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INTRODUCCION

La tutela es una institucion del Derecho Familiar de gran
importancia, cuando por ciertas circunstancias algunas personas se
encuentran incapacitadas para gobernarse a si mismos, ya sea por ser
menores de dieciocho afios y no hay quien ejerza sobre ellos la patria
potestad, o bien, aunque habiendo alcanzado la mayoria de edad padecen
alguna enfermedad reversible o irreversible que les impide gobernarse,
obligarse o manifestar su voluntad por si mismos o por algun medio que lo

supla.

El objeto del presente trabajo es realizar un analisis de la tutela
cautelar de acuerdo a su regulacion en el Cdodigo Civil para el Distrito
Federal, con la finalidad de establecer las modificaciones que se consideran

oportunas a la normatividad respectiva para su mejor regulacion.

La presente tesis se encuentra dividida en cuatro capitulos, en el
primero, se abordaran aspectos generales relativos a la persona, la
capacidad como atributo primordial de la personalidad y la incapacidad. Del
mismo modo se detallara la evolucién de la tutela en el derecho romano
como un referente directo de nuestro actual sistema juridico, asi como el

desarrollo de dicha institucién en nuestra legislacion.

Por lo que respecta al segundo capitulo se realizara un estudio de
la tutela como institucién, se indicara su objeto, sus caracteristicas,
clasificacion, los sujetos que intervienen y desempefio del cargo, de

acuerdo a su regulacion en el Caodigo Civil para el Distrito Federal.

En el tercer capitulo se examinara la figura juridica motivo del

presente trabajo “la tutela cautelar”, su naturaleza juridica, sus



caracteristicas a la luz de su regulacion en el Cédigo Civil para el Distrito

Federal.

Finalmente, en el capitulo cuarto y en razén de que siempre ha
existido el interés de “comparar”, y con la finalidad de establecer principios
comunes entre las diversas legislaciones tanto nacionales como extranjeras,
se estudia la designacion de tutor para el caso de incapacidad en cada una
de las entidades que regulan estad figura juridica ya sea como tutela
cautelar” o bien como “tutela voluntaria” o “autotutela”. Asi mismo se realizd
un analisis de algunas de las legislaciones extranjeras que regulan una
figura similar a la tutela cautelar, todo esto sin olvidar que en la normatividad
de cada entidad federativa y de cada pais depende de las necesidades de
cada sociedad.



CAPITULO I. ASPECTOS GENERALES.

1.1 Concepto de persona

La palabra persona viene del latin personae, o sea mascara usada
por el personaje teatral. El latin lo tomo del etrusco phersu y éste del griego

prospora que quiere decir mascara.’

Por lo que se refiere a la ciencia del Derecho, persona juridica es un
término altamente técnico con el cual los juristas normalmente se refieren a
una entidad dotada de existencia juridica, susceptible de ser titular de

derechos y sujeto de obligaciones.

Al respecto Rojina Villegas apunta:

Por persona juridica se entiende el ente capaz de derechos y obligaciones,
es decir, el sujeto que puede ser susceptible de tener facultades y deberes,
de intervenir en las relaciones juridicas, de ejecutar actos juridicos, en una

palabra, el ente capacitado por el derecho para actuar juridicamente como

, . . , . 2
sujeto activo o pasivo en dichas relaciones.

Como podemos observar, el concepto de persona, nos refiere a una
situacion biolégica y material concreta. Solo es persona quien tenga por
virtud del Derecho la capacidad para hacer valer derechos subjetivos, ya
sea por si mismo o por conducto de otro u otros a través de la
representacion. La persona juridica, pues, constituye un elemento central de
la ciencia juridica; sin ella, la arquitectura juridica queda en el vacio,

persona es un centro de imputacion de derechos y obligaciones.

! Bravo, Agustin, Derecho Romano, 192 edicién, México, Porrua, 2001, p 106.
2Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, México, Porrta, 2007, pp. 431-445.



En el ambito juridico existen dos tipos de personas: las personas
fisicas (como se define a los seres humanos) y personas juridicas (donde se
agrupan las corporaciones, las sociedades, el Estado, las organizaciones

sociales, etc.).

Las personas fisicas o naturales estan reguladas desde un concepto
de naturaleza juridica que fue elaborado por juristas romanos. En la
actualidad, las personas fisicas cuentan, por el solo hecho de existir, con

diversos atributos reconocidos por el derecho.

El articulo 22 del Cddigo Civil para el Distrito Federal establece

respecto de las personas fisicas lo siguiente:

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

nacido para los efectos declarados en el presente Cédigo.

En dicho articulo el legislador mediante una ficcion considera nacido
al concebido para todos los efectos que le sean favorables como lo son la
capacidad de heredar, recibir legados, recibir en donacién; sin embargo
adquirira personalidad soélo si reune los requisitos establecidos en el
articulo 337 del Cdodigo Civil en mencion, que para pronta referencia se

transcribe a la letra:

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

o maternidad.

En cuanto a las personas morales el Cdodigo Civil para el Distrito

Federal en el articulo 25 establece lo siguiente:



Articulo 25. Son personas morales:

I. La Nacioén, el Distrito Federal, Los Estados y los Municipios;

Il. Las demas corporaciones de caracter publico reconocidas por la ley;
Ill. Las sociedades civiles o mercantiles;

IV. Los sindicatos, las asociaciones profesionales y las demas a que se

refiere la fraccion XVI del articulo 123 de la Constitucion Federal;
V. Las sociedades cooperativa y mutualistas;

VII. Las asociaciones distintas de las enumeradas que se propongan fines
politicos, cientificos, artisticos, de recreo o cualquiera otro fin licito, siempre

que no fuera desconocidas por la ley;

VIIl. Las personas morales extranjeras de naturaleza privada en los

términos del articulo 2736.

Las personas juridicas o morales son aquellos entes que, para llevar
a cabo ciertos propdsitos de alcance colectivo, estan respaldados por
normas juridicas que les reconocen capacidad para ser titulares de

derechos y contraer obligaciones.

1.2 La personalidad juridica.

La personalidad es una manifestacion, una proyeccion del ser
humano en el mundo objetivo, es el conjunto de cualidades que constituyen
a una persona. La persona es el ser humano y la personalidad la naturaleza

juridica del ser humano, como valor superior fundamental.



Sefiala Dominguez Martinez “la personalidad es una cualidad cuyo
origen esta en el ordenamiento legal, pues éste es el medio por el que el

Estado reconoce aquella tanto a las personas fisicas como morales™

La personalidad se manifiesta a través de ciertas caracteristicas
peculiares que son sus atributos entre ellos el nombre (conjunto de vocablos
que identifican e individualizan a una persona); la capacidad (aptitud para
ser titular de derechos y obligaciones); domicilio (lugar donde reside
habitualmente una persona); la nacionalidad (vinculo juridico y politico que
une a una persona con un Estado-Nacion.); el estado civil (posicion que
ocupa cada persona en relacion con la familia y con el Estado politico); el
patrimonio (universalidad juridica, compuesta por un conjunto de bienes,

derechos y obligaciones, susceptibles de valoracién econémica.)

De acuerdo con el articulo 29 del Codigo Civil para el Distrito Federal
el nacimiento determina la personalidad, aunque el articulo 22 de dicho
Cdodigo también establece que desde que el individuo es concebido se le
tenga por nacido para los efectos legales correspondientes, se trata de una
personalidad con la condicion suspensiva de que el individuo nazca vivo y
viable. Al cumplirse esta condicion, se considera persona, desde su

concepcion.

1.3 La capacidad juridica.

Todo sujeto de derecho por el sélo hecho de serlo tiene capacidad
juridica. “En sentido amplio, es decir por capacidad en general, entendemos

aptitud del sujeto para ser titular de derechos y obligaciones, de ejercer los

3 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho Civil, 82 edicién, México, Porrua, 2000, p. 129.



primeros y contraer los segundos en forma personal y comparecer en juicio

por derecho propio.™

En ciertas orientaciones doctrinarias, existe una identidad
terminologica entre personalidad y capacidad, como categorias conexas
pero no sindnimas, la personalidad pertenece al mundo de las esencias y
las cualidades y la capacidad al de las dimensiones, cantidades y medidas,
de manera que no puede hablarse de dichos conceptos como sindnimos ya

que se estaria en un error conceptual.

Respecto a la capacidad y sus vertientes, los tribunales de la

Federacion sefalan lo siguiente:

Tratdndose de la capacidad juridica se distingue entre la de goce y la de
ejercicio; la primera es la cualidad del ser sujeto de derechos y
obligaciones y, por consiguiente, es inherente e inseparable a toda
persona; y la segunda consiste en la posibilidad de efectuar
manifestaciones de voluntad juridicamente eficaces que pueden realizarse

por si o a través de otra persona.®

1.3.1 Capacidad de goce.

La capacidad de goce es la aptitud para ser sujeto de derechos y de
obligaciones. Toda persona por el simple hecho de serlo debe tener un

minimo de ésta capacidad.

Galindo Garfias sefiala que: “los conceptos de personalidad y
capacidad de goce no significan lo mismo aunque se relacionan entre si. La

personalidad significa que el sujeto puede actuar en el mundo del derecho.

4 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho Civil, 52 ed., México, Porraa, 1996, p. 166.
> Tesis 1.132. T1 k, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, t. VII, mayo de 2003,
p.1227. Reg. IUS. 184, 321; tesis VI. 22 150 C.



Diriamos que es la proyeccion del ser humano en el ambito juridico. La

capacidad alude a situaciones juridicas concretas.”®

Por su parte refiere Garcia Villegas que “..la capacidad de goce

presupone solo condiciones naturales de existencia.”

Asi mismo sefala Rojina Villegas:

La capacidad de goce es la aptitud para ser titular de derechos o para ser
sujeto de obligaciones. Todo sujeto debe tenerla. Si se suprime
desaparece la personalidad por cuanto que impide al ente la posibilidad

juridica de actuar.®

En virtud de lo anterior podemos decir que la capacidad de goce
puede existir aunque no se tenga capacidad de ejercicio, pues como lo
establece el articulo 22 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal “la
capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y

se pierde por la muerte”

1.3.2 Capacidad de ejercicio.

Por lo que respecta a la capacidad de ejercicio, esta supone la
posibilidad juridica del sujeto, de hacer valer directamente sus derechos, de
celebrar en nombre propio actos juridicos, de contraer y cumplir sus

obligaciones y de ejercitar acciones conducentes ante los tribunales.

La capacidad de ejercicio es la aptitud de participar directamente en la

vida juridica, es decir de hacerlo personalmente.

® Galindo Garfias, Ignacio, Derecho Civil, 152 edicién, México, Porrua, 1997, p.307.
7 Garcia Villegas, Eduardo, La Tutela de la propia incapacidad, 2da ed., México, Porrua, 2010, p.21.
8 .. . .

Rojina Villegas, Rafael, op. cit., nota 2, p.432.



No todas las personas tienen ésta capacidad ya que se adquiere con
el cumplimiento de la mayoria de edad,’ en condiciones de un estado
psiquico idoneo para entender y para querer, a la plenitud de las
capacidades mentales. Cuando un individuo carece de ésta capacidad se

dice que es incapaz

El articulo 24 del Cédigo Civil para el Distrito Federal establece lo

siguiente respecto de la capacidad de ejercicio:

“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.”

Del articulo en mencién se desprende la legitimacion de la persona
para ejercer su aptitud por si mismo o por medio de representantes,
obtenida por la madurez que trae consigo la mayoria de edad de acuerdo

con la ley."

Asi mismo la ley también prevé que se adquiere la capacidad de

ejercicio para determinados actos juridicos con la emancipacién.”’

1.4 Incapacidad.

La incapacidad de ejercicio es la imposibilidad de una persona para

actuar por si mismo en la vida juridica, asi como lo sefiala Rojina Villegas:

Dado que la incapacidad de ejercicio impide que el sujeto haga valer
directamente sus derechos, celebre actos juridicos, comparezca en juicio o
cumpla directamente sus obligaciones, la representacion legal se convierte
en una institucion auxiliar y necesaria de la incapacidad de ejercicio, pues

sin ella aun cuando se tuviera la capacidad de goce, propiamente se

? Articulo 646 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.
1% consultar articulos 24, 646, 647, 1798 y 1800 del Cadigo Civil para el Distrito Federal.
! Consultar articulos 451 y 643 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.



careceria de dicha aptitud, dada la imposibilidad legal de hacer valer los

derechos que por la misma se hubieren adquirido.'

Al respecto resulta ilustrativo el siguiente criterio emitido por la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion:

REPRESENTACION (LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL Y DEL
ESTADO DE VERACRUZ).
La falta de capacidad debe ser sustituida con la intervencion de otra
persona capaz que es llamada en lugar del incapaz, y entonces surge la
representacion. En virtud de ésta un sujeto (representante) esta legitimado
(con legitimacion indirecta) para realizar los actos que implican ejercicio de
un derecho o facultad cuya titularidad corresponde a otra persona
(representado). El fundamento de la legitimacién del representante y la
esencia de la representacion misma, es el poder suficiente para participar
en un acto en nombre del representado y con efectos unicamente para
éste. Cuando este poder falta, quien obra como tal representante sin
poderes, o excediendo los limites de éstos, no obliga al tercero interesado
y es responsable hacia la otra parte del dafio que ésta sufre. El poder de
representacion deriva de la ley (representacion legal) o de la voluntad del
representado (representacion voluntaria) y supone siempre la previa
legitimacion de éste, aunque no siempre su capacidad (El mandato -una
forma de representacion voluntaria- supone legitimacion y capacidad del
representado; la patria potestad o la tutela -formas de representacion legal

0 necesaria- suponen incapacidad del representado...””

12 Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil mexicano, 142 ed., México, Porrua, 2009, t .| Introduccién y personas,
p. 451.
B Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca, v. 51, Cuarta Parte, p.51. Reg. IUS. 241, 924.



La incapacidad unicamente se presenta en los casos de excepcion

determinados por la ley, consistentes en:

La minoria de edad. En términos del articulo 646 del Cddigo Civil
Federal y del Cédigo Civil para el Distrito Federal “la mayor edad comienza
a los dieciocho afios cumplidos” por lo que se considera incapaces a los

que no han cumplido esa edad.

La interdiccion. Esta se concibe como el “estado de incapacidad para
obrar, que es declarado por el juez de lo familiar, respecto de aquellas
personas mayores de edad, que no pueden gobernarse por si mismas, por
estar disminuidas o perturbadas en su inteligencia, o limitadas fisicamente

para externar su voluntad.”™

Por otra parte, tienen incapacidad natural y legal los sujetos a que
hace referencia el articulo 450 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, el

cual se transcribe a continuacion:

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 algun medio que la supla.

De igual manera compartimos el criterio de Eduardo Garcia Villegas quien

apunta que:

Las incapacidades son establecidas con el propdsito de proteger al

incapaz o a la sociedad de las consecuencias de sus actos. Un principio

4 Ccardenas Camacho, Alejandro, “Interdiccidn”, Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario juridico
mexicano, México, Porria/UNAM, 2007, t. I-O, p. 2106.



general dispone “la capacidad es regla”, en consecuencia todos los sujetos
de derecho son en principio capaces de goce y de ejercicio, y dichas
capacidades Unicamente podran ser restringidas cuando exista una norma

que asi lo establezca.”

De lo anterior se desprende que al existir un supuesto en la ley, en
virtud del cual deba ser restringida la capacidad de ejercicio de una
persona, unica y exclusivamente le correspondera al Juez limitar dicha
capacidad, previos los requisitos legales y siempre de forma fundamentada

y restrictiva en sentencia y en beneficio del presunto incapaz.

La declaracion de incapacidad mediante procedimiento juridico, tiene

como finalidad los siguientes efectos, de acuerdo con Sara Montero Duhalt:

a) Declarar quien es incapaz y que, por ello no puede actuar por si mismo

en la vida juridica.

b) Imponer la sancién de nulidad a los efectos de los actos realizados por
los incapaces.

c) Dotar a los incapaces de un representante legal que pueda actuar en
su hombre.

d) Proteger a la persona y los bienes de los incapaces.'®

1.4.1 incapacidad natural.
Apunta Dominguez Martinez que la incapacidad natural es la:

..situacion en la que un sujeto esta independientemente de su edad,

provocada por una causa permanente o transitoria, como enfermedad

mental, vicio o factor parecido que impide querer o entender lo que se

> Garcia Villegas, Eduardo, op. cit., nota 7, pp. 22-23.
* Montero Duhalt, Sara, “Incapacidad”, Enciclopedia Juridica Mexicana, t. IV, México, Porria-UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, pp. 1009-1015.
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hace; sus actuaciones no son con una voluntad plena sino limitada y por

ello esta no puede crear consecuencias juridicas sanas."”

De lo anterior, podemos advertir que la incapacidad natural afecta a
las personas que no comprenden lo que hacen por encontrarse en una
situacién de hecho que les impide tener libre discernimiento de la manera

en que se actua.

Advierten Colin y Capitant que:

La incapacidad natural afecta a las personas que no comprenden lo que hacen:
los niflos antes de llegar al uso de razén; los alienados mientras dura la
enfermedad, los idiotas. Las personas que se encuentran en algunos de estos

casos no pueden tomar parte en el comercio juridico. Tienen incapacidad de

C 18
ejercicio general.

Cabe hacer mencion que en nuestra legislacion actual el término antes

citado de “idiota” fue eliminado del Codigo Civil para el Distrito Federal.

Dominguez Martinez sefala que:

La incapacidad para gobernarse por si mismo que da origen a la tutela,
debe ser una incapacidad natural y legal o solamente legal, mas no solo
natural, de tal manera que la incapacidad natural, aisladamente
considerada, no trae consigo la imposibilidad de gobierno personal de
quien la padece y en consecuencia, no habria, en su caso, lugar a la

tutela.’

La capacidad o incapacidad de los sujetos para la celebracion de
actos juridicos no depende de los particulares, sino Unica y exclusivamente

de la ley.

v Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho Civil. Parte general, personas, cosas, negocio juridico e
invalidez, décimo primera edicién, México, Porrua, 2008, p.187.

'8 Colin y Capitant citado por Jorge Alfredo Dominguez Martinez, op. cit, nota 17, p. 189

Ybidem, p.190.
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1.4.2 Incapacidad legal.

Sefala Dominguez Martinez:

“.. la incapacidad legal; ésta implica la consideracion directa de la ley de
que un sujeto no estad en condiciones de ese querer y ese entender, aun
cuando en la realidad si pueda hacerlo; esto acontece con un menor de
edad, legalmente incapaz aun cuando sus condiciones mentales si sean
adecuadas para el otorgamiento de cualquier acto juridico. Lo mismo
sucede con el quebrado no rehabilitado quien desde el punto de vista
natural no tiene afectacién ni restriccion mental alguna y sin embargo, la

ley lo declara incapaz para determinados actos

En esas condiciones, nada impide que en ciertos casos una persona

considerada por la ley como incapaz sea naturalmente capaz.”®

Sefiala Garcia Villegas que los supuestos de acuerdo con lo

establecido por el articulo 450 fraccion Il del Cédigo Civil para el Distrito

Federal, que llevan a la declaracion de la incapacidad legal de los mayores

de edad quedan previstos de la siguiente manera:

a) Enfermedad reversible o irreversible que le impida gobernarse,
obligarse o manifestar su voluntad, por si mismo o por algun medio que la
supla.

b) Estado particular de discapacidad fisica, sensorial, intelectual,
emocional, mental o varias de ellas a la vez que le impidan gobernare,
obligarse o manifestar su voluntad, por si mismo o por algun medio que la

supla.”’

La incapacidad legal deriva directamente de la ley y no soélo de una

situacion de hecho como en el caso de la incapacidad natural.

% Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, op. cit., nota 3, p.189.
! Garcia Villegas, Eduardo, op. cit., nota 7, p.23.
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1.5 Concepto de tutela.

La palabra tutela procede del verbo latino tueor, que quiere decir

defender, proteger, lo cual nos da la idea de cuidado, proteccion, amparo.

Desde el punto de vista gramatical, la tutela se define como la
“autoridad que, en defecto de la paterna o materna, se confiere para cuidar
de la persona y de los bienes de aquel que, por minoria de edad o por otra

causa, no tiene completa capacidad civil.”%

Por su parte el maestro Ivan Lagunes Pérez sefala que la tutela, “en
su mas amplia acepcion, quiere decir el mandato que emerge de la ley
determinando una potestad juridica sobre la persona y bienes de quienes,
por diversas razones, se presume hacer necesaria en su beneficio tal

proteccion”®

Por lo que respecta a la doctrina diversos juristas han aportado

conceptos de la tutela, como los que a continuacion abordaremos:

Dominguez Martinez sefiala “La tutela es un cargo indeclinable y su
finalidad es administrar la persona y los bienes de los incapaces no sujetos

a patria potestad, asi como representarlos en juicio”. %*

Apuntan Baqueiro Rojas y Buenrostro Baéz que “La tutela es una
institucién juridica cuya funcion esta confiada a una persona capaz para el

cuidado, la representacion y a proteccion de os menores de edad no

22 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 222 ed., Madrid, Espasa Caipe, 2001, t. II, h-z,
p.2247.

23Lagunes Pérez, lvan, “Tutela”, Instituto de Investigaciones juridicas, Diccionario juridico mexicano, México,
Porrda- UNAM, 2007, T.P-Z, p.3817.

24Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho Civil Familia,22.ed.,México,Porria,2011,p.641.
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sometidos a patria potestad, asi como de los mayores incapaces de

administrarse por si mismos.”*

En nuestro Derecho, advierte Flores Barroeta:

La tutela puede ser definida como un cargo de interés publico, del que
nadie puede eximirse, sino por causa legitima y que tiene por objeto la
guarda de la persona y bienes de los que no estando sujetos a patria
potestad, tienen incapacidad natural y legal, o solamente la segunda, para
gobernarse por si mismos; pudiendo también tener por objeto la

representacion interina del incapaz en los casos en que sefiale la ley.?

En la opinién de Galindo Garfias “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.”*’

Por su parte Montero Duhalt apunta que: “La tutela es una instituciéon

que tiene por objeto la representacion y asistencia de los incapacitados

mayores de edad, y de los menores de edad no sujetos a patria potestad.”®®

De Pina Rafael sostiene que:

La tutela es una Institucion supletoria de la patria potestad, mediante la
cual se provee a la representacién, a la proteccion, a la asistencia, al

complemento de los que no son suficiente para gobernar su persona y

25Baqueiro Rojas, Edgar y Buenrostro, Baez, Rosalia, Derecho de familia,22ed., México, Oxford, 2009, p.287.

26 . , . . .. ez . s .
Flores Barroeta, Benjamin, Lecciones de primer curso de derecho civil, edicion privada, México,

Universidad Iberoamericana 1965, p.442.

%’ Galindo Garfias, Ignacio, Derecho Civil. Primer curso, parte general personas. Familia, 262 ed., México,

Porrua, 2009, p. 712.

8 Montero, Duhalt, Sara, Derecho de familia, 3° ed., México, Porria, 1987, p. 359.
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derecho por si mismos, para regir, en fin su actividad juridica. Es por lo
tanto una institucién, que hay que colocar dentro el ambito del derecho de

familia.?®

Para Chavez Ascencio es “una institucion formada por un conjunto de
reglas de derecho de orden publico, cuyo objeto es la guarda de la persona
y bienes de los que no estan sujetos a patria potestad® tienen incapacidad
legal y natural o solamente la segunda, para gobernarse a si mismos, y que
responde a una necesidad social en beneficio de los menores e

incapaces.”’

Gutiérrez y Gonzalez conceptua la tutela sehalando que:

Es una figura juridica por la cual a través de las formas que establece la ley,
se confiere a un incapacitado, al cual se designa pupilo(a) por cualquier
causa que lo sea, y que carece de quien ejerce respecto de él patria
potestad, una persona capaz, que se designa tutor o tutriz, que va realizar
respecto de él y de sus benes pecuniarios, todos los actos de

representacion para su cuidado y el ejercicio de sus derechos. *

Como podemos observar, en varios de los conceptos anteriormente
citados se usa la designacion de Institucidn, porque en doctrina se ha
tratado de definir la tutela tomando como base determinadas caracteristicas

de ésta como lo son: ser una funcién, una carga o un poder; aunque estos

* De Pina, Rafael, Elementos del derecho civil mexicano, volumen |, Introduccién-Personas-familia, 4° ed.,
México, Porrua, 2006, pp.385-386.

*° En el Diccionario de derecho, la patria potestad se define como “el conjunto de facultades que imponen
también deberes, conferidas a quienes las ejercen (padres, abuelos, adoptantes, segun los casos) destinados
a la proteccidn de los menores no emancipados en cuanto se refiere a su persona y bienes”. De Pina Rafael y
de Pina Vara, Rafael, Diccionario de derecho 372. ed., México, Porrua, 2008p.400.

' Chavez Ascencio, Manuel F., La familia en el derecho. Relaciones juridicas paternofiliales, 22 ed.
actualizada, México Porrua, 2004, p.350.

2 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Derecho Civil para la familia, 22.ed., México, Porraa, 2011, p.613.
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calificativos son limitados ya que no alcanza a definir cabalmente dicho

concepto.

En el ambito legal pueden encontrarse algunos preceptos que sirven
de apoyo para definir la tutela, como es el caso del articulo 449 del Cdodigo
Civil para el Distrito Federal el cual establece “El objeto de la tutela es la
guarda de la persona y bienes de los que o 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 que sefale la

ley....

Asi mismo, los Tribunales de la Federacion, han precisado en que
consiste la tutela; al respecto la Tercera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, sefiala que es una institucién que “se realiza para la
guarda de la persona y bienes de los que no estando sujetos a patria
potestad, tienen incapacidad natural y legal, o sbélo la segunda, para
gobernarse por ellos mismos, regla general que solo admite la excepcion de
la tutela interina o especifica, que es la que opera cuando, en casos
especiales y determinados, los intereses del menor pueden estar en pugna
con los de sus ascendientes en ejercicio de la patria potestad o de sus

tutores.”

Con base en los criterios gramaticales, doctrinales, legales y
jurisprudenciales expuestos, consideramos que; la tutela es la Institucion

juridica a través de la cual una persona juridicamente capaz tiene a su

** Semanario Judicial de la Federacidn, Quinta Epoca, t. LIlI, p.289. Reg. IUS. 357, 406.
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cargo el cuidado, proteccion, asistencia y representacion de otra persona no
sujeta a patria potestad y de sus bienes, en razén de presentar una
incapacidad natural y legal o solamente la segunda que le impide

gobernarse por si mismo.

1.6 Antecedentes histéricos de la tutela.

La proteccidon de los incapaces ha despertado siempre el interés del
grupo social al que pertenece, desde la célula de la sociedad que es la
familia hasta la entidad social superior, el Estado, quien ha desarrollado
mecanismos destinados a proveer la proteccion y representacion de los

incapaces.

En los diferentes momentos histéricos de ésta institucion se han
planteado diversas soluciones ante la situacion de incapacidad de las
personas, estas se reducen a dos, segun el principio en que se basen: en
primer lugar la intervencion de la familia y en segundo lugar el control de la
autoridad publica. En la actualidad no existen sistemas tutelares derivados
de un solo principio, solo en épocas muy primitivas. Hoy en dia la
intervencion de la familia y del Estado se han conjugado dando como
resultado un sistema mixto para lograr un equilibrio entre los intereses

publicos y privados de los incapaces.

A continuacion abordaremos el esquema del desarrollo historico de la
tutela desde su surgimiento como una potestad familiar hasta que
paulatinamente, se transforma en una Institucion regulada y controlada por

el poder publico.
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1.6.1 Latutela como potestad familiar.

En los primeros estadios de las distintas civilizaciones, las
instituciones juridicas presentan caracteristicas semejantes. Esta afirmacion
se confirma con el estudio del desarrollo histérico de las diversas
instituciones cuya finalidad ha sido la proteccion de los menores, mujeres e

incapaces.

La fuerza del grupo familiar en la época primitiva, derivada de la
estrecha unién de sus componentes, permite que ante una situacion de
peligro de cualquiera de sus miembros, la colectividad familiar responda
ofreciendo la ayuda necesaria. Como ejemplo tenemos que cuando alguno
de los miembros de la familia fallecia estos recogian guardaban y protegian

a las personas que dependian del difunto

1.6.2 Latutela en el Derecho Romano.

Segun los datos mas antiguos de la civilizacion romana la tutela es
concebida como una instituciéon de proteccion, pero también como un medio
para suplir la deficiente capacidad de obrar de una persona menor, 0
incapaz. Ambas cuestiones son asuntos estrictamente familiares que no

trascienden del grupo.

La estructura de la familia romana estaba integrada con diferentes
individuos para alcanzar fines generales de aspecto econdémico, politico y
religioso. Estos fines trascienden el interés de sus miembros en lo individual

para convertirse en un interés grupal. La comunidad familiar se funda en un
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vinculo de subordinacion de sus miembros respecto a una potestad

superior, el pater.

El pater es el unico miembro de la familia con plena capacidad juridica
y, por ello, representa a los demas miembros, tanto dentro como fuera de
juicio. Al pater como unico sui iuris, le corresponde la administraciéon de

todos los bienes familiares.

A la muerte del pater es necesaria la transmision de la potestad con
los deberes y facultades inherentes a la misma. El sucesor es representante
del pater desaparecido que continua ejerciendo los poderes y deberes de
aquel entre ellos la proteccion de los menores, de los incapacitados, de las

mujeres aunque éste tipo de tutela desaparece en derecho posterior.

El sucesor asume el deber de proteger a los herederos sin capacidad
para obrar y se convierte en su tutor. El poder del tutor sobre su patrimonio
es un poder fiduciario una vis ac potestas, la violacién de los deberes de un
buen tutor son considerados como una violacion de un deber sacro, no se
castiga con penas legales puesto que no las hay sino con penas de caracter

religioso.

En esta etapa de desarrollo en Roma, la autoridad publica se
mantiene al margen del ejercicio de la tutela. La tutela de los impuberes

recaia sobre los varones menores de 14 afios y las mujeres menores de 12.

La actuacion del tutor era distinta segun la edad del impuber: antes de
los 7 afios el menor era denominado infans y no podia intervenir en la

celebracion de actos juridicos; después de dicha edad los menores eran
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denominados infantia maiores y podian celebrar actos juridicos con

autorizacion del tutor autoritas.

Cuando la mujer cumplia 12 afnos de edad quedaba sometida a la
tutela mulieris, es decir tutela de las mujeres, vigente hasta la época

postclasica.

La tutela tenia lugar respecto de los varones impuberes menores de
catorce anfos Yy las mujeres menores de doce afos, siempre que no

estuvieran sujetos a patria potestad.
Las clases de tutela que regulaba el derecho romano eran:

Tutela legitima: la ley llama a la tutela legitima en primer lugar a los
agnados y después a los gentiles. Las tutelas deferidas por la ley estaban
fundadas sobre el lamamiento del tutor a la sucesién legitima, puesto que la
buena administracion de su patrimonio interesaba particularmente a la
personas que podia ser llamadas a heredarle, ésta tutela estaba
consagrada por la Ley de las Doce Tablas, se llamaba al agnado mas
préximo, quien excluia a los demas, si habia varios en el mismo grado,
todos ejercian la tutela, estando obligados a dar caucién de dejar a salvo el

patrimonio del pupilo.**

Si todos ejercian conjuntamente la tutela y todos son solventes y
hubieren incurrido en alguna responsabilidad, la accion que se ejercite en su
contra se dividia proporcionalmente entre ellos; pero si no todos fueren
solventes, la accién se dividia entre los que si lo eran y podian ser

demandados en la medida de su solvencia.

3 Bravo, Agustin y Bravo, Beatriz, Derecho Romano