El Doctor Jorge Alfredo Dominguez Martinez, al tratar la emancipacion
menciona: La situacién juridica en que un menor de edad estd, proveniente de algln
acontecimiento previsto en la ley, que lo libera de la patria potestad o de la tutela general en su

caso, y que disminuye su incapacidad de ejercicio.®*

Derivado de lo anterior, el Cddigo Sustantivo Civil, en su Articulo 641, establece

cuando se da esta emancipacion en el menor de edad:

“Articulo 641. ElI matrimonio del menor de dieciocho afios produce de derecho la
emancipacion. Aunque el matrimonio se disuelva, el cényuge emancipado, que

sea menor, no recaera en la patria potestad.”

La emancipacion es la figura juridica que consiste en dotar al menor de edad, de
manera proporcional, su capacidad de ejercicio e introducirlo a la vida juridica para
realizar actos juridicos sobre su persona, como lo es otorgar un testamento, reconocer
a sus hijos e incluso contraer matrimonio, puesto que estos actos se consideran
personalisimos, como lo establece el articulo 537 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal:

“Articulo 537. El tutor esté obligado:

V. A representar al incapacitado en juicio y fuera de él en todos los actos civiles,
con excepcién del matrimonio, del reconocimiento de hijos, del testamento y de

otros estrictamente personales;

A

¥ DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Op. cit., pag. 183.
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Y en la administraciébn de sus bienes, también se le otorgan facultades para
poder hacerlo, siempre y cuando no se trate de negocios que importen gravar, hipotecar
0 enajenar los mismos, debido a que en estos casos siempre debera tener autorizacion
del tutor dativo o del Juez de lo Familiar en conocimiento, como lo establecen los

articulos 451 y 643 del referido Ordenamiento Sustantivo Civil:

“Articulo 451. Los menores de edad emancipados por razén del matrimonio,
tienen incapacidad legal para los actos que se mencionen en el articulo relativo al

capitulo | del titulo décimo de este libro.”

Los actos que se mencionan en el capitulo | del Titulo Décimo del Libro Primero

del Cddigo Sustantivo Civil son los que se derivan del articulo 643 que cito:

“Articulo 643. ElI emancipado tiene la libre administraciébn de sus bienes, pero

siempre necesita durante su menor edad:

I. De la autorizacién judicial para la enajenacién, gravamen o hipoteca de bienes

raices.
II. De un tutor para negocios judiciales.”

Expuesto lo anterior en el presente capitulo Il de la presente tesis, pasaré ahora
al analisis del tema que nos ocupa en la Legislacion Sustantiva Civil vigente en el

Distrito Federal que es la tutela cautelar.
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CAPITULO TERCERO

“DE LA TUTELA CAUTELAR A PARTIR DE LA ADICION DE
ESTA, EN FECHA 15 DE MAYO DEL 2007, EN EL CAPITULO |
BIS, DEL TITULO NOVENO DE LA TUTELA, DEL LIBRO
PRIMERO DE LAS PERSONAS, EN EL CODIGO CIVIL PARA
EL DISTRITO FEDERAL”

3.1. Finalidad

La tutela cautelar en el Codigo Civil para el Distrito Federal, es una figura juridica
por el que una persona capaz designa libremente a un tutor o tutores para cuidar de su

persona y administrar sus bienes antes de caer en estado de incapacidad.

Previamente al analisis de los preceptos legales que conforman la figura juridica
en estudio, regulada en el Capitulo | Bis, del Titulo Noveno, del Libro I, De Las
Personas, en el Codigo Civil para el Distrito Federal; hay que resaltar que esa figura
juridica en comento no estaba regulada desde el Derecho Romano, como se advierte
del siguiente numeral que trata el antecedente de la misma, asi como el que le sigue

sobre la naturaleza juridica de la mencionada tutela cautelar.
3.2. Antecedente

Cabe destacar que los registros historicos sobre esta figura juridica son muy
escasos, encontrando algunos en Rusia en el afio de 1927, de los que se advierte que
al cumplir la mayoria de edad podia nombrar para si mismo, un tutor en un documento
privado. La razén de haber hecho esta autodesignacién es que en estos se contempla
el caso de personas que padecieran de enfermedad hereditaria y degenerativa, en
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prevencion de esa causa, tal autodesignacion fue aprobada por el Tribunal de Tutelas
en Rusia, como lo refiere el Maestro Carlos Rendén Ugalde.*

Por su parte, el Maestro Ignacio Garcia Villegas en una entrevista que otorgo en
la revista El mundo del abogado, al tratar la ahora figura juridica materia de este trabajo

de investigacion, empleo el término autotutela legal del individuo al exponer:

La autotutela legal del individuo, en pleno uso de sus facultades, con prudente
prevision para su retiro de la vida activa genera mayor seguridad juridica y
proteccion para las personas de edad avanzada que comprenden que sus
capacidades fisicas —la vista, oido, memoria, inteligencia, asi como la
comprension 'y las capacidades mentales- puedan llegar a disminuir
notablemente, por lo que decide dictar sus disposiciones respecto de su
persona, conforme sus deseos e intereses, confiando en el Derecho como

supremo refugio en la vejez o incapacidad.®*
3.3. Naturaleza juridica de la tutela cautelar

En cuanto a la naturaleza juridica de la tutela cautelar, la Teoria Francesa
sustenta que esta es un acto juridico tal como se desprende tanto en lo expuesto por
los jurisconsultos Julien Bonnecase y Capitant, éste ultimo citado por el maestro Borja

Soriano, quienes respectivamente sefialan:

Es una manifestacion exterior de voluntad, bilateral o unilateral, cuyo objeto
directo es engendrar, fundado en una regla de Derecho o en una institucion
juridica, en contra o en favor de una o varias personas un estado, es decir, una

situacion juridica permanente y general, o por el contrario, un efecto juridico

% RENDON UGALDE, Carlos, Fundamentos Tedricos y Prdcticos de la Autotutela, Revista de Derecho Privado, nueva

época, aiio IV, num. 11., mayo-agosto de 2005, p. 77.

1 GARCIA VILLEGAS, Eduardo, No estd de mds la autotutela, Revista El mundo del abogado, afio 6, nimero 57,

enero 2004, México, D.F. pp. 43-44.
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limitado que se reduce a la formacion, modificacién o extincion de una relaciéon de

derecho.®

Al efecto comparto con lo expuesto por estos sobresalientes Jurisconsultos, de
que la naturaleza juridica de la ahora tutela cautelar es un acto juridico por virtud del
cual el designante mediante la manifestacion unilateral o bilateral de voluntad, designa
tutor o tutores para que se encarguen de su persona y patrimonio en prevision de que
caiga en incapacidad, con los consecuentes derechos y obligaciones inherentes a esta

figura.

3.4. Analisis de los articulos que conforman el Capitulo | Bis, del
Titulo Noveno De la tutela, del Libro Primero De las Personas, en

el Codigo Civil para el Distrito Federal

A continuacion, transcribiré y analizaré los preceptos legales 469 Bis, 469 Ter,
469 Quater y 469 Quintus, que integran el Capitulo | Bis, del Titulo Noveno, Libro
Primero del aludido Cédigo Sustantivo Civil, precedentemente descritos:

3.4.1. Articulo 469 Bis

Sefiala el articulo 469 Bis, del Cédigo Civil para el Distrito Federal, lo siguiente:

“Articulo 469 Bis.- Toda persona capaz para otorgar testamento puede nombrar
al tutor o tutores, y a sus sustitutos, que deberéan encargarse de su personay, en
Su caso, de su patrimonio en prevision del caso de encontrarse en los supuestos
del articulo 450. Dichos ordenamientos excluyen a las personas que pudiere
corresponderles el ejercicio de la tutela, de acuerdo a lo establecido en este

cédigo.”

> RENDON UGALDE, Carlos, Op. cit., p. 84
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En lo tocante a este articulo, considero pertinente establecer que personas son
capaces. En el capitulo segundo de esta tesis se estudio la capacidad, la cual trato de

nueva cuenta pero de manera somera en el presente capitulo.

La capacidad de acuerdo a nuestro Derecho Sustantivo Civil parte de los
atributos de la persona, inherentes a la misma, incluso si ain no se ha nacido pero si

concebido.

El Maestro Fausto Rico Alvarez, define a la capacidad como: El atributo de la
persona que consiste en la aptitud de ser titular de derechos y obligaciones, asi como de

ejercitar, asumir, cumplir y defender por si, tales derechos y obligaciones.*

Hay que destacar que la capacidad en sentido estricto abarca dos aspectos: la
capacidad de goce y la capacidad de ejercicio. La capacidad de goce consiste en la
aptitud de ser titular de derechos y obligaciones y la capacidad de ejercicio en la de

ejercitar, asumir, cumplir y defender por si tales derechos y obligaciones.

De acuerdo con el notario de origen espaiiol, el Licenciado Juan José Rivas

Martinez, al tratar este tema en estudio en relacion a la capacidad dice:

... la persona gque va a realizar los nombramientos ha de tener para ello, en el
momento de hacerlo, la plena capacidad, lo que sélo hace corroborar la regla
general. Esos nombramientos han de estar causalizados, en el sentido de
hacerse en prevision de una futura declaraciéon judicial de incapacidad... no es
imprescindible acreditar la enfermedad, por el respeto a la intimidad del
ordenante... sin perjuicio de tenerse en cuenta, en algun caso, para valorar la

capacidad del otorgante.*

% RICO ALVAREZ, Fausto, De la Persona y de la Familia en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, 12 edicién, Porrua,

Meéxico, afio 2006, pdag. 37.

* RENDON UGALDE, Carlos, Op. cit., pag. 89.
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Por lo que se refiere a las personas capaces de otorgar testamento, el Cadigo
Civil, en su articulo 1305, establece:

“Articulo 1305.- Puedan testar todos aquellos a quienes la ley no prohibe

expresamente el ejercicio de ese derecho”.

Sobre el particular, el precepto legal que le sigue precisa a las personas que no
estan capacitadas para otorgar su testamento al establecer:

“Articulo 1306. Estan incapacitados para testar:

I. Los menores que no han cumplido dieciséis afios de edad, ya sean hombres o

mujeres;
II. Los que habitual o accidentalmente no disfrutan de su cabal juicio.”

Al respecto, el Maestro Asprén Pelayo sefiala que en materia sucesoria si se
permite que una persona menor de edad pueda testar, pero en materia de obligaciones

aun no se consideran sujetos capaces de obligarse por si mismos.

Por otra parte, la fraccion Il del articulo 450 del citado Cddigo Civil, establece que
se permite testar a las personas mayores de edad que sufren de incapacidad juridica
pero que tienen intervalos de lucidez como lo ordena el articulo 1307 del Cdédigo

Sustantivo Civil que indica:

“Articulo 1307. Es valido el testamento hecho por un demente en un intervalo de

lucidez, con tal de que al efecto se observen las prescripciones siguientes.”

En cuanto al nombramiento del tutor o tutores, el Articulo 454 del aludido Cédigo
Civil, sefala que no puede haber mas de dos tutores definitivos, salvo las excepciones
que se establecen en el Articulo 455 del mismo ordenamiento legal, los cuales a

continuacion transcribo:

> ASPRON PELAYO, Juan Manuel, Sucesiones, 22 ed. McGraw-Hill, México, afio 2002, pag. 48.

108



“Articulo 454.- La tutela se desempefiara por el tutor o los tutores con
intervencion del curador, del Juez de lo Familiar, del Consejo Local de Tutelas y

del Ministerio Publico.”

Ningun pupilo puede tener mas de dos tutores definitivos, salvo las excepciones

a que se refiere el Articulo 455.”

“Articulo 455.- La Tutela se ejercera por un solo 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 persona y

de los bienes.”

Hay que hacer notar que la antes mencionada designacion de tutor o tutores
debe darse previamente a que esa persona que los designo, pueda en su caso, caer en
estado de interdiccion por alguna de las causas previstas en el articulo 450 del Cddigo

Sustantivo en cita, que a la letra dice:
“Articulo 450. Tienen incapacidad natural y legal:
l.- Los menores de edad,

Il.- Los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o irreversible,
0 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

gue lo supla.
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3.4.2. Articulo 469 Ter

Este precepto legal de nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal, establece lo

siguiente:

“Articulo 469 Ter.- Los nombramientos mencionados en el articulo anterior, solo
podran otorgarse ante notario publico y se haran constar en escritura publica,
debiendo el notario agregar un certificado médico expedido por perito en materia
de psiquiatria en los que se haga constar que el otorgante se encuentra en pleno
goce de sus facultades mentales y en plena capacidad de autogobernarse,
siendo revocable éste acto en cualquier tiempo y momento con la misma

formalidad.

En caso de muerte, incapacidad, excusa, remocion, no aceptacién o relevo del
cargo del tutor designado, desempefiard la tutela quien o quienes sean

sustitutos.”

De la lectura del Articulo antes transcrito, se desprende que este precepto legal
ordena que el nombramiento del tutor o tutores cautelares, se debe otorgar ante Notario
Publico para darle seguridad juridica a este acto juridico, y por ser este un perito en
Derecho y su actuar imparcial, libre y responder a la confianza que tiene la institucion

del notariado en México, de la que es integrante.

Al respecto, me permito exponer someramente la institucion del notariado dentro

de la Ley del Notariado para el Distrito Federal.

El Maestro y actual Notario del Distrito Federal Jorge Rios Hellig al explicar esta
institucion, dice que el sistema que adopta la misma es el latino, consistente en: La
facultad del notario para dar forma a un acto juridico bajo su autoria y su autonomia,
redactando, conservando, reproduciendo, autorizando y registrando dicho acto en un

instrumento...%

% RiOS HELLIG, Jorge, La prdctica del Derecho Notarial, 52 ed. McGraw-Hill, México, afio 2002, pag. 30.
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Por lo que respecta al concepto de notario, el referido Maestro Rios Hellig, define

al notario en los términos siguientes:

El notario del Distrito Federal, es un patrticular, profesional del Derecho, que
después de sustentar diversos examenes, tanto de aspirante como de oposicion,
ejerce la carrera u oficio notarial, brindando seguridad juridica y certeza en las
transacciones de las que da fe...interpreta la voluntad de las partes... en un

documento publico y auténtico... *
A su vez, la Ley del Notariado para el Distrito Federal, lo define como:

“Articulo 42.- Notario es el profesional del Derecho investido de fe puablica por el
Estado, y que tiene a su cargo recibir, interpretar, redactar y dar forma legal a la
voluntad de las personas que ante €l acuden, y conferir autenticidad y certeza
juridicas a los actos y hechos pasados ante su fe, mediante la consignacion de

los mismos en instrumentos publicos de su autoria.

De lo expuesto precedentemente, se concluye que el Notario es el encargado de
otorgar seguridad juridica a los actos juridicos que ante él se celebran, esto ademas de
que el antes precisado articulo 469 Ter, igualmente ordena que el hombramiento del
tutor cautelar, se hara constar en escritura publica, dandole mediante este instrumento,

la formalidad que revisten los Notarios a los actos juridicos que se otorguen ante su fe.

Al efecto, el referido Notario Jorge Rios Hellig, dice que la escritura es: La

redaccién del acto juridico impresa en el protocolo en forma directa (original e integra) o a

manera de sintesis en el protocolo notarial.”®

% RiOS HELLIG, Jorge, op. cit., p. 44.

% RI0S HELLIG, Jorge, op. cit., p.167.
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El concepto de escritura publica, también se encuentra contenido en el articulo

100 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal, que sefala:

"Articulo 100.- Escritura es el instrumento original que el notario asienta en los
folios, para hacer constar uno 0 mas actos juridicos y que firmado por los

comparecientes, autoriza con su sello y firma.”

Siguiendo con el andlisis del precepto legal que nos ocupa en este numeral, el
mismo establece que el Notario deberda agregar un certificado médico expedido por
perito en materia de psiquiatria en el que conste que la persona se encuentra
perfectamente en relaciéon a su salud mental, y ademas cuenta con plena capacidad

para autogobernarse.

Dicho requisito de solicitarse el certificado médico antes aludido, considero el
suscrito no deberia solicitarse debido a que es innecesario dado que el Notario en el
otorgamiento del referido instrumento, ademas de tener fe publica, debe cerciorarse de
la capacidad juridica de su otorgante a su juicio, sin necesidad de acreditarlo bajo un
certificado médico psiquiatrico, tal y como asi se establece tanto el articulo 102 y su

fraccion XX a), que a la letra dice:

“Articulo 102.- El Notario redactara las escrituras en espafiol, sin perjuicio de que
pueda asentar palabras en otro idioma, que sean generalmente usadas como

términos de ciencia o arte determinados, y observard las reglas siguientes:

XX.- Har& constar bajo su fe:

a) Su conocimiento, en caso de tenerlo 0 que se asegurd de la identidad de los

otorgantes, y que a su juicio tienen capacidad,;
En cuanto a la revocacion del nombramiento del tutor cautelar, que indica el
citado articulo 469 Ter, el mismo sefiala que deben observarse las mismas
formalidades con el que se hubiere otorgado, obligando al Notario Publico del
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conocimiento a solicitar nuevamente un certificado médico psiquiatrico, para observar
gue no se encuentre enfermo de sus facultades mentales, documento que a mi criterio,

resulta ser innecesario, como se explico en el precedido parrafo.

Finalizando con el andlisis del multicitado precepto legal 469 Ter de este
numeral, éste sefiala que en caso de muerte, incapacidad, excusa, remocion, no
aceptacion o relevo del cargo del tutor designado, desempefiara la tutela quien o

guienes sean sustitutos.

Hago notar que en las causas ultimamente referidas, es pertinente resaltar sobre

éstas lo siguiente:

1. La muerte en sentido juridico, es la pérdida de los derechos y obligaciones
de una persona en razén de la extincion de la vida natural del ser humano;
por lo que respecta a éste tema, el Maestro Rafael Rojina Villegas, nos
explica la muerte como: El fin de la persona fisica coincide con su muerte fisica

(de otra manera denominada deceso).*

La muerte por lo tanto es una causa natural que como consecuencia conlleva a

la pérdida de la vida de una persona y de su capacidad juridica.

2. Laincapacidad legal de una persona, puedo afirmar que es la excepcion a
la regla de la capacidad en general; en razon de esto, el Maestro Rojina
Villegas, sefala al respecto: La incapacidad no puede imponerse por contrato;

Gnicamente la ley puede decretarla.'®

A su vez, en su articulo 1798 del Codigo Civil para el Distrito Federal sefiala:

% ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano, Tomo Primero, Introduccion y Personas, edit. Porrua, 122

edicién, afio 2006, pag. 434.

1% 1hidem. pag. 449.
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“Articulo 1798. Son hébiles para contratar todas las personas no exceptuadas por

la ley.”

3. La excusa, es aquella circunstancia o hecho, que sera expresado o
expuesto con el objetivo de eludir alguna obligacién la cual impide que la
persona pueda desempefar la funcion que le fue asignada.

En razoén del aludido precepto legal de este numeral, la excusa que exponga el
tutor cautelar designado tendria que ser de las que se encuentren previstas en el

articulo 511 del Cédigo Civil en comento:
“Articulo 511. Pueden excusarse de ser tutores:
I. Los servidores publicos;
Il. Los militares en servicio activo;
lll. Los que tengan bajo su patria potestad tres o0 mas descendientes;

IV. Los que por su situacién socioecondmica, no puedan atender a la tutela sin

menoscabo de su subsistencia;

V. Los que por el mal estado habitual de su salud, no puedan atender

debidamente a la tutela;
VI. Los que tengan sesenta afios cumplidos;
VII. Los que tengan a su cargo otra tutela o curaduria;

VIII. Los que por su inexperiencia en los negocios o por causa grave, a juicio del

Juez, no estén en aptitud de desempefar convenientemente la tutela.”

4. Laremocién, puedo considerar que es aquella situacién juridica en la que
el tutor designado, una vez deferido el cargo por el Juez de lo Familiar del
conocimiento, lo releva por diversas situaciones que obligan al tutor a no

continuar con el ejercicio de sus funciones; estas causales se encuentran
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expresamente reguladas en la ley, y principalmente se dan por alguna
accion u omision de las obligaciones que tenga el tutor frente a su pupilo.

La no aceptacion del cargo de tutor, la puedo equiparar al concepto de
excusa, con la unica diferencia de que la no aceptacion del cargo puede
ser de caracter injustificado, el cual conlleva a una sancion por el posible

dafio que le ocasionaria al incapaz por dejarlo en situacién de desamparo.

El relevo del cargo del tutor la sitto como la cesacién inmediata del
ejercicio de las funciones del tutor, por asi considerarlo el Juez del
conocimiento, ya que se pondria en riesgo el patrimonio o el bienestar del

tutelado.

3.4.3. Articulo 469 Quater

En relacion al articulo 469 quater del comentado Ordenamiento Sustantivo Civil,

dispone:

“Articulo 469 quater.- En la escritura publica donde se haga constar la
designacion, se podran contener expresamente las facultades u obligaciones a
las que debera sujetarse la administracion del tutor, dentro de las cuales seran

minimo las siguientes:

I. Que el tutor tome decisiones convenientes sobre el tratamiento médico y el

cuidado de la salud del tutelado, y

Il. Establecer que el tutor tendra derecho a una retribucion en los términos de

este caédigo.

El Juez de lo Familiar, a peticion del tutor o del curador, y en caso de no existir
éstos, los sustitutos nombrados por el juez tomando en cuenta la opinion del
Consejo de Tutelas, podra modificar las reglas establecidas si las circunstancias

o condiciones originalmente tomadas en cuenta por la persona capaz en su
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designacion, han variado al grado que perjudiquen la persona o patrimonio del
tutelado.”

Es conveniente observar que en el referido precepto legal se establecen las

facultades u obligaciones del tutor cautelar nombrado.

Refiriéndose a las obligaciones de dicho tutor durante su administracion, el
MisSmOo en caso de ser necesario y por caer en un estado de incapacidad quien lo haya
nombrado tutor, debe tomar decisiones trascendentales con caracter de urgente sobre
el tratamiento médico y el cuidado de la salud de su tutelado, esto conforme a lo

sefalado en la fraccién | del citado articulo.

Es conveniente resaltar que conforme a la fraccion Il del precepto legal indicado,

el tutor cautelar tendra derecho a una retribucién en términos del citado Cédigo.

Sobre el particular considero el suscrito que dicha remuneracion del tutor
cautelar, resulta una excepcion al del tutor o tutores de otra clase de tutela, los que no
tendran derecho a remuneracion alguna, debiendo restituir por lo que dicho concepto
hubiese recibido, ello conforme a lo establecido en el articulo 589 del aludido Cdédigo

Civil, mismo que a la letra dice:

“Articulo 589. El tutor o los tutores no tendran derecho a remuneracion alguna,
excepto en los casos de tutela cautelar; y restituirdn lo que por este titulo

hubiesen recibido, en los siguientes casos:

I. Si ambos tutores fuesen separados del cargo, y

II. Si contraviniese lo dispuesto en el articulo 159.

Si sélo uno fuese separado, el otro recibira la totalidad de la retribucién.”

En cuanto al descrito articulo, éste mismo resulta ser incongruente y
contradictorio por lo que también debe ser reformado con otras disposiciones legales

gue regulan las diversas clases de tutela, en los que se menciona el derecho del tutor a
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una justa retribucion, como se advierte esto en los articulos que a continuacion se

transcriben:

“Articulo 585. El tutor tiene derecho a una retribucién sobre los bienes del
incapacitado, que podré fijar el ascendiente o extrafio que conforme a derecho lo

nombre en su testamento y para los tutores legitimos y dativos la fijara el juez.”

“Articulo 586. En ningun caso bajara la retribucién 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.”

3.4.4. Articulo 469 Quintus

En relacion al dltimo articulo que conforma el Capitulo | Bis del citado Cédigo del
presente numeral, el mismo contempla una sancién al tutor cautelar nombrado con
antelacién por otra persona capaz en caso de excusa. Este precepto legal a la letra

dice:

“Articulo 469 Quintus.- El tutor cautelar que se excuse de ejercer la tutela,

perdera todo derecho a lo que le hubiere dejado por testamento el incapaz.”

Del texto anterior se advierte que el tutor cautelar que se excuse cuando sea
requerido por el Juez de lo Familiar para desempefiar dicho cargo, implica en
consecuencia, perder todo derecho a heredar por testamento respecto de quien lo haya

nombrado tutor cautelar.

Es importante resaltar que el legislador fue omiso de sefalar aquellos casos en

los que la excusa que haya presentado el beneficiario de la sucesion del incapaz,
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nombrado como tutor cautelar, fue debido al motivo de encontrarse en algunos de los
supuestos previstos en el articulo 511 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, entre
estos por ejemplo el de los servidores publicos, los militares en servicio activo, los que
tengan bajo su patria potestad tres o mas descendientes, los que por su situacion
socioeconémica, no puedan atender a la tutela sin menoscabo de su subsistencia, los
gue por el mal estado habitual de su salud hagan imposible cuidar de otra, los que
tengan sesenta afios cumplidos, los que tengan a su cargo otra tutela o curaduria y los
gue por su inexperiencia en los negocios o por causa grave, a juicio del Juez, no estén
en aptitud de desempefar convenientemente la tutela; entonces considero que existe
una inconsistencia en relacion a la hermenéutica juridica de dicho precepto legal, ya
que sin lugar a dudas, podemos deducir que toda persona que se excuse, sea cual
fuere la causa, para poder desempefiar el cargo de tutor cautelar, como lo establece
dicho ordenamiento, no podra heredar del incapaz por lo que considero el suscrito que
este articulo en comento debe reformarse, para que no sean sancionados con la
pérdida del derecho a heredar por testamento de quien los haya nombrado tutor

cautelar, sino inicamente quien en forma injustificada no quiera desempenar tal cargo.
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CAPITULO CUARTO

“PROPUESTA DE REFORMAS Y ADICION A DIVERSOS
PRECEPTOS LEGALES DEL CAPITULO I BIS, DEL TITULO
NOVENO DE LA TUTELA, DEL LIBRO PRIMERO DE LAS
PERSONAS, EN EL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL”

En relacion a este capitulo, el autor de la presente tesis pretendo determinar si
ésta nueva adicion de la figura de la tutela cautelar en el Codigo Sustantivo para el

Distrito Federal, se encuentra debidamente regulada para su aplicacion en la sociedad.

En los anteriores capitulos expuse detalladamente sobre la tutela, sus diversas
clases, en las que se encuentra el tema materia de esta Tesis, la deficiente manera
que, desde el punto de vista personal del autor de ésta tesis considero debieran estar
redactados los preceptos legales que integran esta clase de tutela, incluyendo en estos,

los supuestos que en su redaccion omitio el legislador o inexactamente lo hizo.

A continuacién expondré la propuesta de reformas y adiciones a los preceptos
legales de la tutela cautelar, que sirvieron para la investigacion y desarrollo del tema de
esta Tesis, con la finalidad de que se regule la misma dentro de sus hipétesis

normativas.
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4.1. Propuesta de reforma al articulo 469 Bis del Codigo Civil

para el Distrito Federal

Texto vigente del articulo 469 Bis del Cddigo Civil para el Distrito Federal

“Articulo 469 Bis.- Toda persona capaz para otorgar testamento puede nombrar al tutor o
tutores, y a sus sustitutos, que deberan encargarse de su persona Yy, en su caso, de su
patrimonio en prevision del caso de encontrarse en los supuestos del articulo 450. Dichos
nombramientos excluyen a las personas que pudiere corresponderles el ejercicio de la tutela, de

acuerdo a lo establecido en este cédigo.”

Texto Propuesto como reforma ala actual redaccion del articulo 469 Bis del

Codigo Civil para el Distrito Federal

“Articulo 469 Bis.- Las personas que tengan capacidad de ejercicio, pueden nombrar al
tutor o tutores cautelares, asi como a su curador y a sus sustitutos, que deberan encargarse,
de su persona y de su patrimonio, en prevision de caer en estado de incapacidad en
términos de la fraccion Il del Articulo 450 del presente CAdigo. Dichos nombramientos
excluyen a las personas que pudiere corresponderles el ejercicio de la tutela, de acuerdo a lo

establecido en este cédigo.”

4.1.1. Justificacion de la reforma al articulo 469 Bis del Codigo Civil para el

Distrito Federal

Los motivos por los que considero debe reformarse el precepto legal antes

descrito, los expongo a continuacion.

1°. En relacion a las personas que solo tienen capacidad natural y legal,
sostengo que solo estas pueden nombrar un tutor o tutores cautelares, asi como a su
curador y a sus sustitutos, esto es, las personas que tienen capacidad de goce y de
ejercicio; en este Ultimo caso, las personas que han cumplido dieciocho afios conforme

al articulo 646 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, ya que en caso contrario, al ser
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menores de edad, tendrian incapacidad legal, como lo establece la fraccion | del
articulo 450 del aludido Cédigo Civil, y que al hacer dicho nombramiento, no se
encuentren en ninguno de los supuestos de incapacidad sefalados en la fraccion 1l del
indicado articulo 450 del Cédigo Civil, y que como consecuencia de lo anterior, no se
debe de aplicar una norma especial de derecho sucesorio, sobre la persona capaz para
el nombramiento antes citado, en razon de que la fraccion | del articulo 1306 del Codigo
Civil para el Distrito Federal, interpretado a contrario sensu, dice que los menores de
edad pero mayores de 16 afios tienen capacidad para testar, lo que es contrario a las

reglas de la tutela en general.

2°. De acuerdo con las reglas de la tutela en general, todo menor de 18 afios, al
tener incapacidad legal, tendria que estar bajo la patria potestad de quienes la ejerzan,
padres o abuelos, segun el caso, o a falta de estos o por su estado de incapacidad

fisica o mental, estaran bajo tutor testamentario, legal o dativo.

3°. La finalidad del descrito nombramiento del tutor o tutores cautelares, asi como
su curador y sus sustitutos que haga la persona con capacidad de ejercicio, es para que
el mencionado tutor se encargue tanto de su persona como de su patrimonio, excepto
en aguellos casos especiales en que nombren dos tutores en que se dividan su
ejercicio, cuide de su persona y en su caso, de su patrimonio si con posterioridad, este
cae en un estado de incapacidad que sefala la fraccion Il del articulo 450 del Codigo

Civil para el Distrito Federal.

4°, Respecto a la figura del curador y a sus sustitutos, que se alude en los puntos
gue antecede, su adicion la considero importante debido a que del ejercicio del tutor,
debe estar éste acompafiado de un curador, sea cualquiera la clase de tutela, lo
anterior tal como se desprende de los siguientes preceptos legales 454, 618 y 623, que

respectivamente a la letra dice:
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“Articulo 454.- La tutela se desempefiard por el tutor o los tutores con
intervencion del curador, del Juez de lo Familiar, del Consejo Local de Tutelas y

del Ministerio Publico.”

“Articulo 618.- Todos los individuos sujetos a Tutela, ya sea testamentaria,
legitima o dativa, ademas de tutor tendran un curador, excepto en los casos de

Tutela a los que se refieren los articulos 492 y 500 de este Cédigo.”

“Articulo 623. Los que tienen derecho a nombrar tutor, lo tienen también de

nombrar curador.”

122



4.2. Propuesta de reforma al articulo 469 Ter del Codigo Civil

para el Distrito Federal

Texto vigente del articulo 469 Ter del Cédigo Civil para el Distrito Federal

“Articulo 469 Ter.- Los nombramientos mencionados en el articulo anterior, sélo podran
otorgarse ante notario publico y se haran constar en escritura publica, debiendo el notario
agregar un certificado médico expedido por perito en materia de psiquiatria en los que se haga
constar que el otorgante se encuentra en pleno goce de sus facultades mentales y en plena
capacidad de autogobernarse, siendo revocable éste acto en cualquier tiempo y momento con

la misma formalidad.

En caso de muerte, incapacidad, excusa, remocion, no aceptacion o relevo del cargo del tutor

designado, desempefiara la tutela quien o quienes sean sustitutos.”

Texto Propuesto como reforma ala actual redaccion del articulo 469 Ter del

Codigo Civil para el Distrito Federal

“Articulo 469 Ter.- Los nombramientos mencionados en el articulo anterior, solo podran
otorgarse ante Notario Publico y se hardn constar en escritura publica, siendo revocable éste

acto en cualquier tiempo y momento con la misma formalidad.

En caso de muerte, incapacidad, excusa, remocién, no aceptacion o relevo del cargo del tutor o
tutores designados, desempefiaran la tutela quien o quienes sean sus sustitutos, de lo

contrario, se regira por las reglas generales de la tutela legitima o dativa.”

4.2.1. Justificacion de la reforma al articulo 469 Ter del Codigo Civil para el

Distrito Federal

Considero el sustentante que el articulo en comento, que establece los
lineamientos para otorgar el nombramiento de tutor cautelar, el mismo se realice ante
Notario Publico, y en consecuencia se haga constar en escritura publica, debiendo
dicho fedatario agregar un certificado médico expedido por perito en materia de

psiquiatria, donde conste que el otorgante se encuentra sano de sus facultades
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mentales y en plena capacidad para poder nombrar a su tutor cautelar, tal requisito
altimo contraviene la funcién del Notario precisada en la Ley del Notariado para el
Distrito Federal, que indica que el correspondiente fedatario es un profesional del
Derecho que a su juicio, decide si la persona que le solicita algun servicio se encuentra
con la capacidad de ejercicio tal y como se reafirma con fundamento en la Ley del
Notariado dentro del marco de los articulos 102, 104 y 105, tal y como se transcriben a

continuacion:

“Articulo 102.- El Notario redactara las escrituras en espafiol, sin perjuicio de que
pueda asentar palabras en otro idioma, que sean generalmente usadas como

términos de ciencia o arte determinados, y observard las reglas siguientes:

XX.- Har& constar bajo su fe:

a) Su conocimiento, en caso de tenerlo 0 que se asegurd de la identidad de los

otorgantes, y que a su juicio tienen capacidad,;

“Articulo 104.- El Notario hard constar la identidad de los otorgantes por

cualquiera de los medios siguientes:

lll.- Mediante la declaracién de dos testigos idoneos, mayores de edad, a su vez
identificados por el Notario conforme a alguna de las fracciones anteriores, quien
debera expresarlo asi en la escritura. Los testigos en cuanto tales estan
obligados a asegurar la identidad y capacidad de los otorgantes, y de esto
seran previamente advertidos por el Notario; deberan saber el nombre y
apellidos de éstos, que no han observado en ellos manifestaciones patentes
de incapacidad natural y que no tienen conocimiento de que estan sujetos a
incapacidad civil; para lo anterior el Notario les informar& cuales son las
incapacidades naturales y civiles, salvo que el testigo sea perito en

Derecho. Igualmente les informard su caracter de testigos instrumentales y las
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responsabilidades consiguientes. En substitucion del testigo que no supiere 0 no
pudiere firmar, lo hard otra persona que al efecto elija el testigo, imprimiendo éste
su huella digital. La certificacion y consiguiente fe del Notario siempre
prevalecera sobre la de los testigos en caso de duda suscitada posteriormente
salvo evidencia debidamente probada que supere toda duda al respecto. En todo
caso, el Notario hara constar en la escritura el medio por el que identific a los
otorgantes. Tratandose de testigos, si alguno no supiere o no pudiere firmar,

imprimira su huella digital y firmara a su ruego la persona que aquél elija.”

“Articulo 105.- Para que el notario haga constar que los otorgantes tienen
capacidad bastara con que no observe en ellos manifestaciones de
incapacidad natural y que no tenga noticias de que estén sujetos a

incapacidad civil.”

Por lo que en base a lo anterior, puedo concluir que el requisito en cuestion debe

suprimirse por innecesario y al respectivo Notario se le faculta para que bajo su criterio

y por tratarse de un perito en Derecho, pueda decidir si la persona que acude a él para

realizar algun acto juridico tiene o no capacidad o incapacidad natural o civil y por lo

tanto, acepte o rechace formalizar el acto juridico en el correspondiente instrumento

En virtud de lo anterior, sustento entonces innecesario solicitar un certificado

médico para que el Notario pueda determinar si es capaz juridicamente, de lo contrario

en cualquier acto juridico que se otorgue ante €l tendria que solicitarse dicho certificado

y no solo para el otorgamiento de la tutela cautelar.
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4.3. Propuesta de reforma vy adicion al articulo 469 Quater del

Codigo Civil para el Distrito Federal

Texto vigente del articulo 469 Quater del Cédigo Civil para el Distrito Federal

“Articulo 469 Quater.- En la escritura publica donde se haga constar la designacion, se podran
contener expresamente las facultades u obligaciones a las que debera sujetarse la

administracion del tutor, dentro de las cuales serdn minimo las siguientes:

I. Que el tutor tome decisiones convenientes sobre el tratamiento médico y el cuidado de

la salud del tutelado, y

Il. Establecer que el tutor tendra derecho a una retribucién en los términos de este

codigo.

El Juez de lo Familiar, a peticion del tutor o del curador, y en caso de no existir éstos, los
sustitutos nombrados por el juez tomando en cuenta la opinion del Consejo de Tutelas, podra
modificar las reglas establecidas si las circunstancias o condiciones originalmente tomadas en
cuenta por la persona capaz en su designacion, han variado al grado que perjudiquen la

persona o patrimonio del tutelado.”

Texto Propuesto como reforma y adicion a la actual redaccion del articulo

469 Quater del Coédigo Civil para el Distrito Federal

“Articulo 469 Quéter.- En la escritura publica donde se haga constar la designacion del tutor
cautelar, se podran contener expresamente las facultades u obligaciones a las que debera

sujetarse la administracion del tutor, dentro de las cuales seran minimo las siguientes:

I. Que el tutor tome decisiones convenientes sobre el tratamiento médico necesario para
lograr, en lo posible, su habilitacion o rehabilitacion del tutelado, en caso de encontrarse
en alguno de los supuestos de la fraccion Il del articulo 450 del presente Cadigo Civil.

Il. Ejercer el cargo durante todo el tiempo que dure laincapacidad del tutelado, excepto si
existe una causa justificada gue lo obligue a separarse de él una vez deferido, que

contempla el articulo 511 del presente Cédigo Civil.
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lll.- Notificar al Juez de lo Familiar en aquellos casos de absoluta necesidad o de evidente
beneficio cuando sea necesario enajenar o gravar algun bien inmueble del tutelado para
gue de su autorizacion.

IV.- Actuar con prudencia cuidando del patrimonio del tutelado como si fuese propio.

El notario sera responsable de los dafios y perjuicios que pudiera ocasionar al tutelado
por el contenido de dicho instrumento, en caso de que dichas facultades y obligaciones

en la administracion del tutor, sean contrarias a las establecidas en este precepto legal.”

4.3.1. Justificacion de la reformay adicién al articulo 469 Quater del Codigo Civil

para el Distrito Federal

En lo que concierne al precepto legal del presente numeral, establece las
facultades y obligaciones que contendra la escritura de designacién de tutor cautelar,
las cuales debera observar el tutor durante el desempefio de su cargo.

En relacion a la fraccion | del articulo que se indica en el presente numeral, se
adicionan algunos puntos con el fin de complementar las sefialadas en dicha fraccion |

del citado articulo vigente.

Respecto a la fraccion Il del articulo 469 Quéater vigente del Codigo Civil
Sustantivo que se refiere al derecho a una retribucion que tendra el tutor en los
términos de éste Codigo, considero el sustentante se debe suprimir el contenido actual
de esta fraccion, toda vez que como lo expuse en el capitulo segundo de la presente
tesis, dicha retribucion ya se encuentra contemplada en el articulo 589 del citado

Cadigo, al efecto este ultimo precepto legal a la letra dice:

“Articulo 589. El tutor o los tutores no tendran derecho a remuneracion alguna,
excepto en los casos de tutela cautelar; y restituiran lo que por este titulo

hubiesen recibido, en los siguientes casos:

I. Si ambos tutores fuesen separados del cargo, y
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Il. Si contraviniese lo dispuesto en el articulo 159.
Si solo uno fuese separado, el otro recibira la totalidad de la retribucion.”

En razon de lo antes expuesto, la redaccion de la fraccion Il del articulo 469
Quater que se propone, trata sobre el ejercicio del cargo de tutor cautelar durante el
tiempo que dure la incapacidad del tutelado, salvo que exista causa justificada para
separarse de tal cargo contemplada en el articulo 511 del Cédigo Civil que transcribo a

continuacion:
“Articulo 511. Pueden excusarse de ser tutores:
l. Los servidores publicos;
II. Los militares en servicio activo;
lll. Los que tengan bajo su patria potestad tres o mas descendientes;

IV. Los que por su situacion socioeconémica, no puedan atender a la tutela sin

menoscabo de su subsistencia;

V. Los que por el mal estado habitual de su salud, no puedan atender

debidamente a la tutela;
VI. Los que tengan sesenta afios cumplidos;
VII. Los que tengan a su cargo otra tutela o curaduria;

VIII. Los que por su inexperiencia en los negocios o por causa grave, a juicio del

Juez, no estén en aptitud de desempefiar convenientemente la tutela.”

En cuanto a la fraccién Ill del articulo 469 Quater que se propone adicionar en
éste, que indica notificar al Juez de lo Familiar en aquellos casos de absoluta necesidad
o de evidente beneficio cuando sea necesario, enajenar o gravar algun bien inmueble
del tutelado para que de su autorizacion, considero que la adicion de la fraccion

propuesta es benéfica para el incapaz como se desprende de la misma.
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Por lo que toca a la fraccion IV que igualmente se propone adicionar del articulo
469 Quater que sefiala actuar con prudencia cuidando del patrimonio del tutelado como
si fuese propio, tiene por objeto que el desempefio del tutor cautelar sobre el patrimonio
del tutelado, lo realice con gran responsabilidad, diligencia y cuidando del mismo como

si fuera de su propiedad.

En la parte Ultima de la redaccion propuesta en el articulo 469 Quater que trata
sobre que el notario sera responsable de los dafios y perjuicios que pudiera ocasionar
al tutelado por el contenido de dicho instrumento, en caso de que dichas facultades y
obligaciones en la administracion del tutor, sean contrarias a las establecidas en este
precepto legal, la adicion de la indicada parte propuesta, considero el sustentante es de
gran importancia, debido a que el Notario ante quien se va a otorgar la designacion del
tutor cautelar y que debe constar en escritura publica, es dicho fedatario, la primer
persona que conforme a la ley protegera los intereses del tutelado al hacer que en el
correspondiente instrumento publico, las facultades y obligaciones del tutor cautelar no

sean contrarias a las establecidas en el antes descrito articulo.
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4.4. Propuesta de reforma al articulo 469 Quintus del Cédigo

Civil para el Distrito Federal

Texto vigente del articulo 469 Quintus del Cédigo Civil para el Distrito Federal

“Articulo 469 Quintus.- El tutor cautelar que se excuse de ejercer la tutela, perdera todo

derecho a lo que le hubiere dejado por testamento el incapaz.”

Texto propuesto como reforma a la actual redaccion del articulo 469

Quintus del Codigo Civil para el Distrito Federal

“Articulo 469 Quintus.- El tutor cautelar que se excuse de ejercer la tutela de
encontrarse en alguno de los supuestos que establece el articulo 511 del presente

Cdbdigo, no perderé el derecho a lo que le hubiere dejado por testamento el incapaz.”

4.4.1. Justificacion de la reforma al articulo 469 Quintus del Codigo Civil

para el Distrito Federal

Conforme a la redaccion del articulo objeto de este numeral propuesta por el
autor de la tesis, el tutor cautelar que haya sido designado con antelacion en el
instrumento notarial se excusa de ejercer el cargo referido, tiene una consecuencia, que
es el de perder todo derecho sobre los bienes que le hubiere dejado el incapaz por
testamento, ya sea como heredero o legatario; ahora bien, la redaccion que
actualmente se encuentra en vigor, no excluye a ninguna persona, sencillamente con
gue renuncie al cargo, queda excluido de ser beneficiario si el incapaz le dejo bienes
por testamento. De acuerdo con la interpretacion del legislador en la redaccion vigente
de dicho articulo, si se presenta el caso de aquel tutor designado que se encuentre
dentro de los supuestos que se precisan en el articulo 511 del multicitado Cdédigo Civil,
interponiendo alguna de las excusas que se establecen en dicho precepto legal, aun asi
perderia todo derecho a lo que le hubiere dejado el incapaz por testamento. A

continuacion se transcribe el referido articulo 511 del Codigo Sustantivo Civil:
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“Articulo 511. Pueden excusarse de ser tutores:

I. Los servidores publicos;

Il. Los militares en servicio activo;

[ll. Los que tengan bajo su patria potestad tres 0 mas descendientes;

IV. Los que por su situacion socioeconémica, no puedan atender a la tutela sin

menoscabo de su subsistencia;

V. Los que por el mal estado habitual de su salud, no puedan atender

debidamente a la tutela;
VI. Los que tengan sesenta afios cumplidos;
VII. Los que tengan a su cargo otra tutela o curaduria;

VIII. Los que por su inexperiencia en los negocios o por causa grave, a juicio del

Juez, no estén en aptitud de desempefiar convenientemente la tutela.”

El autor de la presente tesis considera conveniente redactar dicho articulo 469
Quintus, sujetdndose a la renuncia del cargo en prevision de no encontrarse en los
casos previstos por dicho articulo 511 de nuestro Ordenamiento Sustantivo Civil, en
virtud de que la redaccion en vigor, carece de una correcta interpretacion, originando

confusidon en su exacta aplicacion.

La reforma propuesta al articulo 469 Quintus del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal, como se desprende de su redaccién, contrario a lo sefialado en el texto vigente
del mencionado articulo que indica que el tutor cautelar que se excuse de ejercer la
tutela perdera todo derecho a lo que le hubiere dejado por testamento el incapaz,
establece que el tutor cautelar si se encuentra en algunos de los supuestos que sefala
el articulo 511, no perdera el derecho a lo que le hubiere dejado por testamento el
incapaz, debido a que el citado articulo concede el derecho a excusarse los tutores, en

los casos que se especifican en éste.
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Por lo anteriormente expuesto, cito a continuacion las siguientes conclusiones.

132



CONCLUSIONES

PRIMERA.- La tutela ha tenido diversas connotaciones durante la historia tal y
como podemos observar como por ejemplo en el antiguo Derecho Romano, el que
ejercia la misma tenia como finalidad la proteccion de los impuberos o personas
menores de 25 afos respecto a la administracion de sus bienes para producir efectos
juridicos en el patrimonio del pupilo directamente y ejecutar acto juridicos sin la
intervencién del pupilo, sin considerar el cuidado del menor, debido a que esta funcion
Gnicamente la podia ejercer la madre del menor hijo. En oposicion a la curatela, la cual
era ejercida por el curador sobre las personas mayores de edad tendientes a ser
prédigos debido a la mala administracion de sus bienes por parte de éstos, y con objeto
de que el curador, el cual es designado mediante un decreto dado por la gens y
expedido por el pretor, vigile tanto la referida administracion como para que los mismos

asuman sus responsabilidades y celebren debidamente los actos juridicos.

SEGUNDA .- Las figuras de tutor y curador que surgieron en el Derecho Romano,
mismo que influyo notablemente en el Derecho Comparado, tanto con posterioridad
como en la actualidad siguen usandose en el Derecho Europeo, como por ejemplo el
Derecho Aleman, el Derecho Francés y el Derecho Espafiol, en el Derecho Canoénico y

en América Latina en la Legislacion Civil Mexicana, entre otros.

TERCERA.- En los Cddigos Civiles del Distrito Federal y Territorio de Baja
California de 1870 y 1884, asi como la Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917, la
tutela tenia por objeto, la guarda de la persona y bienes de los que no estando sujetos a
patria potestad, tenian incapacidad natural y legal, o sélo la segunda, para gobernarse
por si mismos, asi como la representacion interina del incapaz en los casos especiales
seflalados en la ley. Considerandose con incapacidad natural y legal en estas
legislaciones a los menores de edad; mayores de edad privados de inteligencia por
locura, idiotismo e imbecilidad aun en intervalos lacidos; los sordomudos que no saben

leer y escribir y los ebrios consuetudinarios.
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CUARTA.- En el Cddigo Civil para el Distrito Federal, el objeto de la tutela
continda siendo el mismo que se describe en los ordenamientos legales citados en la
conclusién que antecede, pero ampliandose en éste Cddigo su aludido objeto para
cuidar preferentemente de la persona de los incapacitados, quedando su ejercicio
sujeto en cuanto a la guarda y educacion de los menores a las modalidades
establecidas en dicho Cédigo.

Al igual que en los ya indicados ordenamientos legales, el referido Cdédigo
considera con incapacidad natural y legal a los menores de edad, pero a diferencia de
esos ordenamientos legales, el citado Cddigo Civil vigente considera incapaces a
aguellas personas mayores de edad en estado de interdiccion, en cualquiera de los
casos contemplados en la fraccién Il del articulo 450 siendo estos: los mayores de edad
gue 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 algun medio que lo supla.
QUINTA.- Clases de tutela que regula el Codigo Civil para el Distrito Federal:

12.- Tutela testamentaria.- Designacion de un tutor en el testamento que realizan
los padres que aun ejercen la patria potestad de su menor hijo excluyendo a los
ascendientes de ulteriores grados para el caso de que ninguno de los dos se encontrare

en posibilidad de ejercer dicho cargo.

22.- Tutela legitima.- Designacion de un tutor hecha por un Juez de lo Familiar, el
cual es escogido de entre los parientes colaterales del incapaz para que se haga cargo
del cuidado y la administracion de sus bienes cuando éste sea menor de edad o en su
caso, mayor de edad privado de inteligencia. Excepcionalmente el Juez podra dividir

dicho ejercicio en dos personas.

134



32.- Tutela dativa.- Designacion de un tutor hecha por el Juez de lo Familiar por
no existir parientes de la persona incapaz. Dicha designacion también la podra realizar
el menor de edad siempre y cuando éste haya cumplido 16 afios en el cual Unicamente

el Juez se limitara a aprobar o no la persona propuesta por dicho menor.

43.- Tutela cautelar.- Figura juridica de reciente creacion regulada mediante
decreto publicado el dia 15 de mayo del afio 2007, en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal, misma que entro en vigor el dia siguiente de su publicacion, al adicionarse ésta
figura juridica tanto en el Cdédigo Civil para el Distrito Federal como en otros
ordenamientos legales para el aludido Distrito Federal, y que consiste en la designacion
de un tutor hecha por una persona capaz de otorgar testamento realizada en un
instrumento publico otorgada ante Notario Publico, en previsiéon de que dicha persona
pueda caer en un estado de incapacidad eligiendo previamente mediante dicho
instrumento su tutor que se hara cargo de él respecto de la atencion de su persona y
administracion de sus bienes. El ejercicio de dicho cargo podra también ser divido en

dos personas, una que cuide de su persona y otra para la administracion de sus bienes.

SEXTA.- El curador es la persona nombrada por testamento, por el Juez de lo
Familiar o por el pupilo mayor de 16 afios 0 emancipado, con objeto de vigilar tanto la
administracion y desempefio del cargo del tutor, como también defender los intereses

del incapacitado dentro o fuera de juicio.

SEPTIMA.- El articulo 469 Bis del Codigo Civil para el Distrito Federal establece
que la persona que designe tutor cautelar o tutores, y a sus sustitutos, que deban
encargarse de su persona y en su caso, de la administracién de sus bienes en prevision
de encontrarse con posterioridad en algunos de los supuestos previstos por el articulo
450 del Cddigo Sustantivo en comento, es aquella persona capaz para otorgar
testamento, es decir un menor mayor de 16 afios, aplicandose al respecto una norma
de derecho sucesorio cuyo objeto es la disposicion de sus bienes, titularidad de
derechos y de sus obligaciones para después de su muerte y que no se extinguen con
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la misma, lo que no debe aplicarse a la tutela cautelar, la que se rige por normas de
Derecho Familiar y donde quien nombra su tutor cautelar o tutores y a sus sustitutos
debe ser una persona con capacidad de goce y de ejercicio y en prevision de algin
supuesto de incapacidad antes sefialadas, haciéndose notar sin que tenga que fallecer
la referida persona, en razon de lo expuesto, el tesista propone deba reformarse dicho
precepto legal para que dicho nombramiento sélo lo pueda hacer quien tenga la ultima
citada capacidad, es decir, la capacidad de ejercicio y quedar regulado en la propuesta
precisada en los términos sefialados en el numeral 4.1., del Capitulo Cuarto de la

presente tesis, al que solicito se remita para evitar repeticiones innecesarias.

OCTAVA.- El articulo 469 Ter del Cédigo Civil para el Distrito Federal, ordena
qgue los nombramientos que se otorguen en el instrumento notarial, en relacién a la
tutela cautelar, como son el tutor o tutores y a sus sustitutos, tendré el Notario Publico la
obligaciéon de solicitar a la persona que haga esos nombramientos mediante el citado
instrumento, un certificado médico expedido por perito en materia de psiquiatria, con el
fin de constatar si la indicada persona se encuentra en pleno goce de sus facultades

mentales.

La aludida escritura podra ser revocada en los mismo términos, es decir, el
mencionado Notario volvera solicitar al interesado que le exhiba de nuevo un certificado
médico para poder dejar sin efectos la escritura de nombramiento de tutor cautelar o

tutores y sus sustitutos.

NOVENA.- El suscrito considero que el precepto legal citado en la conclusion
anterior 469 Ter del Codigo Civil para el Distrito Federal, infringe algunas de las normas
de la Ley del Notariado para el Distrito Federal, que regula al Notario Publico y lo
considera como un profesional investido de fe publica y un perito en Derecho y en
consecuencia cerciorarse de la capacidad o incapacidad legal del otorgante del
nombramiento de tutor o tutores cautelares y a sus sustitutos y en razén de lo expuesto,

el tesista propone deba reformarse dicho precepto legal para suprimirse el requisito del

136



ya referido certificado médico y quedar regulado en la propuesta precisada en los

términos sefalados en el numeral 4.2., del Capitulo Cuarto de la presente tesis.

DECIMA.- Las obligaciones y facultades minimas que el tutor cautelar tendra
durante el ejercicio del cargo, se encuentran previstas en el articulo 469 Quater del
referido Codigo Civil Sustantivo, las cuales establecen los principios de preservar la
salud del tutelado en las mejores condiciones posibles, estando facultado para poder
decidir el tratamiento médico que esté recibiendo, asi como establecer una retribucion

como pago por el desempefo del cargo de tutor cautelar.

De lo antes referido, propongo dentro del precepto legal en comento, adicionar
mas obligaciones y facultades contenidas en las fracciones Ill y IV propuestas, que se

indican en el numeral 4.3., de la presente tesis.

DECIMA PRIMERA.- El articulo 469 Quintus del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, establece que cuando el tutor cautelar se excuse para ejercer dicho cargo,
perdera todo derecho a lo que le hubiere dejado por testamento el incapaz; en este
sentido, propongo dentro del numeral 4.4., del Capitulo Cuarto de la presente tesis, que
las personas que se excusen por encontrarse en alguno de los supuestos que
establece el articulo 511 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, no pierdan derecho

alguno en el testamento.
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