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INTRODUCCION

El hombre a través de su evolucion se ha hecho cargo del sostén familiar asi como
del bienestar de cada miembro que conforma la familia, esto con el fin de
perpetuar la especie humana. Por lo que ha sido menester, amparar su integridad
relacionandose con su entorno y los individuos que lo conforman; es por ello, que
la misma naturaleza cuenta con los medios para la subsistencia y proteccién de

todos los seres vivos.

Actualmente, las leyes de nuestro pais buscan regular y proteger a todos los seres
humanos, pero especialmente a aquellos que por su edad o discapacidad fisica o
psicolégica se encuentran incapacitados para hacerlo por si mismos, de manera
tal que puedan integrarse a la sociedad. Es asi, que se crea el tema central de
este trabajo, la tutela; misma que tiene su origen en el derecho natural y que ha

sido imprescindible desde tiempos muy remotos hasta nuestros dias.

La figura de la tutela ha ido evolucionando con el paso del tiempo, debido a los
acontecimientos y circunstancias de cada época. Por lo que esta tesis tiene como
objeto, hacer un estudio del precepto, con la finalidad de entender cémo fue
concebido antes y ahora, el motivo que llevd a su evolucion, retroceso,
estancamiento o transformacion; utilizando el método comparativo, destacando las
similitudes y diferencias que aun se conservan entre el Derecho Romano y el

Derecho Contemporaneo.

En el primer capitulo, se hara un pasaje historico juridico de la tutela en el
Derecho Romano, analizaremos como era concebida la familia, por ser ésta la que
da pauta a la creacion de la tutela. Seguido de ello, se estudiara el concepto y el
motivo de su creacidon; destacaremos las caracteristicas, el objetivo y las
diferentes clases de tutela; se hard una distincién entre las figuras que mas se
confunden con ésta, por ejemplo: la adopcion, la adrogacién y la curatela; se
determinara quiénes podian ejercer esta funcién, las caracteristicas que debia

tener este sujeto, el tiempo que duraba el cargo, sobre quiénes se ejercia esta



figura y el por qué; asi como la terminacion de la encomienda y la rendicion de

cuentas.

Tomaremos como base el periodo clasico, porque es aqui donde se desenvuelven
mejor las diversas figuras juridicas en el Derecho Romano, sin pasar por alto el
periodo que antecede y subsecuentes, puesto que lo que se pretende es comparar
esta figura con el Derecho positivo en el Distrito Federal, para saber que ha ido

modificandose y determinar si ha trascendido, retrocedido o estancado.

El segundo capitulo, abordara primeramente los antecedentes historicos-juridicos
en el Derecho Mexicano sobre la tutela, lo que nos dara pauta a analizar como es
regulada actualmente, especificamente en el Distrito Federal, asi se hara por ser
la entidad con mayor nimero de habitantes entre cinco y catorce afios', y contar

con gran nimero de adultos mayores.?

Se expondran las caracteristicas, el objeto, las clases de tutela, las personas que
pueden ejercer el cargo y los requisitos, sus funciones y obligaciones, sobre
quiénes recae, los érganos y organismos que intervienen, y cOmo se extingue

dicha figura, segun el Cédigo Civil para el Distrito Federal.

El tercer capitulo, versara sobre la trascendencia, estancamiento o retroceso que
ha tenido esta figura, sefialando similitudes y diferencias, referente a los puntos
tratados en los capitulos anteriores. Utilizando el método comparativo entre el
Derecho Romano y el Derecho Positivo Mexicano, especificamente en el Distrito

Federal.

! Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, http://www.cuentame.inegi.org.mx/, consultado el 26
de febrero de 2016, a las 16:37hrs.

? Frias Leonardo, "Méas de 600 millones de adultos mayores, revolucién demogréfica de la tercera
edad; la cifra se duplicara en 2025", en Gaceta UNAM, p.6, México, jueves 27 de agosto de 2015,
cita a Graciela Casas Torres, de la Escuela Nacional de Trabajo Social, UNAM.


http://www.cuentame.inegi.org.mx/

Finalmente, de los temas y subtemas desarrollados en el presente trabajo,
haremos nuestras conclusiones, ya que al entrar al estudio y analisis de la
multicitada figura, estaremos en aptitud de aportar o sugerir diversos cambios para

una mejor regulacion en la legislacion, de acuerdo a nuestra realidad actual.



CAPITULO PRIMERO
LA TUTELA EN EL DERECHO ROMANO

Sabemos que Roma cred conceptos juridicos muy importantes para su propio
derecho, sin ser la tutela la excepcion, motivo por el cual nos remontamos a los

antecedentes histéricos de esta figura.

1.1 ANTECEDENTES HISTORICOS JURIDICOS

A principios de la época romana preclasica, el paterfamilias y tutor son una misma
persona, pero esto deja de ser asi conforme pasa el tiempo por varias causas,
entre ellas la edad y el sexo. Ya que el paterfamilias podia ser un recién nacido,
pero no tendria capacidad para poder tomar alguna decision y mucho menos
hacerse cargo de la familia, por ello se requeria ser mayor de 25 afios y varén,

debido a que la mujer se consideraba un ser incapaz por su propia naturaleza.

Ravinovich, comenta: “La tutela, desde épocas muy pretéritas adquiri6 una
acepcion técnica juridica especifica, referida a una institucion cuya finalidad era la
proteccion del patrimonio de las personas que, de acuerdo a los criterios latinos de
entonces, asi lo requerian... la tutela sera sobre patrimonio y no sobre la persona
del pupilo, porque éste era originalmente siempre un paterfamilias, jefe de una

gens y sacerdote supremo de un culto doméstico”.?

La tutela en la época clasica, segun Fritz Schulz: “... atendi6 a muy variados
intereses, fue humano, liberal y nada burocratico. Originariamente en el Derecho
Romano, el tutor ejercia una autoridad que le era otorgada en interés propio y en
el de la familia, pero este principio perdié su vigencia en los ultimos dias de la
Republica. Por regla general el tutor era el pariente mas préximo o un amigo de la

familia”.*

® Ravinovich Berkman, Ricardo, Derecho Romano, Argentina, Astrea de Alfredo y Ricardo

Depalma, 2001, pp. 683 y 684.

* Schulz, Fritz, Derecho Romano Clasico, Espafia, Casa Bosch, 1960, p. 156.
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Domingo Rafael, describe que la ley de las XIl Tablas, deja un apartado para su

regulacion, en especial, la Tabla V, de la cual cita los aspectos mas importantes:

e “(Gai. 1.144-145): Veteres... voluerunt féminas, etiamsi perfectae aetatis sint, in tutela ese;
exceptis virginibus vestalibus.

Los antiguos... quisieron que las mujeres, aun habiendo alcanzado la
mayoria de edad, estuvieran bajo una tutela, excepto las virgenes
vestales®.

e (Gai. 1. 155): Quibus testamento... tutor datus non sit, agnati sunt tutores.

Quienes por testamento no se les haya nombrado tutor, los agnados seran
tutores.

e Si furiosus escit, adgnatum gentiliumque in eo pecuniaque eius potestas esto (Rhet. Ad.
Her. 1.13.23; Cic., de inv.2.50.148)

Si alguien esta loco, tengan la potestad sobre él y su “pecunia”, los
agnados y los gentiles”.®

Debido a ello, a la época clasica, se le atribuye la consolidacién de varias figuras

juridicas, entre ellas la tutela y curatela.

Ya en la época imperial, esta figura se ve con mucho mayor restriccion hacia el
tutor, un ejemplo que hace Marta Morineau y Roman Iglesias, es que: “...el tutor
no podia enajenar ningun predio rastico o suburbano, salvo si era necesario y
conveniente para pagar deudas urgentes del pupilo, en cuyo caso deberia dar

aviso al magistrado, a efecto de que éste designase qué bien deberia enajenar”.’

® Virgenes Vestales: doncellas sacerdotisas de Vesta.
6 Domingo, Rafael, cfr. Textos de Derecho Romano, Espafia, Aranzadi, 1998, pp. 24 y 25.

" Morineau, Martha e Iglesias Roméan, Derecho Romano, 42 edicion, México, Oxford, 2009, p. 77.
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“

Alvaro D’Ors, indica que la tutela a partir del siglo IV d. C. se admite
abiertamente a las mujeres, siempre que éstas no contraiga nuevas nupcias, y
Justiniano da a la madre, o a la abuela la tutela sobre los hijos nacidos de

concubinato”.®

Por lo que podemos concluir que al paso del tiempo, se dan mas derechos y
obligaciones a los tutores y se incorpora a la mujer, quien era considerada sui iuris
y aungue no se reconoce en el Derecho Romano, lo cierto es que colabora con el

tutor en lo que respecta a la educacion y alimentacion del pupilo (tutriz®).

1.1.2 LA FAMILIA

Atenderemos primero a la familia porque de ésta surge la figura que se estudia en

el presente trabajo.

La familia (famulus) era una pieza fundamental para la sociedad romana, pero se
desarrollaba exclusivamente en via masculina, por lo que las personas que
integraban la domus'’, debian estar bajo la potestad del paterfamilias, debido a

que el sistema juridico familiar tenia un régimen patriarcal.

Los autores Ravinovich™ y Alvarez®?, coinciden en que: “...en la época arcaica, la

familia se componia: del paterfamilias, su esposa y sus hijos, todos ellos personas

® D'Ors, Alvaro, Derecho Privado Romano, 102 edicién, Espafia, Universidad de Navarra, 2004, p.
383.

® Tutriz: tutora, mujer que ejerce la tutela.
% Domus: casa
™ Ravinovich, Berkman, op. cit., nota 3, pp. 173-178.

12 Alvarez Correa, Eduardo, Curso de Derecho Romano, 22 edicion, Colombia, Universidad de los
Andes, 2010, p. 284.



libres. Entre los hijos se incluian los legitimos y posiblemente los adoptados, y se

excluian los naturales y los emancipados”.*

Ya en la época clasica, menciona Raul Lemus: “La familia constituia una unidad
politico religiosa, gobernada por el paterfamilias. El vinculo familiar no se
determinaba por los lazos de sangre, sino por la potestad que ejercia el
paterfamilias sobre todos los miembros de la domus.

En la época de Justiniano la organizacion familiar sufre cambios substanciales, por
cuanto el vinculo de familia se funda en lazos de consanguinidad; la potestad del
paterfamilias se atenla; desaparece la manus; los hijos estuvieron en la aptitud de
construir sus peculios y disponer de ellos; el parentesco cognatico se impuso en

definitiva al agnatico”.™

El integrante mas importante de la familia era el paterfamilias, quién para Agustin
Bravo era: “...el vardn, sui iuris*® cualquiera que fuera su edad. Podia ser titular de
un patrimonio y tener la potestad de otras personas (alieni iuris'’), ya sea de sus
hijos o los descendientes de éstos, de su esposa si la tenia in manu, de sus
esclavos y de una persona libre cuando tenia in mancipium o bien hacer ingresar a
la familia, extrafios por medio de la adopcion. Por medio de la emancipacién podia

excluir a sus descendientes”.®

3 Por ejemplo: el esclavo que estaba in mancipio respecto del pater. Otros, eran cuatro animales
gue contribuian directamente a la labor agricola de la familia como los: asnos, bueyes, caballos y
las mulas. Asi también todos los bienes que pertenecian a sus miembros como los: instrumentos
de trabajo, productos de la tierra, las armas y herramientas.

= parentesco agnaticio: se refiere al “parentesco civil, personas que procedian de un mismo
tronco masculino (de varén a varén), asi también eran agnados los extrafios incorporados a la
familia en virtud de la adopcién. El parentesco cognatio: es aquel que nace de los vinculos de
sangre y no en la patria potestad.

'® Lemus Garcia, Raul, Derecho Romano (Compendio), 52 edicion, México, LIMSA, 1979, p. 96.

18 Sui luris: Persona Libre. Aquél que no se halla bajo la potestad de nadie, es independiente.

Y Alieni luris: Persona que esta sujeta a la potestad de otra persona, es dependiente.
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El poder que tenia el paterfamilias sobre otros, era la manus, la cual otorgaba

diversas facultades. Rendon Ugalde sefiala las siguientes:

“Manus maritalis o potestas maritalis: sobre la mujer
Potestas o potestas maritalis: sobre los hijos

Dominica Potestas: sobre los esclavos

DN NI NN

Mancipium: sobre los hijos entregados en venta al paterfamilias”.*

Fritz Schulz sefiala que: “La mujer (materfamilias) aunque también formaba parte
de la domus, no tenia tanta participacion como deberia esperarse debido a que
era considerada de naturaleza y cardcter ligero, por lo tanto, era para los romanos
un ser incapaz, no obstante que ésta es por imperativo natural, quien cuida de los

impUberes, pasaba a un segundo término”.?

No solo el paterfamilias y la materfamilias componian la familia, era sustancial
tener descendencia, esto con la finalidad de que todo el patrimonio hecho no se
perdiera y las generaciones proximas lo cuidaran y lo acrecentaran, es por ello,
gue el paterfamilias tenia la libertad de poder incluir o excluir miembros a la

misma.

Era importante sefalar el tema del parentesco, quiénes forman parte de la familia
y el poder que tiene el paterfamilias sobre los miembros, porque nos ayudara a
entender las diferentes clases de tutela y sobre quiénes se ejerce una u otra (mas
gue nada la tutela legitima). Por ejemplo: no era lo mismo dejar un tutor para un
hijo legitimo, que para la esposa o un esclavo. Ni se daba el cargo en la misma via

de parentesco.

'8 Bravo, Agustin y Bravo, Beatriz, Derecho Romano, Primer Curso, 292 edicién, México, Porria,
2012, p. 137.

!9 Rendén Ugalde, Carlos, La tutela, México, Porriia, 2001, p. 3.

2% Schulz, Fritz, op. cit., nota 4, p. 155.



Explicado lo anterior podemos decir que, aquellos miembros que forman parte de
la familia, en especial el impuber y la mujer quedan sujetos a la tutela cuando

muere el paterfamilias o al extinguirse su potestad.

1.2 CONCEPTO DE TUTELA

En Roma existieron pocas definiciones sobre esta figura, esto debido a distintos
enfoques e intereses de cada época. Por lo que nos referiremos a algunos

conceptos que nos dan diversos autores.

Fritz Schulz, sefiala que: “... en la época clasica, la tutela es: la guarda o cuidado

de una persona que necesita proteccion”.*

Agustin y Beatriz Bravo, sefialan que Servio Sulpicio® define este concepto como:

“Tutela est, ut Servius definit, vis ac potestas in capite libero ad tuendum eum, qui propter
&etatem sua sponte se defenderé nequit, iure civile data ac permissa.

La tutela es, como la defini6 Servio, una autoridad y un poder que el
derecho civil confiere sobre un individuo libre con el fin de protegerlo en la
impotencia en que se encuentra de hacerlo él mismo a causa de su
edad”.zs

El maestro José Maria Séinz, nos comenta que esta definicion es equivoca (con lo
cual concordamos) en virtud de que: “el término vis ac potestas, sugiere una
potestad, situacion que el Derecho Romano no reconocié debido a que soélo
conocio cuatro potestades clasicas (patria potestas, dominica potestas, manus, y
mancipio) y las personas protegidas por esta institucion eran precisamente sujetos

libres de potestades. Finalmente la definicibn sefiala exclusivamente la

! Ibidem, p. 154.
*2 Servio Sulpicio: fue uno de los mas destacados jurisconsultos de fines de la Republica.

%% Bravo, Agustin y Bravo, Beatriz, op. cit., nota 18, p. 171.
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incapacidad por motivo de edad, olvidando lo referente a la incapacidad por razon

de sexo”.*

Gayo® manifiesta: “Hay unas personas que estan en tutela o en curatela y hay
otras personas que se hallan libres de estos derechos. Para este jurisconsulto la

tutela no es una fuerza y potestad, sino un derecho”.?

No hay que pasar por alto que si nho se tenia como tal un concepto de tutela, se

sabia cuando era necesario hacer uso de ésta.

Para la finalidad del presente trabajo tomaremos como concepto el que da Servio

Sulpicio agregando “... o por razon de sexo”. Quedando de la siguiente forma:

La tutela es, como la defini6 Servio, una autoridad y un poder que el
derecho civil confiere sobre un individuo libre con el fin de protegerlo en la
impotencia en que se encuentra de hacerlo él mismo a causa de su edad o
por razon de sexo.

1.2.1 CARACTERISTICAS

Consideramos que las caracteristicas de esta figura en Roma fueron las

siguientes:

» D’Ors coincide en que era una “... funcidn publica (manus publicum), al cual

no se podia rehusar, a no ser por existir una causa justificada (excusatio)”.*

?* Sainz Gémez, José Maria, Derecho Romano I, México, Limusa, 1988, p. 241.

% Gayo: fue un excepcional jurista que por su sabiduria. Escribié “Las institutas” que llevan su
nombre, divididos en cuatro libros, lo colocan en un primer sitios entre los jurisconsultos de su
época, al grado de que el propio Justiniano ordend se basaran en “Las Institutas” de este
personaje para la composicion de sus “Instituciones”.

%6 Bravo, Agustin y Bravo, Beatriz, op. cit., nota 18, p. 171.

" D'Ors, Alvaro, op. cit., nota 8, p. 295.



Y se establece para la proteccidén de las personas y su patrimonio, debido a

que no pueden hacerlo por causa de su edad® o sexo.

» Regulada en un orden normativo (La Ley de las Xll Tablas), el cual la define

y establece los requisitos para poder ejercerla.

» Pertenece al derecho de gentes, es decir, en todos los poblados de Roma,
se reconocio la necesidad de establecer un sistema de protecciéon para los

incapaces.
» Es de orden publico, porque interesa al Estado.

» Se constituye como parte del Derecho Familiar, ya que se desarrolla para

preservar el bienestar de la misma.

1.2.2 OBJETO

En este apartado analizaremos el objeto de la tutela, es decir, lo que lleva a su

existencia.

Ravinovich, plantea una hipotesis sobre el objeto de esta figura: “... todo apuntaria
en el sentido de que los paterfamilias, gobernantes soberanos de sus gentes, en
prevision a los peligros y zozobras que pudieren surgir si ellos morian dejando
como heredero a un hijo o nieto varén de edad aun tierna, que no podia asumir la
pesada carga de administrar y gobernar ese pequefio estado autbnomo que era el
agro limitado, y las demas propiedades del grupo, optaban por designar a otro
pater, que fuese de su entera confianza, como protector del patrimonio del nuevo

jefe familiar”.

?® La mayoria de edad en Roma se adquiria a los 25 afios de edad.

2% Ravinovich Berkman, Ricardo, op. cit., nota 3, p. 683.
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Y como escribe Alvaro D’Ors: “... el cuidado de la persona y su educacion no

corresponde al tutor, sino a la madre o pariente encargado del pupilo; o al mismo

tutor que sea pariente, pero por su parentesco y no como tutor”.*

La mayoria de autores que leimos en el transcurso de este trabajo, coinciden en
gue el objeto primordial es la administracién del patrimonio del pupilo, en todo
caso el aumento del mismo; y la representacion del pupilo en reclamaciones

judiciales.

1.3 CLASES DE TUTELA

En Roma, existieron tres diferentes clases de tutela (testamentaria, legitima y
dativa), algunos textos consideran otros tipos, los cuales también desarrollamos
en el presente trabajo.

1.3.1 TUTELA TESTAMENTARIA

Gonzalez Roman coincide en que es la tutela mas importante y consistia en que:
“Un atributo de la potestad paterna, era precisamente el derecho de nombrar tutor
testamentario, pues soélo podia hacer uso de él, el jefe de familia, para los
impuberes que, a su muerte, se hacian sui iuris. Mismo que (sic) podia designar
en su testamento a uno o varios tutores a los que podia elegir como herederos
(dicha pluralidad era muy frecuente en los romanos, pues el pupilo encontraba
proteccion y garantias mas completas). Por consiguiente, estaban excluidos los

peregrinos, los dedicticios y los latinos junianos”.** *

% D'Ors, Alvaro, op. cit., nota 8, p. 295.

3! Latinos Peregrinos: habitantes de paises que pactaron alianza con Roma, o que habiendo sido
vencidos por ésta, se les incorporaron en calidad de provincias. Los peregrinos se hallaban
privados de manera absoluta del ejercicio de los derechos civiles, salvo que les fueran concedidos
todos o algunos de ellos, por favor especial.

Latinos Dedicticios: Eran aquellos individuos de un pueblo o ciudad que habian sido rendidos al
poder de Roma, tenian derechos juridicos y politicos limitados.



Ravinovich cita a las Instituciones de Justiniano en su libro 13 que sefala: “Es
permitido a los ascendientes dar por testamento tutores a los hijos impuUberes que
estén bajo su potestad, y esto procede igual para hijos e hijas. Pueden hacerlo
también respecto a los nietos y nietas, si éstos, después de la muerte de su
abuelo, no debian pasar al poder del padre. Si, pues, en el momento de tu muerte
se halla tu hijo bajo tu potestad, tus nietos habidos de aquél no podran recibir
tutores por tu testamento, aunque se hallen bajo tu potestad, porque muerto ta,

deben pasar a la potestad de su padre.

Como en otros muchos casos los péstumos® son tenidos por ya nacidos, en este
caso place que se pueda dar tutores por testamento no menos a los postumos que
a los ya nacidos, siempre que, de haber nacido en ese momento, hubiesen sido

herederos del testador, y estado bajo su potestad.

Mas si le fuere dado tutor por testamento del padre a un hijo emancipado, debe

ser confirmado por sentencia del presidente en todos los casos”.*

Agustin y Beatriz Bravo, indican que: “El tutor testamentario debia ser sefialado
nominativamente y en forma imperativa; su designacion debia ser hecha antes de
la institucion de heredero —segun los proculeyanos- y el heredero también podia

ser nombrado tutor. El tutor testamentario necesita tener la testamenti factio® con

Latinos Junianos: libertos de hecho, que no obtuvieron su libertad de derecho por no haberse
empleado las formulas solemnes requeridas, o por carecer de amo civilmente propietario. Poseian
el ius comercii, pero no podian testar, ni ser tutores testamentarios, ni adquirir directamente a titulo
de herencia o de legado aunque si de fideicomiso.

%2 Gonzalez Roman, Héctor, Derecho Romano, 22 edicién, México, Oxford, 2010, pp. 67 y 68.

% postumos: los nacidos después de la muerte del padre.

% Ravinovich Berkman, Ricardo, op. cit., nota 3, p. 685.

% Testamenti factio: facultad de hacer testamento e instituir herederos. Este derecho era exclusivo
para los ciudadanos romanos antiguos, y podia ser activa o pasiva.
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el testador, de los que se sigue que las personas calificadas como inciertas no

podian ser designadas como tutores”.*

En el Derecho Romano, se tenian ciertos requisitos para nombrar tutor
testamentario, pues en la traduccion que nos hace el maestro Alvaro D’Ors del
Digesto de Justiniano, destaca que: “el testador al nombrar tutor testamentario a
un nieto, éste debia especificar que se trata de un descendiente y no de un hijo;
de no hacerlo podria invalidarse el testamento. Caso contrario si se advertia en el
testamento que se trataba de una hija o un postumo, ya que estas dos palabras

abarcaban tanto, los posteriores como los demas descendientes”.*

Agustin y Beatriz Bravo, comentan que: “Debemos considerar también como
tutores testamentarios a aquéllos que fueron designados en codicilos®
confirmados en el testamento; y consta que los tutores asi nombrados no han de
ser obligados a caucionar su manejo, esto no obstante, cuando alguno ofrece

fianza para administrar él solo, ha de ser oido”.*

Dandose el siguiente procedimiento, segun describe Renddn Ugalde:

l. “Habiendo nombrado el paterfamilias un tutor testamentario al hijo
emancipado, el nombramiento debe ser confirmado por el magistrado,
sin informacion alguna;

Il. Siendo la madre, la confirmacion solo tiene lugar después de una
informacion sobre la honradez y habilidad del tutor; y

II. Si es el patrono del impubero, y aun un extraneus, el magistrado debe

confirmar también el nombramiento, pero después de la informacion, y

% Bravo, Agustin y Bravo, Beatriz, op. cit., nota 18, p. 174.

¥ p'ors, Alvaro, et al., El Digesto de Justiniano, Espafia, Aranzadi, 1972, t. Il, p. 206.

% Codicilo: es un instrumento en gue alguno declara por escrito su Ultima voluntad para quitar o
afiadir algo al testamento o bien aclarar lo dispuesto en él, igualmente requeria de la testamenti

factio, El codicilo podia existir anexo al testamento o separado de él.

% Bravo, Agustin y Bravo, Beatriz,op. cit., nota 18, p. 174.
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Gnicamente si el impubero, no teniendo mas fortuna, ha sido instituido

heredero por el testador”.*

Los autores Bravo, enfatizan: “Si no se siguen las normas anteriores la
designacion del tutor podia ser nula, pero se reaccion0 favorablemente y se
comprendi6é que no habia razon seria para subordinar la validez de la disposicion
al empleo de las férmulas o a la designacién del tutor en tal o cual parte del
testamento: la designacion estaba garantizada por la calidad misma del pater y su
afecto hacia el hijo, por lo que el tutor designado por la ley o el magistrado no

debia ser siempre preferido por el sefialado por el paterfamilias.

Como los padres de familia suelen designar como tutores de sus hijos a las
personas mas leales e idoneas, el magistrado los confirma sin informacion alguna
sobre su solvencia y costumbres y nos les pide que otorguen la caucién de llevar

n 41

bien las cosas del pupilo”.

El Maestro Gumesindo Padilla, comenta en su libro que: “La designacion del tutor
testamentario, hecha por la madre u otro pariente del pupilo, fue admitida por la
jurisprudencia y la legislacién imperial, para lo que se requeria la confirmatio

n 42

magistratual, previa inquisitio sobre la idoneidad del designado”.

Renddn Ugalde finaliza sobre el tema, escribiendo que: “A diferencia del tutor
legitimo, el testamentario empezd por renunciar libremente a la tutela (abdicatio
tutelae) y podia ser removido de su administracién, mediante una accion publica

por la que cualquier persona le acusara de fraude en la tutela”.”®

“0 Rendén Ugalde, Carlos, op. cit., nota 19, p.5.
“! Bravo, Agustin y Bravo, Beatriz,op. cit., nota 18, p. 175.
*2 padilla Sahagutin, Gumesindo, Derecho Romano, 42 edicién, Espafia, Mc Graw Hill, 2008, p. 77.

*3 Rendoén Ugalde, Carlos, op. cit., nota 19, p. 5.
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Coincidimos en que esta clase de tutela era la mejor, ya que el paterfamilias elegia
a la persona idonea que velaria por su patrimonio y los incapaces de su familia,
incluyendo al hijo péstumo. Los romanos previendo el interés econdémico que
pudiera tener o no el tutor sobre la masa hereditaria, establecieron que éste
también fuera heredero. Mas adelante se le brinda este mismo derecho a la mujer,

previa aprobacion.

1.3.2 TUTELA LEGITIMA

Alvarez Correa, relata que la tutela legitima es la mas antigua, ya que su punto de
partida quedé sefialada en una disposicion de la ley de las Xll tablas, de donde
cita: “en ausencia de un testamento se nombraba al agnado varén mas proximo al

pupilo, que por su relacién con el pupilo podia heredar de éste”.*

Alvaro D’ors, refiere: “... corresponde la tutela al agnado proximo que sea varon y puaber (tutor
legitimus). Como es tutor precisamente por su parentesco, la pérdida de la agnacion le hace cesar
del propio derecho, pero no puede renunciar, ni tampoco puede ser removido de la tutela; tan sélo
puede darse contra el que haya malversado los bienes de su pupilo una accion penal por el duplum
del dafio.

Ya en el derecho antiguo podia este tutor pasar la tutela a otra persona mediante una in iure cesio,
pero esta posibilidad se elimina en la época clasica, al introducirse el régimen de las excusas para la
tutela, y sobrevive tan sélo en la tutela mulieris. El cesionario (tutor cessius) se hacia tutor de pleno

derecho, pero no podia ceder nuevamente su derecho, pues recaeria necesariamente en el tutor

legitimo otra vez; la cesién a otro tutor legitimo no lo convertia en cessius”.*

Gonzalez Roman, alude que la tutela legitima podia ser respecto de los agnados y
los gentiles. “De los agnados. Esta tutela se abre a falta de tutor testamentario. La
ley de las Xll tablas indica como tutor al agnado mas préximo y si hay varios en el

mismo grado, son todos tutores. De los gentiles*®. Esta tutela operaba cuando no

“ Alvarez Correa, Eduardo, op. cit., nota 12, p. 321.
* D'Ors, Alvaro, op. cit., nota 8, p. 380.

“® Gentiles: son aquellos individuos que pertenecian a una misma gens, y en razon de su idéntica
ascendencia, tenian en comun el nombre y el culto; nacian ingenuos y no sufrieron jamas una
capitis deminutio o merma en su personalidad.
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habia agnado, pasaba la sucesion a los gentiles y, por tanto, la tutela también les

era concedida”.’

Raul Lemus extrae de la Tabla V, lo siguiente:

“Uti legassit super pecunia tutelave suae rei, ita jus esto. Si intestato moritur, cui, sus heres
nec escit, adgnatus proximus familiam habeto. Si adgnatus ned estic, gentiles familiam
habento. Quibus testamento quidem tutor datus non sit, iis ex lege XII tabularum agnati sunt
tutores qui vocantur legitimi.

Como el paterfamilias haya legado sobre el patrimonio y la tutela de su familia sea el
derecho. Si muere intestado, y sin parientes suyos (esto es los sometidos a su potestad)
que el agnado méas préximo tenga la familia (el patrimonio). Si no hay agnados recojan la
familia los gentiles. Pues de aquéllos que carecen de tutor testamentario lo son, segln la

Ley de las XII tablas, los agnados que llaman tutores legitimos”.*®
Ravinovich por su parte, cita que la tutela de los agnados en las Instituciones de
Justiniano®, en su titulo quince, del libro primero refiere: “De aquel a quien por
testamento no le fuere dado un tutor, por la Ley de las XIl Tablas son sus tutores
los agnados, llamados legitimos... que la ley llame intestada a la tutela de los
agnados no significa que los llame cuando el que podia dar tutores hubiese
muerto sin hacer testamento, sino cuando ha muerto intestado en cuanto es
pertinente a la tutela: lo que se entiende también que sucede, cuando aquel que

fue hecho tutor muriere en vida del testador”.*

Tomando en cuenta a los autores antes mencionados, podemos deducir que esta
clase de tutela se crea con la finalidad de asistir al pupilo cuando no existe
testamento que designe quien velara por el patrimonio de éste y los integrantes de

la domus. Debe ser al agnado mas proximo porque se espera que el hecho de

*" Gonzélez Roman, Héctor, op. cit., nota 32, p. 68.

8 Lemus Garcia, Raul, Derecho Romano (Sinopsis histérica), 22 edicién, México, Limsa, 1977, p.
176.

“9 Instituciones de Justiniano: Compendio de derecho civil y penal de los romanos, compuesto por
orden del emperador Justiniano sobre la base principal de las Instituciones de Gayo. Constaba de
cuatro libros: personas, acciones, obligaciones y sucesiones.

*% Ravinovich Berkman, Ricardo, op. cit., nota 3, p. 685.
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formar parte de la familia, haga lo posible por proteger y conservar el patrimonio

gue de alguna u otra manera también es suyo.

Si llegase a morir el tutor designado por el paterfamilias y no tuviera mas parientes
¢, qué pasaba? entraria otro tipo de tutela que se llama tutela dativa y que veremos
en el siguiente apartado. Por lo que podemos decir que la tutela dativa entra en
juego en defecto de aquélla.

1.3.3 TUTELA DATIVA

Héctor Gonzalez, indica que: “la tutela dativa surge cuando la gentilidad cae en desuso y se
llena este vacio asegurando un tutor al impUber que no tiene agnados. Consiste en el nombramiento
de un tutor, por el magistrado, cuando no hay ni tutor testamentario ni tutor legitimo.

En esta clase de tutela, todos los interesados en el pupilo podian invocar su nombramiento
respectivo. Tenian obligacion de pedirlo tanto la madre, bajo pena de perder el derecho a la

herencia, como el manumitido por los hijos impberes del patrono”.>*

Alvarez Correa, describe: “... la tutela dativa cambio el concepto de tutela, porque introdujo un
factor publico en una decision que era esencialmente privada.

El tutor escogido por el magistrado ejercia un cargo publico. Originalmente su nombramiento
dependia de una legislacion especial, porque el magistrado no tenia la funcién de nombrar tutores.
La tutela dativa se extendio al reemplazo del tutor legitimo o testamentario designado que tenia una
excusa valida para no aceptar el cargo. Dicho tutor cedia al nuevo tutor, ya nombrado por el
magistrado, los bienes del patrimonio del pupilo (cessio in iure). El segundo tutor adquiria asi la
administracion del patrimonio del pupilo

Si cui nullus omnino tutor fuerat, ei dabatur, in urbe quidem romana, praetore urbano et majore parte
tribunorum plebis tutor ex lege Atilia, in provinciis vero, a praesidibus provinciarum, ex lege Julia et
Titia.

Si alguno se hallase absolutamente sin tutor, le era dado uno en la ciudad por el pretor urbano, y la
mayor parte de los tribunos de la plebe en virtud de la Ley Atilia; mas en las provincias, por los
presidentes de ellas en virtud de la Julia y Ticia”. *2

*! Gonzélez Roman, Héctor, op. cit., nota 32, p. 69.

°2 Alvarez Correa, Eduardo, op. cit., nota 12, p. 322.
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Renddn Ugalde, relata que esta clase tutela fue introducida por dos leyes:

“Lex Atilia: da derecho a nombrar los tutores en Roma al pretor urbano y a la mayoria de
los tribunos de la plebe. Es derecho propio y distinto de las atribuciones ordinarios de
los magistrados y no susceptible de delegacion, y

Lex lulia et Titia: concede el mismo poder al mismo al presidente en las provincias.

Este sistema de designacion fue modificado bajo el Imperio. En Roma, y bajo el emperador

Claudio, pasa a los consules el derecho de nombrar tutores.

Marco Aurelio cred para este cargo un pretor especial, praetor tutelaris que mas tarde
compartié su competencia con el prefecto de la villa. Segun el derecho justinianeo, son
competentes para designar tutor el praefectus urbi o el pretor, en la capital, y en las
provincias los presidentes de las mismas o bien los magistrados locales y los obispos, si no

son muchos los bienes del pupilo.

La mencionada intervencion publica de la que fue objeto la tutela, termind por modificar

profundamente su régimen:

VI.

El cargo se convirtié en una funcion publica que no se podia rehusar, a no ser por existir
una causa justificada, o también, desde fines desde la época clasica, por indicar
persona idonea para desempefiar el cargo; con ello, desapareci6 la abdicatio del tutor
testamentario;

Se tendié a desplazar la tutela legitima por el tutor directamente nombrado por el
magistrado;

Se establecieron ciertas limitaciones a los poderes dispositivos del tutor;

Se aseguraron los derechos del pupilo, exigiendo de tutor no testamentario una caucion
de indemnizar los perjuicios causados por él en el patrimonio del pupilo, y dando a éste
ciertas preferencias de ejecucion;

Se generaliz6 para todo tipo de tutela una nueva accion de buena fe y de condena
infamante: la actio tutelae. Era ejercitable como utilis incluso contra el tutor que no habia
llegado a ejercitar la tutela y;

Se desvirtu6 el régimen de la tutela mulieris, que se justificaba desde el antiguo punto
de vista del interés heredero tutor que el nuevo de la proteccion publica de los

incapaces (sic)”.>

Es decir, la tutela dativa se llevaba a cabo cuando no habia testamento o pariente

agnado proximo, el magistrado sefialaba alguno que estuviera dentro de una lista

gue elaboraba el séquito de personas a su servicio, la cual contenia a los

>3 Rendoén Ugalde, Carlos, op. cit., nota 19, pp. 6 a 8.
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candidatos mas idoneos para poder ejercer el cargo. El magistrado, como lo
destaca Alvarez Correa, no era propiamente el que lo elegia, sino sefialaba cual
cumplia las expectativas dentro de esa lista de tutores, y le protestaba el cargo.

1.3.4 OTRAS TUTELAS

En nuestra apreciacion “otras tutelas” no pueden ser consideradas como tales,

pues éstas recaen dentro de su proceso en via testamentaria, legitima o dativa.

a) TUTELA DE LAS MUJERES

El maestro Huber Olea, menciona: “...desde la época arcaica, las mujeres estaban
sometidas a la tutela mulierum perpetua, debido a la naturaleza de la familia romana, situacion que
no vario ni siquiera en la época clasica.

Al romperse la antigua comunidad familiar, la tutela mulierum, ya no tenia justificacion, como incluso
lo confiesa Gayo, ya que las mujeres en plena edad desempefiaban sus negocios por si mismas y la
interposicion del tutor era simplemente formulismo.

En sus inicios la tutela de las mujeres podia ser testamentaria o legitima, mientras que la dativa, que
se instaurd posteriormente, s6lo se otorgaba si la mujer lo solicitaba al magistrado.

En la tutela de las mujeres, el tutor jamas actlia como gestor de negocios pues la mujer administra
sus bienes, por lo que la funcion del tutor se reduce a prestar su auctoritatis interposito> en los
siguientes negocios celebrados por la pupila: venta de res mancipi, celebracion de in iure cesio,
remision de una deuda por acceptilatio®, aceptacién de una herencia, confeccion de un testamento,
liberacion de esclavos, constitucion de dote, asuncién de deudas, ejercicio de acciones, celebracion
de conventio in manu por coemptio®®.

La tutela mullierum, se consideraba carente de sentido y, por ende, causaba malestar entre las
ciudadanas romanas, lo que motivd la creacion de varios medios para liberar de esta carga a las

> Véase tema 1.5.4 en donde se explica en qué consiste este concepto.

°® Acceptilatio: uno de los modos de extinguir las obligaciones ipso iure, mediante el perdén del
compromiso adquirido, a través de la simple promesa, sin formalidad alguna, de no reclamar el
cumplimiento del deber.

%6 Conventio in manu por coemptio: era el procedimiento corriente en la época clasica para crear la
manus, consiste en una derivacién de la mancipatio (forma de negocio mediante la cual se realiza
la transmision de la propiedad, mediante la realizacion de ritos sacramentales), ya que se trata de
una venta imaginaria de la mujer al marido con asistencia del jefe de familia si es alieni iuris, o de
la auctoritatis del tutor si la mujer es sui iuris.
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mujeres. En la época de la republica se admitio que el marido bajo cuya manus se encontraba la
mujer otorgase a ésta la facultad de elegir su tutor cuando éste hubiese fallecido.

La Lex lulia®” y la Papia Poppaea® (sic) declararon libres de la tutela a las mujeres “ingenuas” (las
que nacian libres) que tuviesen tres hijos y a las libertas cuatro, dichas leyes expedidas por
Augusto® tenian como fin el aumento de la poblacién en Roma. Finalmente, la Lex Claudia abolié la
tutela de los agnados sobre la muijer.

Aun cuando todavia se menciona a la tutela mullerum en una Constitucién de Diocleciano, o mas

probable es que desapareciese de inmediato, en virtud de que el Cddigo Teodosiano® ya no lo

menciona”.®*

Nos percatamos que hay una diferencia entre el cargo de la mujer como tutora y la
tutela de las mujeres. Por lo que se refiere al cargo, y como ya se ha mencionado,
la mujer era considerada una persona incapaz por su propia naturaleza (fragil),
debido a ello, no podia hacerse cargo de los miembros que integraban la domus,
lo que no impedia que pudiera ser vista como una tutora adjunta, pues ayudaba a
las labores del tutor en asuntos relacionados a la salud y educacién del menor,
mientras que el tutor tenia funciones meramente administrativas y de

representacién en actos juridicos que involucraran el patrimonio del incapaz. Si

" Lex lulia: sefialaba que el impUber que no tuviese quién ejerciera la patria potestas sobre él, era
necesario que se le nombrase un tutor, el que podia ser designado por testamento o por via
legitima, de no haberlos y para no dejar desprovisto de proteccion al incapaz, se expide esta ley,
que permite designar un tutor dativo, facultad que soélo tenia el pater.

% Lex Papia Poppaea: promulgada por el emperador Augusto con el fin de incrementar la
poblacion romana, diezmada por las guerras. A través de ella instaba a los matrimonios a tener
hijos y premiaba con creces a las familias prolificas, es decir, las que tuvieran muchos hijos. En
cambio sancion6 con diversas cargas a quienes no secundaran dicho propdsito.

5 Augusto: también conocido como Octavio, se convierte en el primer emperador romano tras la
muerte de Julio César, peleo contra Marco Antonio y Cleopatra, o que gener6 el control del
Mediterraneo, ademas impulso la agricultura y la integracién de las provincias con Roma.

60 Cdédigo Teodosiano: Teodosio Il (el emperador de Oriente), encargé a ocho juristas compilar y
clasificar todas las constituciones desde Constantino, ademdas de reunir extractos de citas de los
jurisconsultos. Parece ser que la constitucién no fue muy eficaz, por lo que nombra una nueva,
pero de dieciséis miembros, y ademas les hizo mas simple el trabajo, ya que sélo debian compilar
las constituciones de Constantino y de los emperadores que le sucedieron. Esta obra se dividia en
dieciséis libros y fue publicada en el Oriente en el 438 d. C.; ese mismo afio el senado de Roma lo
declara obligatorio, donde gobernaba Valentiniano 1ll. A pesar de su mala distribucién y
contradicciones, estuvo en vigor en ltalia hasta el comienzo de la edad media.

®" Huber Olea, Francisco, Derecho Romano I, México, lure, 2005, p.172.
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bien es cierto, esta tutela adjunta no era una figura reconocida y regulada por el

derecho romano, también lo es que, si existia.

Conforme pasa el tiempo, se otorgan ciertas facilidades a la mujer, entre ellas la
facultad de ser tutora de sus propios hijos (teniendo la aprobacion del magistrado),
asi como poder nombrar via testamentaria a alguna otra persona para ejercer el

cargo.

Ahora bien, por lo que hace a la tutela de las mujeres, debe entenderse como el
derecho que tiene ésta por su propia naturaleza, de poder ser asistida por un tutor,
ya sea via testamentaria, legitima o dativa, con la finalidad de no exponer el

patrimonio de la misma.®

b) TUTELA FIDUCIARIA

Renddn Ugalde, plantea “... en la época clasica, la tutela fiduciaria se representa en dos casos:

1. A la muerte del padre emancipador, tutor legitimo del emancipado, sus hijos agnados
quedan tutores fiduciarios de su hermano impubero.

Es la diferencia que hay con los hijos del patrono, que son tutores legitimos como su padre. Pero la
tutela del padre emancipador, en realidad no es mas que una tutela fiduciaria que se ha reservado
contracta fiducia®; se le llama tutor legitimo por su titulo de padre, cuya razon ya no existe para sus
hijos.

2. En caso de la emancipacién de un impubero, el manumisor extraneus que le liberto
representa el papel del patrono, siéndole concedida la tutela. Es un tutor fiduciario porque
existe entre él y el jefe de familia un pacto de fiducia, para obligarle a manumitir al hijo
después de una tercera mancipacion.

Bajo Justiniano desaparecio este caso tutela fiduciaria, con las formas antiguas de la

emancipacion”.®*

®2 Né6tese que las mujeres vestales y las ingenuas no entraban en esa categoria, ya que se les
consideraba personas libres.

® Contracta fiducia: contrato real consistente en un procedimiento por el cual una persona
(tradens), transmite otra (accipiens), una cosa determinada, obligandola ésta, por un pacto fiducia,
a devolverle la propiedad cuando lo solicite, o al ser saldada la deuda en caso de haberse
constituido en garantia de una obligacion.

® Rendoén Ugalde, Carlos, op. cit., nota 19, pp. 8y 9.
19



Por ejemplo: cuando el vardn alieni iuris, se emancipaba por contraer matrimonio,
se convertia en sui iuris, por tanto formaba una nueva familia y un patrimonio

propio, en consecuencia no es sujeto de tutela.

Cuando el paterfamilias no tenia manera de sustentar econémicamente la domus
0 para castigar al impuber, transmitia a su hijo a otro paterfamilias, a cambio de
algun préstamo monetario para resarcir un dafio o perjuicio a los afectados o lo
gue ellos acordaran, pactando regresarlo al saldar la deuda o bien emanciparlo

definitivamente cuando fuese la tercera mancipacion.®

Renddn Ugalde y Eugene Petit, consideran que para ello se aplicé el principio de
la sucesion, citando a la Ley de las Xll Tablas: “...como llamaba al patrono y a sus
hijos agnados a la sucesion del manumitido, se les daba también la tutela”.®® Y es
asi que el paterfamilias es, a su vez tanto el tutor legitimo del hijo emancipado
como el patrono (s6lo se nombra asi cuando sucede este acontecimiento). Y sus
hijos (los hermanos del emancipado impuber) que tiene bajo su potestad directa
heredan los derechos del patronato. A todo esto se le llama tutela legitima del

patrono y de sus hijos.

También se nombra patrono, a aquella persona que completa la tercera
mancipacion, y le manumite, pues representa el papel del verdadero tutor legitimo,
y le conceden el titulo de honoris causa. A esto se le llama tutela legitima del

ascendiente emancipador.

% Recordemos que el hijo del paterfamilias no es considerado cosa como un esclavo, pero estos
casos eran excepcionales, pues lo que se buscaba era la proteccién de toda la familia y no solo de
uno, es por eso que el cabeza de familia tomaba ese tipo de decisiones. Servia también como
castigo por haber cometido algdn crimen o resistencia hacia la autoridad del paterfamilias, hasta
que la Ley de las Xl Tablas vino a resolver este problema con tres mancipaciones seguidas de tres
manumisiones quedando rota la autoridad paterna y el hijo se convertia en sui iuris.

% Ppetit, Eugene, Tratado elemental de Derecho Romano, 172 edicion, México, Porrda, 2001, p.
129.
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Conociendo esto, podemos entender la tutela fiduciaria de mejor manera. Ya que
se llamara tutor(es) fiduciario a los hijos agnados del padre emancipador.
Verbigracia: Gayo es padre emancipador Tulio (0 sea, tutor legitimo y patrono) y
sus hijos agnados son Aurelio y Patricio, a la muerte de Gayo, Aurelio y Patricio
guedan como tutores fiduciarios de Tulio. Si bien no hay nada que los una
legitimamente prevalece una razén, la contracta fiducia. Asimismo, se llama tutor
fiduciario al que emancipa y manumite al impuber por tercera ocasion, existiendo

entre ellos un pacto fiducia previo.

Por lo que consideramos que, ambas tutelas no pueden ser concebidas como
“otras clases de tutela” (segun José Sainz y Francisco Huber), porque si bien es
cierto que, se dan en casos particulares, también lo es que no por eso van a dejar
de darse en via legitima, testamentaria o dativa. Por lo que deberian tratarse como

lo sefiala Eugene Petit, “hipbtesis especiales”.

1.4 DIFERENCIA ENTRE TUTELA Y OTRAS FIGURAS JURIDICAS

La tutela se puede confundir con otro tipo de figuras juridicas, por la proteccion
gue se da hacia los incapaces o a las personas que requieren de una autoridad
por no poder valerse de si mismas. Por ello, partremos de lo general a lo
particular, es decir, la patria potestad sera lo general y lo particular seran todas

aguellas figuras que derivan de ésta, entre las cuales esta la tutela.

El Diccionario de Derecho Romano, define como patria potestad a la: “facultad que

” 67

las leyes romanas concedian al paterfamilias sobre sus hijos”.

Consecuentemente, la tutela deriva de la patria potestad, ya que a falta del
paterfamilias, se elegia a la(s) persona(s) que se encargaria(n) de tener esa
potestad sobre los miembros incapaces de la domus. Pero existe una diferencia al

®7 Sécrates Jiménez, Santiago, Diccionario de Derecho Romano. 42 edicién, México, SISTA, 1991,
p.267.
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momento de querer ejercer esa potestad sobre el individuo, ya que hallamos
ciertas caracteristicas, obligaciones, derechos y restricciones para el tutor a
contrario sensu del paterfamilias, que tenia un poder mas absoluto y menos

cuestionado.

Por ejemplo, la persona que se encontraba sometida a la potestad del
paterfamilias era un alieni iuris, ya que no podia valerse por si mismo y necesitaba
de alguien que pudiera representarlo. En cambio la tutela entra en juego a falta de
aguella potestad, pues el alieni iuris se convierte automaticamente en un sui iuris

pero que carece de capacidad ejercicio, por lo que necesita de un tutor.

El tutor tiene un poder solamente en lo concerniente a la administracion de los
bienes del pupilo, por lo que no tiene autoridad para poder elegir sobre su salud o
educacion. No asi el paterfamilias, debido a que éste tiene injerencia en todo lo
gue acontece con los miembros de la domus, tanto en lo personal como en la

administracion de los bienes.

Otra caracteristica que distingue a estas dos figuras es el tiempo en que se ejerce
este mando. Es decir, en la patria potestad, el paterfamilias tenia esa autoridad
sobre toda los miembros de la domus hasta que él viviera, alguno de sus hijos
varones cumpliera la mayoria de edad o bien se emancipara. Si se trataba de una
hija seria hasta que ésta contrajera nupcias y de tal suerte la cabeza de familia del
cényuge o él mismo, ejerceria sobre ella la potestad. En cambio la tutela, se
sometia a cierto término, bien puede ser que la funcion encomendada haya sido
temporal segun lo dispuesto en el testamento del paterfamilias, por remocion del

cargo o bien el pupilo alcanzaba la mayoria de edad.
Ahora bien, dentro de las figuras que deriva la patria potestad se encuentran, (sélo

por mencionar las que mas se asemejan a la tutela segun nuestra apreciacion), la

curatela, la adopcion y la adrogacion.
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Empezaremos por la curatela, que Unicamente protegia a los incapaces

accidentales: los furiosi® y los prodigos®.

Eugene Petit, comenta que: “més tarde y a titulo de proteccion , fue extendida a los mente
capti™, a los sordos, a los mudos y a las personas atacadas de enfermedades graves, acabando
también por aplicar la curatela a una incapacidad de otro orden: se daba curadores a los menores de
veinticinco afos, y en ciertos casos, a los pupilos.

Mientras el furiosi 0 mente capti tuviera un momento de lucidez, se le consideraba capaz. Y

solamente en los estados de interdiccion, el curador podia ejercer el cargo. Es decir, cesaba y

regresaba en funciones varias veces, teniendo que rendir cuentas de su administracion en el periodo
n 71

que aquél se encontraba no apto”.

La curatela seguia las mismas reglas de la tutela, aunque los terceros si pudiesen
obligarle a nombrar un curador especial a los tutelados en los siguientes casos,

segun describe el mismo autor:

a) “Para sostener un proceso
b) Para recibir cuentas de la tutela
c) Para recibir un pago

El curador administra y no da auctoritas. Solamente en el Bajo Imperio, el curador del menor de
veinticinco afios debfa dar algunas veces su consentimiento al acto realizado por el incapacitado.
Este consensus no tiene nada solemne y puede ser suministrado aun después del cumplimiento. Por
lo que respecta a los impUberos que tienen tutor puede, por excepcion, tener un curador en los
casos siguientes:

a) Si el tutor sostiene un proceso con el pupilo
b) Si el tutor ha hecho admitir una excusa temporal

c) Cuando el tutor se muestra incapaz”.

®® Furiosi: hombre completamente privado de razdn, tenga o no intervalos ltcidos.

% prédigos: aquellos personas que dilapidaba el dinero. Podia cesar por un levantamiento de
interdiccion que hacia el magistrado, siempre que el prédigo se enmendara.

" Mente capti: hombre que cuenta con poca inteligencia, es un monomaniaco o, lo que es igual,
una persona cuyas facultades intelectuales estan poco desarrolladas.

! petit, Eugene, op. cit., nota 66, p.142.

2 Ibidem, p. 149.
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Es asi que, el cargo de curador logra asimilarse mucho a la de tutor pues por una
parte administra el patrimonio, lo cual implica la rendicion de cuentas al final de la
curatela con la misma responsabilidad que el tutor; y por otra parte tiene que dar
su consentimiento en los casos en el que el tutor da su auctoritas. La diferencia
sé6lo radica en las personas en las que recae dependiendo de su incapacidad y su
edad.

Siguiendo con las figuras que se asimilan a la tutela, encontramos la adopcion. Y
Eugene Petit, indica que se dividia en dos clases: “La adopcién de una persona

alieni iuris, que es la adopcion propiamente dicha y la adopcidon de una persona

sui iuris, que es la adrograciéon”.”

Escribe el mismo autor, citando a Modestino, que la primera significa: “Filios familias
non solum natura verum el adoptiones faciunt. Es una institucion de derecho civil, cuyo efecto es
establecer entre dos personas anélogas a las que crean las justae nuptiae entre el hijo y el Jefe de
familia. De esta manera hace caer bajo la autoridad paterna e introduce en la familia civil a personas
gue no tienen por lo regular, ningtn lazo de parentesco natural con el Jefe.”

La segunda, la adrogacion es: ...un acto grave que hacia pasar a un ciudadano sui iuris, acaso jefe
de familia, bajo la autoridad de otro jefe. El adrogado pasa bajo la autoridad paterna del adrogante y
entra como agnado de su familia civil, siendo mas que el cognado de sus antiguos agnados. Los
descendientes sometidos a su autoridad antes de su adrogacion, y la mujer que tenia in manu,
siguen también la misma suerte. Y el adrogado participa desde entonces del culto privado del
adrogante. Este cambio en su estado lleva consigo una modificacién en su nombre: toma en nombre
de la gens y el de la familia donde entra.

Finalmente, el adrogado, haciéndose alieni iuris, adquiere su patrimonio el adrogante. Pero
Justiniano decidié que el adrogante tuviera sélo el usufructo de los bienes del adrogado.

% Se cree que la adrogacion era la forma mas antigua de adopcion. Y se creé con la finalidad de
no desaparecer familias ni extinguir cultos privados, y sélo podia tener lugar después de una
informacidon hecha por los pontifices, y en virtud de una decisién de los comicios por curias
(asamblea del pueblo romano organizada por curias), populi auctoritate. Si la opcion era favorable,
la adrogacion se sometia al voto de los comicios, y sancionada por su aprobacion.

™ Ibidem, p. 113

> Segun los textos consultados la figura de la adopcién se creé mas que nada por la necesidad de
asegurar un papel politico en el Estado, debido a que algunas familias aristécratas estaban
expuestas a extinguirse ya fuese por la descendencia femenina o por la esterilidad de las uniones,
quedando como remedio los hijos varones nacidos ex justis nuptiis (fuera del matrimonio); y asi lo
gue pudiese haber sido causa de deshora por la extincién de un culto privado, ya no lo era.
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Durante largo tiempo los impUberes no pudieron ser adrogados, primero, por estar excluidos de las
comicios por curias, y después, porque se temia que el tutor favoreciese la adrogacion para
desembarazarse de la tutela. Sin embargo, como esta prohibicion podia perjudicar al pupilo, Antonio
el Piadoso, la hizo desaparecer. Aunque (sic), el imptbero podia ser adrogado por rescripto’, pero
con garantias especiales, por ser incapaz de apreciar reflexivamente las consecuencias de un acto
tan grave para si y para su familia.

Eran estas las condiciones:

a) Los pontifices hacen una informacion con severidad especial, debiendo enterarse
estrictamente de la fortuna y edad del adrogante, si es honrado y si la adrogacion puede ser
ventajosa para el pupilo.

b) Todos los tutores del implbero deben dar su auctoritas.

c) Para proteger los derechos de los presuntos herederos del pupilo, el adrogante debe
prometer y garantizar devolver los bienes del adrogado, si éste muere impUbero. Queda libre
de este compromiso cuando el adrogado llega a la pubertad.

Los intereses del impUbero quedan protegidos aun después de la adrogacion. En primer lugar,
desde el momento en que se hace pubero, puede, si la adrogacion no le es ventajosa, dirigirse al
magistrado para romperla y recobrar con sus bienes la cualidad de sui iuris. Ademas el adrogado,
aun impubero, emancipado por el adrogante, sin motivo justificado, tiene derecho:

a) Larestitucion de su patrimonio en el mismo estado que estuviese antes de la adrogacion.
n 77

b) A la cuarta parte de la sucesion del adrogante, asi lo decidié Antonio el Piadoso”.
Ahora bien, la adopcion difiere de la tutela porque lo que se pretende de la primera
figura es conservar una familia, pudiendo sélo adoptar a los alieni iuris,
haciéndose cargo tanto de su persona como de sus bienes. Es decir, el adoptante
adquiria la potestad sobre una persona que no pertenecia por lazos
consanguineos a su familia, pero que al entrar a su familia adquiria ciertos
derechos y obligaciones, asi como a un hijo. Mientras que en la tutela, el pupilo
era sui iuris, estaba sometido a la autoridad del tutor bajo condicién o término.
Ademas el impuber nunca pasa a ser miembro de la domus del tutor a menos que

este tenga lazos consanguineos con aqueél.

e Rescripto: Tipo o modalidad de constituciones imperiales con fuerza legal, en las que el

emperador emitia su opinion sobre puntos juridicos controvertidos a peticion de las partes
interesadas en su solucion o de los jueces que habian de conocer del litigio.

" Ibidem, p. 113 a 115.
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La adrogacion se distingue de la tutela, porque se daba hacia sui iuris mayores de
edad, que saben bien discernir entre lo que les conviene y no; en cambio la tutela
es para sui iuris menores de edad. Y si bien es cierto que, tiempo después se dio
oportunidad a los menores de edad, también lo es que trajo como consecuencia
gue los tutores se deslindaran del cargo conferido, por ello, los casos de

adrogacion para impuberes eran escasos.

1.5EL TUTOR

Agustin y Beatriz Bravo, plasman un extracto del Digesto” concerniente al cargo

de tutor. El cual se expone:

“Tutores autem sunt qui eam vim ac potestatem habent, exque re ipsa nomen ceperunt: itaque
appellantur tutores quasi tuitores atque defensores, sicut aeditui dicuntur qui aedes tuentur.

Los tutores son aquellos que tienen esa autoridad y este poder y su nombre deriva de la naturaleza

misma de su mision: se les llama tutores, es decir, protectores y defensores, del mismo modo que se
» 79

le llama sacristan al que guarda los templos”.
El tutor romano, era concebido como la persona que tenia la responsabilidad de
representar y administrar el patrimonio de un incapaz que no puede hacerlo por si
mismo(a); y en un momento determinado acrecentar ese patrimonio, Sin poner en

riesgo al pupilo ni los bienes del mismo.

1.5.1 GENERALIDADES DE UN TUTOR

Para ser tutor, era necesario contar con ciertas caracteristicas y nunca hubiese
tenido ninguna capitis deminutio, independientemente de los requisitos que se
veran en el siguiente tema. Asi se obtenia una lista de los candidatos mas idoneos

y el magistrado designaba dentro de ésta, quién se quedaria con el cargo.

8 Digesto o Pandectas: Coleccion de decisiones de derecho romano hecha por érdenes del
emperador Justiniano. Constaba de siete partes y cada una, de cierto nimero de libros. Su nombre
de Digesto proviene del latin “digerere” (ordenado, distribuido), que al ser traducido al griego
adopta el nombre de Pandectas (que lo comprende todo).

’® Bravo, Agustin y Bravo, Beatriz, op. cit., nota 18, pp. 172y 173.
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Los romanos no consideraban a todos los seres humanos, personas, era muy
importante esta distincién para saber qué derechos y obligaciones tenian, o cudl
era su funcién dentro de la gran ciudad. En este caso el tutor debia ser

considerado persona.

Por consiguiente, para ser persona se necesitaba contar con tres estatus que nos

sintetiza el maestro Huber Olea a continuacion:

v’ “Status Libertatis (ser libre)®
v’ Status Civitatis (contar con la ciudadania romana)®

v/ Status familiae (estar exento de la patria potestad)”.®

Ademas de estos estatus, se requerian ciertos atributos® (existen mas pero nos
interesa hacer énfasis en los siguientes), esto es, tener capacidad de goce y de

ejercicio, los cuales son distintos. Y nos lo explica Huber Olea:

“La capacidad de goce, es la aptitud que tiene toda persona para ser titular de derechos y sujeto de
obligaciones. Esta capacidad es sine quibus non para ser persona, porque si se suprime desaparece
la personalidad por impedir al ente la posibilidad juridica de actuar; por lo tanto, cabe decir que la
capacidad de goce se identifica, en el fondo, con la personalidad y que estos dos términos son
equivalentes, ya que no se puede concebir a una persona sin capacidad de goce.

% Status libertatis: Primer elemento de la personalidad del romano, consiste en que el hombre no
sea esclavo. Este estado fundamentaba los dos restantes, porque no siendo libre no se puede ser
ciudadano ni tener derechos familiares.

8 Status Civitatis: Segundo requisito de la personalidad del romano, consistente en que el hombre,
ademas de ser libre, habria de ser ciudadano, es decir, que tuviera la facultad legal de poder
acceder a los puestos publicos; es decir, gozar plenamente de los derechos politicos, condensados
en el “ius sufragii”, y el “ius honorum” (de caracter publico) ademéas del “ius comercii” y “ius
connubium” (de naturaleza privada).

8 Status Familiae: Tercer elemento de la personalidad fisica del romano. Lo tenia todo varén
dentro de su familia como la patria potestad, la manus, etc. Siempre que fuera sui iuris. Carecian
por tanto de este derecho los esclavos, la mujer y los alieni iuris o hijos de familia.

® Huber Olea, Francisco, op. cit., nota 61, p.164.

8 Los atributos de la personalidad que considera Huber Olea son: capacidad, nhombre, domicilio y
patrimonio.
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La capacidad de ejercicio, es la aptitud de una persona para hacer valer directamente sus derechos,

para celebrar en su nombre actos juridicos, para cumplir sus obligaciones y para ejercer las acciones

conducentes ante los 6rganos jurisdiccionales”.®

Esta breve explicacion, conlleva a que el tutor debia cumplir con los tres estatus
para poder ejercer su cargo, asi como los atributos de la personalidad, pues si
caia en una disminucion de cabeza era removido inmediatamente de la

encomienda.

Razon por la cual el impuber no podia ejercer el papel de paterfamilias; esto no
quiere decir que no sea considerado persona, pues es sui iuris, pero por su edad
no puede ejercerla; es decir, tiene capacidad de goce pero no de ejercicio, no
concluye actos juridicos, porque ni siquiera los puede celebrar, y necesita estar

asistido por alguien que cumpla lo descrito en los parrafos anteriores.

1.5.2 REQUISITOS PARA EJERCER EL CARGO

Eduardo Alvarez, sefiala como requisitos, los siguientes:

1) “Ser vardn; una mujer no podia ser tutora. Finalmente en el bajo imperio (390 d. C.) se
permitid que en ausencia de un tutor legitimo o testamentario, la madre pudiera ser tutora de
sus hijos a la muerte del padre. En tal caso, era nombrada por el magistrado, si juraba no
volverse a casar. Con el nuevo matrimonio perdia la tutela, y el segundo marido la asumia.

2) Ser mayor de edad, en principio. El requisito varid segun la época. Ser menor de veinticinco
afios no era una restriccion, pero si una excusa en la época clasica, mientras que en
tiempos de Justiniano era una restriccion. El hijo de familia podia ser tutor en la época
clasica, aun menor de veinticinco afios, porque la tutela ya era una funcion publica, y la
incapacidad de filius era de derecho privado.

3) Estar fisicamente y mentalmente sano. Los sordos y los mudos no podian ser tutores, salvo
tutores legitimos en la época clasica. Fueron excluidos totalmente de la tutela por Justiniano.

4) No desempefiar funciones privilegiadas. No podian ser tutores aquellos que tenian
funciones militares y otras determinadas funciones de alta responsabilidad.

% |bidem, p. 126.
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5) Ser de buena conducta”.®® No debia ser tachado de infamia®, pues causaria
deshonra para el impuber y no se podria celebrar algun tipo de acto por la
desconfianza de su mala reputacion.

Hemos mencionado que la mujer, en la época clasica de Roma tenia poca
injerencia como miembro de la domus, mas adelante se le van otorgando mas
derechos y restricciones, ya no sélo se tiene como requisito para ser tutor ser

varén sino que se da oportunidad a la mujer.

1.5.3 EXCUSAS E IMPEDIMENTOS

Cuando se crea esta figura, la tutoria se destaca mas por el beneficio econémico
gue por el bienestar de la persona. El tutor administra lo que sera su propio
patrimonio en lo que el impuber alcanza la mayoria de edad, abusando de su

encomienda para obtener algun lucro.

A partir de esto, se ponen limites y requisitos para poder ser tutor, y por ende mas
seguridad en la administracion, pues los pupilos podian ejercer acciones en contra
de éste si sospechaban alguna irregularidad. Es por ello, que el tutor ya no ve facil
dicho cargo y se excusa abdicando la tutela o cediéndola.

Ravinovich describe: “...El designado podia -abdicar de la tutela-. Luego, al aparecer la tutela
legitima, su titular podia efectuar la cesion del ius. Cuando pasd a regirse la institucion en gran parte
por los edictos, los pretores requirieron del tutor aceptante la garantia de preservar los bienes del
pupilo, y esa satisfaccion era voluntaria. Con Claudio®, la tutela testamentaria se hizo obligatoria: los

% Alvarez Correa, Eduardo, op. cit., nota 12, pp. 323 y 324.

8 Infamia: es la degradacion o destruccion de la reputacion, honor civil o estado de dignidad
comprobado por las costumbres juridicas y las leyes. Dicha infamia es vitalicia y solamente puede
ser revocada por el Senado.

8 Claudio: Emperador romano de la dinastia Julio-Claudia. Era sobrino de Tiberio, sobrino
segundo de Augusto y tio de Caligula. Marcado por varias taras (era cojo, epiléptico y tartamudo).
Sucedi6 a Caligula, acabando con su despético reinado y con mas de cincuenta afios era el Unico
superviviente de la dinastia, amante de las tradiciones romanas, restableci6 el modelo
administrativo de Augusto, repudiando el absolutismo en favor de una mayor colaboracién con el
Senado.
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consules recibieron la funcién de asignar al tutor y la abdicacién quedé prohibida. Los cénsules
transformaron la garantia del tutor legitimo en necesaria, y rechazaron la posibilidad de que hiciese
cesion del ius. La tutela —dativa-, por su parte, fue desde su introduccion un cargo obligatorio.

En la tutela testamentaria el tutor podia pedir ser exonerado de administrar bienes situados en otra
provincia. Pero finalmente, en el Dominado las diferencias se limaron y la tutela se construyé sobre
la base de la dativa. La tutela paso a ser una carga deber publico, y entonces los filifamilias
pudieron ejercerla. Con Valentiniano I, también |a ejercieron las mujeres, si no volvian a casarse.

Paralelamente, se desarrollaron las incapacidades y las excusaciones, que pasaron de la tutela
dativa a las otras. Entre las causas de incapacidad se encontraban: demencia, mudez, ceguera,
militancia activa en el ejército. Justiniano agrego los menores de 25 afios, los monjes, los obispos, y
los deudores y los acreedores del pupilo.

Entre las razones de excusacion: edad avanzada, pobreza extrema, ejercicio de cargos elevados,
posesion de un privilegio (rector, veterano, atleta, etc.) Si el tutor estaba ausente, enfermo u alguna
otra causal semejante, podia pedir que, a riesgo suyo, se designara un curador adjunto. Con

Justiniano este curador se vuelve autonomo”.®

Los romanos no querian tener problemas por ejercer el cargo y acudian a la
abdicatio tutelae, pero poco les durd el gusto ya que la legislacion se volvié mas
severa y ya no podian excusarse tan facilmente, mucho menos ceder su cargo (in

lure cessio).

1.5.4 EUNCIONES Y OBLIGACIONES

Como ya se ha mencionado, la tutela era vista como la protecciéon del patrimonio
del incapaz, mas tarde se amplio esta proteccion al pupilo (como ser humano). Por
lo que las funciones y obligaciones que tenia el tutor, eran sobre bienes y actos

juridicos que pudieran suscitarse en contra o a favor del pupilo.

Socrates Jiménez, plasma: “respecto a los bienes, sus facultades en los primeros
tiempos fueron muy amplias; pudiendo comprar bienes, enajenarlos, cobrar
créditos y pagar deudas, renovar los contratos y transar en pleitos. En cambio
durante Justiniano se dispuso que el tutor debia, ante todo, conservar el

8 Ravinovich Berkman, Ricardo, op. cit., nota 3, pp. 691 a 693.
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patrimonio del pupilo y aumentarlo en todo lo posible, no pudiendo vender los

inmuebles que dieran en renta, salvo con la autorizacién del magistrado”.*

Por su parte Renddén Ugalde, enfatiza: “el deber fundamental del tutor era
conservar intacto el patrimonio del pupilo. Por tal razén debia efectuarse un
inventario de los bienes pertenecientes al pupilo ante funcionarios publicos (los
cuales se equiparan a los notarios publicos de nuestros dias), para que, con base
en el mismo, le fueran restituidos... de no hacerse tal inventario se consideraria al
tutor culpable de fraude; no existia excusa de ninguna naturaleza para no haberlo
efectuado y, en consecuencia, estaba obligado a indemnizar al pupilo de los

posibles dafos ocasionados”.*

Bravo Agustin, incluye: “por este mismo interés se admite que el tutor no podra ser
dado para ciertos actos ni para ciertos bienes, sino que debera de llevar todo el
patrimonio y hacer todos los actos que beneficien al pupilo.®” El tutor no se ocupa
del cuidado ni educacion del incapaz, solo da las cantidades necesarias para que
se le asista y eduque de acuerdo con su posicién".** ¢ Entonces quién cuida del
impUber (como ser humano)? Alvarez Correa, otorga la respuesta: “El cuidado del

menor, se confiaba a usualmente a la madre (sic)”.**

Ahora bien, dentro del cuidado de ese patrimonio se encontraban la gestio y la

auctoritas del tutor.

% s6crates Jiménez, Santiago, op. cit., nota 69, p. 352.
! Rendén Ugalde, Carlos, op. cit., nota 19, p. 9.

%2 En el caso de la mujer adulta, el tutor no administraba sus bienes. Su Unica funcién era la de dar
autoridad.

% Bravo, Agustin y Bravo, Beatriz, op. cit., nota 18, pp. 172y 173.

% Alvarez Correa, Eduardo, op. cit., nota 12, pp. 325 a 328.
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De la gestio v de la auctoritas del tutor

a) Caso de los infantes

Renddn Ugalde nos explica: “El tutor (sic) intervenia en los negocios del pupilo en nombre
propio, aunque por cuenta del pupilo a nombre propio, y en el momento de la rendicién de cuentas
de la tutela, cuando ésta terminaba, tenia el tutor que hacer los traspasos necesarios del patrimonio
del expupilo, y recibir los traspasos correspondientes a gastos hechos y deudas contraidas por él en
el ejercicio de la gestio negotiorum.

En el caso de la pluralidad de tutores, pueden quedar todos encargados de administrar, bajo su
responsabilidad comdn. Pero como buena gestion es, el pretor provee para que solo uno administre,
quedando entonces los otros como vigilantes de la gestion, y a este titulo, responsables
subsidiariamente.

Tratdndose de tutores testamentarios nombrados después de informacion, uno de ellos puede
ofrecer a los otros caucion rem pupilli salvam fore, a fin de ser él solo el encargado de administrar
quedando los otros obligados a consentirlo; a menos de ofrecer ellos otra garantia, en cuyo caso los
tutores administran todos juntos. Fuera de esta hipGtesis, el pretor confirma el nombramiento que
pudo hacer el testador, y no diciendo nada el testamento sobre este punto, los tutores eligen a quien
deba administrar, y no pudiendo ponerse de acuerdo, entonces lo designa el magistrado.

Empero, si los tutores expresan su deseo, o si el testador lo ordena, puede haber division en la
gestion; bien sea:

v Por larazén de la naturaleza de los negocios, 0
v' Por las circunscripciones territoriales cuando el pupilo posee bienes situados en diferentes
distritos.

Aunque cada uno, entonces deba atenerse a sus atribuciones, no por eso quedan menos vigilantes
los unos de los otros.

La unidad o division de la gestion influye sobre la auctoritas (autorizacion que da el tutor para
celebrar actos juridicos). Siendo uno solo el que administra, es €l quien debe dar la auctoritas y estar
al corriente de los negocios del pupilo. Si la gestion esta dividida, sdlo puede dar la auctoritas quien
tenga el negocio con todas sus atribuciones. Sin embargo, tratandose de aceptar una herencia,
cuestion independiente de los demas intereses del pupilo, la auctoritas puede darse por un tutor que
no administre.

b) Caso de los infantia maiores

Mediante la auctoritatis interpositio, el acto en cuestion se realizaba en presencia tanto del tutor
como del pupilo. Este actuaba personalmente y el acto producia sus efectos directamente en su
propio patrimonio. Lo anterior permitia preparar paulatinamente al pupilo para su futura gestion
independiente.
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Empero los actos realizados por el pupilo sin la asistencia de un tutor, son vélidos en la parte que
importan ganancia y nulos en lo desfavorable. A partir de Antonio Pio, el pupilo que actda sin la
auctoritas tutoris se hace responsable en los limites del enriquecimiento.

En la pluralidad de tutores, se hacia una distincién entre dos categorias de tutores. Unos inspiran
plena confianza, que son los tutores testamentarios escogidos por el jefe de familia, y los que
nombra el magistrado después de informacion; la auctoritas de uno de ellos es suficiente. Otros son

los tutores legitimos y los tutores nombrados sin informacion, que ofrecen menos garantia; entonces
n 95

se necesita la auctoritas de todos”.

Queda claro que los excesos de poder en los romanos, traia sus consecuencias,
pues aungue actuara en un negocio sin el consentimiento del tutor, no aseguraba

no tener problemas, al contrario debia asumir el riesgo de tomar dicha decision.

1.5.5 CAUSAS DE REMOCION

Las causas de remocion, van muy ligadas con las excusas e impedimentos para
desempeiniar la tutela. Es decir, si se comprobaba que el tutor no cumplia con los
requisitos o era disminuido en sus estatus 0 en sus capacidades fisicas, era
removido. Igualmente si hacia un mal manejo en la administracion de los bienes

del pupilo.

1.6 LA TUTELA ;SOBRE QUIENES SE EJERCE?

Los romanos consideraron a dos tipos de personas, los varones menores de edad

y a las mujeres independientemente de la edad que tuvieran.

1.6.1 MENORES DE EDAD

Ravinovich, relata: “la tutela de los impuberes, es la mas antigua, porque remonta sus raices al
tiempo de las gentes con autonomia politica, y también la mas duradera, porque es la que sigue
presente en los cddigos civiles de hoy. Claro que esa supervivencia espectacular se debi6 a dos
factores:

% Rendén Ugalde, Carlos, op. cit., nota 19, pp. 9y 12.
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1) El hecho de que, como decia Gayo, a diferencia de la tutela de mujeres ésta si obedece a
una ‘“razén natural’, porque el ser humano requiere de un largo periodo de apoyo y
proteccion, y eso es atemporal y anespacial, porque es inherente a nuestra especie, siempre
y en todas partes; y

2) La circunstancia de que la institucion tuvo la suficiente maleabilidad para poder ir asi, en la

medida en que desaparecian las viejas gentes, la ciudad se transformaba en una comunidad

de individuos (o de familias nucleares) y se patrimonializaba la herencia”.*

Recordemos que la figura de la tutela se crea con la finalidad de proteger a quien
no puede hacerlo por si mismo y un menor no puede hacerlo. Tenemos de
ejemplo la famosa leyenda de Rémulo y Remo®’. Debido a ello se pretende que la

persona esté bajo la supervision de otra con mayor aptitud.

1.6.2 MUJERES

Se menciona en varios textos que el sexo femenino viene correlacionado con los
adjetivos de: debilidad, fragilidad y sensibilidad, lo que la hace un ser humano
vulnerable a cualquier persona, lugar y circunstancia, por ello necesita de alguien
gue la proteja y que mejor que un varén (no puede ser otra mujer porgue es una

cae en el mismo patrén).

Quien era paterfamilias de la famulus de la mujer, tenia la manus de ella, es decir,
era quien debia protegerla. Asimismo aquél que obtenia la manus mediante el

matrimonio, pues se entendia que al casarse con un varon, éste debia velar por su

% Ravinovich Berkman, Ricardo, op. cit., nota 3, p. 691.

o Leyenda de Rémulo y Remo: Numitor, rey de Alba Longa, fue depuesto por su hermano Amulio.
Este, para garantizarse que la descendencia de Numitor no le perturbara el disfrute del trono
usurpado, consagro a la Unica hija de aquél, de nombre Rhea Silvia, como sacerdotisa del culto de
Venus (vestal), la cual no obstante el voto de castidad que le imponia su sacerdocio, fue poseida
por el dios Marte y dio a luz un par de gemelos a quienes se llamé Rémulo y Remo. Amulio orden6
que se asesinara a los dos infantes, pero para salvarlos de una muerte segura, Rhea Silvia los
coloc6 en una cesta que depdsito sobre la corriente del rio Tiber, para que ésta los alejara del
inminente peligro que corrian. La cesta se detuvo en un remanso y una loba que oyé el llanto,
rescaté y protegio a los nifios e incluso, segun la leyenda, los amamant6. Después un pastor los
encontrd y termino de criarlos. Cuando ya adolescentes conocieron su origen real, los gemelos
regresaron a Alba Longa y recuperaron, para su abuelo Numitor, el trono.
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proteccion y bienestar, ademas de que entraba a una nueva familia y
automaticamente el padre de ella dejaba de tener potestad sobre la misma. A falta
de alguien que ejerciera la manus sobre ella, se opté por asignarle uno, ya fuese

via testamentaria, legitima o dativa.

Al respecto Alvarez Correa sefiala lo siguiente: “En efecto, en primer lugar, la
mujer casada cum manus, pasaba bajo la manus del nuevo pater y en este caso
no necesitaba un tutor. En la época clasica esta forma de matrimonio fue
reemplazada por un vinculo sine manus, y si la mujer permanecia bajo la patria
potestad de su propio pater, tampoco requeria tutor. Pero en segundo lugar, si
moria este pater, o si la mujer era emancipada, se convertia en una sui iuris.
Como tal, paradéjicamente una materfamilias mientras no se casara, requeria un

tutor. También requeria un tutor si se casaba sine manus”.*®

Y en esta época, el marido poseedor de la manus da oportunidad a la mujer de
poder escoger uno o varios tutores (tutor optivus) para administrar sus diferentes

negocios en el testamento de él.

Continua, describiendo Alvarez Correa: “En el caso de la mujer adulta, el tutor no
administraba sus bienes. Su Unica funcion era la de dar autoridad (auctoritas
interpositio). Ademas la mujer tenia mas derechos que el pupilo habitual. Podia
enajenar bienes nec mancipi, litigar en juicios de menor importancia (los iudicia
imperio continentia) y podia nombrar un procurator para representarla. Pero
requeria la auctoritas del tutor para obligarse y participar en un negocio juridico de

derecho civil (iure civile)

La tutela de la mujer desapareci6 como tal en el Bajo Imperio, para ser
reemplazada, como en los otros casos de minoria, por la curatela, entre los doce y

los veinticinco afios”.®®

% Alvarez Correa, Eduardo, op. cit., nota 12, p. 327.

% |bidem, pp. 328 y 330.
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Podemos observar que la tutela de las mujeres empez6 a caer en desuso porque

se les otorgaron facultades similares a las que podia desempefiar un varén,

realmente se salié de toda regulacién por lo que Augusto decide dar cumplimiento

a las leyes lulia y Papia Poppaea (aparte de acrecentar la poblacién romana).

1.7 EXTINCION DE LA TUTELA Y RENDICION DE CUENTAS

Esté figura se extingue ya sea por el incapaz o por el tutor, asi lo explica Eugene

Petit:

“...las causas que ponen fin a la tutela provienen, de la persona del pupilo, ex parte pupilli,
bien de la persona del tutor, ex parte tutoris. En el primer caso, la tutela queda terminada
definitivamente; en el segundo, so6lo existe conclusion de las funciones del tutor; si son
varios, la tutela se concentra sobre los demas; de lo contrario hay que nombrar nuevo tutor.

La tutela cesa ex parte pupilli: @) Por la llegada de la pubertad, aunque, sin embargo, en el
derecho antiguo, la mujer pubera estaba en tutela perpetua, por razén del sexo; b) Por la
muerte del pupilo; c) Por su capitis deminutio méxima, media o minima, dandose en
adrogacion.

Cesa ex parte tutoris: a) Por la muerte del tutor; b) Por su capitis deminutio maxima y media,
en todos los casos; por la minima tratdndose de un agnado, de un patrono o de un gentilis,
tutor legitimo; pues entonces los derechos de agnacion y gentilidad se extinguen; c) Por la
llegada de un término o de una condicion limitando las funciones del tutor testamentario; d)
por consecuencia de una excusa presentada en el curso de la tutela o de la destitucion.

A la conclusion de sus funciones, el tutor debe rendir cuentas al pupilo de los bienes que le
fueron confiados y administr6. En la época clasica fue de verdadera obligacion rendir
cuentas, sancionada por la ley tutelae.

Es probable que durante bastante tiempo el tutor que no tuviera obligacion de administrar,
tampoco estaba (sic) obligado juridicamente a restituir. Era solo un deber, cuyo
cumplimiento se dejaba a su buena fe, pero un deber sagrado por encima de los demas
deberes, y cuya violacion era reprobada severamente por las costumbres.

Hacia finales de la Republica, las costumbres fueron perdiendo su severidad primitiva, y la
proteccion organizada por la Ley de las XII Tablas llegé a ser insuficiente. La destitucion del
tutor sospechoso no reparaba las consecuencias de su infidelidad, y la accion de rationibus
distrahendis1% no permitia al pupilo hacerse indemnizar por faltas o negligencias del tutor.

100

Rationibus distrahendis: accion de caracter penal, protege al pupilo contra las sustracciones del

tutor legitimo. La pena se cifra en el doble del valor de la cosa sustraida. En el derecho justinianeo
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b)

Era necesaria una accion mas amplia, extendiéndose a toda su gestion, y que obligara al
tutor a rendir cuentas... estos diversos progresos recibieron todo su desarrollo, he aqui
cuales vinieron a ser al final de la tutela las relaciones entre el tutor y el pupilo:

El tutor debe restituir al pupilo su patrimonio intacto, segun inventario que debe haber
redactado. Debe devolverle todo los bienes que ha adquirido y todas las sumas que haya
cobrado para él como administrador. En fin, debe indemnizarle por el perjuicio que hay
podido causar una mala administracion, por todas las faltas que seguramente un buen padre
de familia no hubiese cometido, o haciendo mal uso a proposito de su auctoritas.

En esta rendicion de cuentas, y para garantir los intereses de las dos partes, el antiguo
pupilo debe estar asistido por uno o varios curadores, siendo el tutor el obligado a promover
el nombramiento. Las obligaciones del tutor estan sancionadas por la accion tutelae directa,
gjercida por el pupilo o por sus herederos. Si han administrado varios tutores, la persecucion
puede dividirse entre los que sean solventes.

El pupilo debe indemnizar al tutor por razon de sus gastos hechos, descargandole también
las obligaciones contraidas en su interés. Puede ser obligado a ello por la accion tutelae

contraria”. %*

Tenemos claras las formas de extinguirse la figura de la tutela, mismas que rigen

actualmente en nuestro derecho, a excepcion de la capitis deminutio minima,

media 0 maxima, pues era una medida rigida dejar sin determinados derechos a

una persona. Si bien nuestra legislacion contempla que no puede ser tutor quien

haya cometido un delito doloso, también es cierto que se puede suspender el

cargo de tutor mientras se resuelva su situacion juridica, pero nunca una

disminucion de cabeza.

se aminora su caracter penal, pudiendo dirigirse contra cualquier tutor, y ya no sélo contra el
legitimo.

101

Petit, Eugene, op. cit., nota 66, pp.137 y 139.
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CAPITULO SEGUNDO
LA TUTELA EN EL DERECHO CIVIL VIGENTE EN EL DISTRITO FEDERAL

Para poder comparar nuestro sistema juridico con el Derecho Romano, es

necesario remontarnos a los antecedentes.

2.1 ANTECEDENTES HISTORICOS JURIDICOS

e Epoca prehispanica'®

v' Los mayas: “Esta cultura tenia una organizacién familiar estable, ligada por
ritos religioso... la herencia se repartia entre la descendencia masculina,
fungiendo la madre o el tio paterno como tutor, en caso de minoria del
heredero, intervenian las autoridades locales... el papel de la mujer en la

familia y en la vida comunal no era prominente.

v' Los aztecas: Cuando existia la disolucion del vinculo matrimonial, el culpable
perdia la mitad de sus bienes (sic). Los hijos se quedaban con el padre, y las
hijas con la madre”.*® Al no existir padre, los descendientes varones quedaban
bajo la tutela ascendiente o colateral en via masculina y si se trataba de una

mujer, se aplicaba el mismo criterio pero en via femenina.

Estas culturas tenian cierto matiz de proteccion religiosa al incapaz, pues

aplicaban sus criterios teocraticos para regular las necesidades de la familia.

e Epocade la Conquista

“Después del descubrimiento y la conquista de América, nuestro pais, se convirtié
en una colonia de los conquistadores. La forma de gobierno, se determinaba por la

Corona y se nombré un Virrey que gobernara nuestro territorio. De inmediato, se

102 Hay poca informacién del tema a estudio, por lo que se hace referencia a estas principales

culturas en donde se plasma algo de ello y se les reconoce una valiosa organizacion teocratica.
193 Comisién Organizadora de Festejos del Bicentenario de la Independencia y Centenario de la
Revolucion Mexicana,
http://www.derecho.unam.mx/investigacion/publicaciones/librosfac/pdf/pub03/01DraCastaneda.pdf,
Consultado el 29 de febrero de 2016 a las 9.29hrs.
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http://www.derecho.unam.mx/investigacion/publicaciones/librosfac/pdf/pub03/01DraCastaneda.pdf

organizo un sistema de control de nuestros indigenas para lo cual se cont6 con el

apoyo de las érdenes religiosas y la Santa Inquisicion (sic) **

Lo anterior, conocido como la Encomienda, que tenia como fin que los colonos
espanfoles tutelaran a nuestros indigenas y se les evangelizara. Lo cual no se llevd
a cabo, ya que al percatarse de la gran riqueza y la sumisién indigena, se les hizo

mas facil la explotacion de éstos.

“En consecuencia, se produce el encuentro de dos formas de pensamiento, una
civilizacion neolitica con predominio azteca, en su aspecto juridico, y una
hispanica que incluia un sistema juridico, integrador de algunos postulados

romanos, germanicos, canonicos, asi como de reglamentacién monarquica. Es

asi, como llegan las Siete Partidas a nuestro pais”.'®

» Las Partidas'®®

Rendon Ugalde, relata: “Las Partidas introdujeron el sistema cautelar romano y con él la tutela
unipersonal (por excepcion se incluia la pluralidad de tutores) la curatela y la tutela testamentaria,
desconocidas de las legislaciones germanicas... sus rasgos mas destacados son:

v"Unidad institucional frente a la bifurcacion romana.

v" Atribucion de su ejercicio a los parientes mas préximos.
v" Desconocimiento de la tutela testamentaria.
v

Actuacion de una tutela familiar”.*’

104 fdem.

15 fdem.

16 ) a Nueva Espafia para crear este texto, se auxili6 de los letrados y juristas burgueses, que
habian estudiado Derecho Romano en las universidades, y en este contexto, sustentaban y
apoyaban los actos de los Reyes y, es entonces, cuando el sabor germanico del derecho espafiol
cede ante el gusto romanista. El Rey que mas contribuyé a esta unificacion, fue Alfonso X, El Sabio
(autor de esta gran obra). Las Siete Partidas, consta de siete partes como el Digesto.

197 Rendén Ugalde, Carlos, op. cit., nota 19, pp. 17.
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e Cobdigo de Napoleon™®

El Cdodigo de Napoledn se dividio en cuatro Libros, de los cuales el Libro |, Titulo
VIII, se denomind: De la adopcion y de la tutela oficiosa.

Rico Alvarez, plasma en su libro: “La tutela era una institucion destinada al cuidado de la
persona y de los bienes de los menores y de los interdictos. En el caso de los menores, se verificaba
al momento en que fallecia uno de los titulares de la patria potestad. El ascendiente supérstite
entraba en funciones de tutor al tiempo que mantenia la citada potestad. El progenitor que
desempefiaba la tutela podia designar un sustituto que continuara con dicha funcion para después
de su muerte. La designacion debia realizarse en un testamento o por declaracion ante Juez.

A falta de designacion la tutela era ejercida por los abuelos menores del menor, y en su defecto, por
los ascendientes varones de grados superiores, prefiriéndose en todos los casos a los paternos
sobre los maternos. A falta de ascendientes varones, el tutor era designado era designado por el
Consejo de Familial09,

El tutor era administrador legal de los bienes del menor. Su gestion era supervisada por el tutor
sustituto, nombrado por el Consejo de Familia en toda la tutela.

El ejercicio de la tutela de las personas declaradas en estado de interdiccion estaba sujeto a las

mismas reglas previstas para la tutela de los menores”.**°

e Epocaindependiente

Serrano Migallon, sefala: “Consumada la independencia en 1821, la materia civil
(y familiar) continu6 regulada por el viejo Derecho Espafiol, fundamentalmente por
las Partidas, 'legislacibn que necesariamente debié seguir rigiendo, porque la
nacién no estaba preparada para sustituirla por otra adecuada a la nueva forma de
gobierno y a las instituciones politicas bajo las cuales debia ser regida’. Aunque en

algunas Entidades de la Republica, se hicieron ciertos esfuerzos que dieron la

108 Expedido el 21 de marzo de 1804, de real trascendencia ya que representa el surgimiento de

una nueva era en la historia juridica, al considerarse que estabilizé las conquistas de la revolucion
francesa. Napoledn, se referia a éste como el mayor logro de todas sus victorias: “Un Waterloo se
borra de la memoria, pero mi codigo civil vivira por siempre”.

109 Consejo de Familia: presidido por un Juez, con la intervencion de algunos parientes cercanos al
incapaz. Generalmente su nombramiento era a un particular, pero excepcionalmente podia
conferirse a una institucion puablica.

119 Rico Alvarez, Fausto, et al., Derecho de Familia, México, Porrtia-Escuela Libre de Derecho,
2012, pp. 348 y 349.
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creacion de codigos civiles o de proyectos de los mismos. El primer ordenamiento

en la materia, tanto en Iberoamérica como de México es el Codigo Civil para el

» 111

Gobierno del Estado de Oajaca”.

112

> Codigo de Oaxaca

Al igual que el Derecho Francés, para poder existir como persona es necesario ser
concebido y que el producto haya vivido veinticuatro horas después de su
nacimiento. Es de llamar la atencion lo que expresa el articulo 16 de este

ordenamiento, citado por Serrano Migallon:

“Los seres animados nacidos de mujer (sic); pero sin forma ni figura humana, no tienen
derechos de familia ni derechos civiles. Pero mientras que viven estos monstruos deben ser
nutridos y conservados en cuanto sea posible por aquellos que tendrian la obligacion de
mantenerlos, si hubiesen nacido con figura humana.”**®

Es decir, una persona que tenia malformaciones fisicas, no se concebia como
persona pero tenia el derecho de ser conservado y alimentado, por sus
progenitores o familiares cercanos, por lo que podemos decir que se reconoce el
derecho a su proteccion (recordemos que en Roma esta labor la desarrollaba el

curador).

En la época de la restauracion de la Republica, el Presidente Benito Juéarez

encomienda al Doctor Justo Sierra la elaboracién de un Cédigo Civil Mexicano™,

1 serrano Migallén, Fernando, et al., Codigo de Napoleén Bicentenario, estudios juridicos,

México, Porria-UNAM, 2005, pp. 31y 33.
1z Expedido por el Il Congreso Constitucional de dicha entidad. El primer libro, precedido por el
titulo preliminar fue promulgado el 31 de Octubre de 1827, llamado: De las personas, que por ende
habla de la figura de la tutela. Ademas, en este ordenamiento existen hipGtesis normativas
semejantes al Codigo de Napoledn.

3 |bidem, pp.34

14 Tomando como base principios del Derecho Romano, la antigua legislacion espafiola, el Codigo
de Cerdefia llamado Albertino, los de Austria, Holanda y Portugal, el Proyecto de 1851 de Florencio

Garcia Goyena y como fondo rector, el Codigo de Napoledn.
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el cual no se concluye por la intervencion francesa™™. Aunque Maximiliano de

Habsburgo, ordena una Comision para su revision con la finalidad de promulgarlo,
haciendo adiciones. Se expide el 6 de julio de 1866, donde sélo se publican dos

libros.

Renddn Ugalde, indica: “Tiempo después se constituy6 una segunda Comision... que concluyo
sus labores el 28 de mayo 1870, promulgandose nuestro primer Codigo Civil en el Distrito Federal y
en el Territorio de Baja California, el 8 de diciembre del mismo afio, para entrar en vigor el 1° de
mayo de 1871.

La institucion juridica objeto de nuestro estudio no es reglamentada hasta este Codigo, siendo
tomada por los Codigos ulteriores con algunas modificaciones.

Este Cddigo primeramente establecia que la tutela era un cargo personal del cual uno solo podia
eximirse por causa legitima; menciona al tutor y al curador como unicos elementos de la tutela;
también habla sobre el diferimiento del tutor y curador, sefialando que seria por testamento, por ley o
por eleccion del mismo incapaz confirmado por el juez y por nombramiento exclusivo del juez.

Se mencionaba la tutela en un titulo general el cual desarrollaba tres capitulos que se referian a la
declaracion del estado de minoridad o de interdiccion; el segundo capitulo se referia a la interdiccion
de los prddigos y el tercero al estado de interdiccion en general. Sobre la tutela legitima este rubro
del Codigo mencionaba que habia la tutela legitima en los casos de suspension o perdida de la
patria potestad. En el caso de la tutela dativa, aqui se prescribia que el mayor de catorce afios podia
nombrar tutor.

Se hace sentir en todo el ordenamiento legal la presencia netamente masculina, ya que las mujeres
no podian ser tutrices (excepto en los casos de tutela legitima del marido o de los hijos legitimos o
naturales), y los extranjeros tampoco podian serlo a menos que tuvieran su domicilio en el Distrito

Federal”.*®

e Codigo Civil de 1884

El mismo autor, narra: “Formulado durante el Porfirismo, tuvo como su semilla primaria el
Proyecto Macedo; recibiendo la influencia de los Cdédigos Franceses, Italiano y Portugués de la
época. Entre los cambios de forma que introdujo, podemos mencionar los siguientes:

A) En su articulo 803 toma la definicion que de la tutela se habia dado en el Cddigo de 1870,
pero agrega un segundo parrafo quedando en consecuencia en los términos:

15 | uis Méndez ordend poner en ejecucién este trabajo conforme se concluyera su estudio, pero

nunca entro en vigor.

116 Rendoén Ugalde, Carlos, op. cit., nota 19, pp. 20 y 21.
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C)

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 de la segunda, para gobernarse
por si mismos.

La tutela puede también tener por objeto la representacion interina del incapaz en los casos
especiales que sefiala esta ley.

Suprime la figura de la incapacidad llamada prodigalidad, que tuvo su origen remoto en la
Ley de las XII Tablas, y que consistia en la profusion y desperdicio de la hacienda propia,
gastando de modo que se consuma mas de lo que importen las rentas o utilidades de los
bienes en cosas vanas e indtiles. El remedio para esa formula era el estado de interdiccion y
el sometimiento a la curatela.

El Codigo de 1870 contenia tres capitulos subsecuentes sobre declaracion de estado,
interdiccion de los prddigos y sobre estado de interdiccion. En el Cédigo de 1884 se
excluyen dos de ellos subsistiendo solamente el relativo al estado e interdiccion, que tiene
vigencia hasta nuestros dias; permaneciendo en el cuerpo tradicional de la tutela, en todo
nuestro sistema juridico...”.**’

Ley sobre Relaciones Familiares 1917

Asimismo, sefiala Rendon Ugalde: “Esta ley manifestdo en sus considerandos —que en
realidad fungieron como exposicion de motivos-, la necesidad de reformar las disposiciones acerca
de la tutela, pues era menester acabar con tantos abusos que se venian dando. Se pretendia
impartir una proteccion eficaz a los sujetos a ella.

En virtud de esto, la ley extendié la tutela mas alla de los incapacitados listados en el Cédigo civil de
1884, es decir, previno que lo ebrios habituales se consideraran como incapaces, pues su conducta
-ya proviniere del resultado de un vicio o de una enfermedad- amerita que respecto de su personay
sus hienes se tomen cuidados especiales, ya que debido a su estado patolégico en que se
encuentra el interesado, impide que pueda proporcionarselos él mismo.

Las modificaciones introducidas por esta ley a la institucion tutelar tendieron a:

A) Mejorar la proteccion concedida a los incapacitados, y

B) Hacer méas efectiva la vigilancia sobre los tutores”.**®

7 |bidem, pp. 21y 22.
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e Codigo Civil de 1928

Por ultimo Renddn, menciona: “Teniendo en su Comision Técnica a los sefiores licenciados
Fernando Moreno, Francisco H. Ruiz, Rafael Garcia Pefia e Ignacio Garcia Téllez, entr6 en vigor en
1932. En la Exposicion de Motivos del Proyecto de la mencionada Comision, se hace alusion a la
institucion tutelar en las siguientes palabras:

Al organizar sobre nuevas bases la tutela, se procuré que ésta atendiera preferentemente a la
persona de los incapacitados mas que a la administracion de los bienes, y, al efecto se instituyeron
organizaciones especiales, tales como los Consejos Locales de Tutelas y los Jueces Pupilares
(actualmente Jueces Familiares) para que velaran sobre la persona o bienes de los incapacitados, y
se lleg6 hasta imponer al Estado la obligacion de sustentar y educar a los menores que por no tener
bienes, ni familiares que cuiden de ellos, necesitan forzosamente que la sociedad vaya en su auxilio.

El ejercicio de la tutela, asi como el de la patria potestad, se limité a en aquellos casos que lo exigia
el funcionamiento de los Tribunales de Menores... se exigid que los tutores garanticen mas amplia y
eficazmente la administracion de los bienes de sus tutoreados y se dictaron medidas mas severas
para que sus responsabilidades, hasta ahora solamente tedricas, pudieran hacerse efectivas.

Se hizo responsable al Juez que no nombrare oportunamente tutor, de los dafos y perjuicios que se
sigan al menor por esta falta, y establecié que el juez responderia subsidiariamente con el tutor, de
los dafios y perjuicios que sufra el incapacitado por no haber exigido que se caucione el manejo de
la tutela.

Se dispuso que tutor que no hiciera las imposiciones de los donativos pertenecientes a los
incapacitados dentro del plazo que fija la ley, pagara los reditos legales correspondientes, y se
concedié al Ministerio Publico y a los parientes del pupilo el derecho de promover la separacion de
los tutores que se encuentren en algunos de los casos en que la ley dispone que sean
separados”. ™

Por lo que anterior, destacamos que si bien nuestra legislacion se ha visto
rezagada en la regulacion de la tutela, lo cierto es que también ha tenido grandes
avances. Incorporandola y llevando su modificacion conforme a las necesidades

de nuestra poblacion.

9 |bidem, pp. 23y 24.
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2.2 CONCEPTO DE TUTELA

Es importante saber como se concibe este concepto para poder entender sus

caracteristicas y objetivo, y poder hacer un andlisis comparativo.

La Real Academia Espafiola sefala que tutela es: “la autoridad que, en defecto de
la paterna o la materna, se confiere para cuidar a una persona y los bienes de
aguel que, por minoria de edad o por otra causa, no tiene completa capacidad
civil”. '

Renddén Ugalde, considera: “La tutela es la institucibn necesaria y paralela a la
incapacidad de ejercicio de los mayores de edad y en este aspecto, cumple la
misién de representar al incapaz actuando a su nombre. Con respecto de los
menores de edad, la tutela es una institucion subsidiaria de la patria potestad pues
sblo se provee de tutor al menor de edad que carece de ascendientes o que,

teniéndolos, no puedan cumplir con la patria potestad”.**

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, indica que la tutela es: “la institucién
juridica a través de la cual una persona juridicamente capaz brinda asistencia,
cuidado, proteccion y representacion a otra que, no estando sujeta a patria

potestad, carece de capacidad de ejercicio”.'*

A través de las definiciones anteriores podemos definir que: la tutela actualmente
es una institucion juridica que tiene la finalidad de proteger, formar, educar,
administrar y representar a las personas que se encuentran en estado de

indefension y no se encuentran sujetos a patria potestad, para integrarlas a la

120 Real Academia Espafiola, http://dle.rae.es/?id=azNzA8J, Consultada el 29 de febrero de 2016 a

las 10:30 hrs.

121 Rendén Ugalde, Carlos, op. cit., nota 19, pp. 26 y 27.

122 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Tutela, México, SCJN, 2012, serie Temas Selectos de

Derecho Familiar, p. 14.
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sociedad. Dando esta encomienda primero al grupo familiar al que pertenece y en

segundo a la sociedad, siempre y cuando cuenten con capacidad juridica.

2.2.1 CARACTERISTICAS

Ahora bien, las caracteristicas referidas seran de utilidad, ya que cuentan con
sustento juridico, mismo que nos ayudard a distinguir las diferencias con el

Derecho Romano.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJIN), destaca:

¢ “Es una institucion juridica. Se trata de una figura creada y regulada por el derecho para satisfacer
una necesidad social, como lo es la proteccién de la persona y bienes de quienes no pueden
autogobernarse.

La tutela encuentra su fundamento legal en el articulo 4° constitucional, que indica:

Articulo 4°. ... Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La ley
establecera los instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo... en todas
las decisiones y actuaciones del estado se velara y cumplird con el principio del interés
superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias
tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y
sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefio,
gjecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez. Los
ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacion de preservar y exigir el cumplimiento
de estos derechos y principios...

e Se ejerce en interés del incapaz. La tutela debe ejercerse siempre con vista al bienestar del incapaz,
pues, como ha quedado sefialado, se trata de una institucion a través de la cual se busca proteger,
en su persona y bienes, a sujetos que no pueden autogobernarse.

Si bien es cierto que, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), no
contempla como tal el resguardo de las personas adultas mayores, lo cierto es que la Ley de
los Derechos de las Personas Adultas Mayores, de observancia general en todo el territorio
mexicano, si introduce este derecho en sus articulos 5° y 6° que a letra sefialan:

Articulo 50. De manera enunciativa y no limitativa, esta Ley tiene por objeto garantizar a las
personas adultas mayores los siguientes derechos:

. De la integridad, dignidad y preferencia:
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... f) A recibir proteccion por parte de la comunidad, la familia y la sociedad, asi como de las
instituciones federales, estatales y municipales.

Articulo 60. El Estado garantizara las condiciones 6ptimas de salud, educacion, nutricion,
vivienda, desarrollo integral y seguridad social a las personas adultas mayores. Asimismo,
deberd establecer programas para asegurar a todos los trabajadores una preparacion
adecuada para su retiro...

Es un cargo de interés publico. El objeto perseguido por la tutela, a saber, el cuidado y
proteccion de los intereses personales y patrimoniales de los menores e incapaces, interesa
a la sociedad en su conjunto, pues su logro conduce al bienestar de la comunidad. Lo
establece asi el Cadigo Civil para el Distrito Federal (CCDF) en su articulo:

Articulo 452. La tutela es un cargo de interés publico del que nadie puede eximirse, sino por
causa legitima.

Tiene caracter tuitivo. Aun cuando el tutor tiene funciones de representacion y de
administracion de bienes, a través de esta institucion se cuida, preferentemente, de la
persona del incapaz

Es de indole cuasifamiliar. Si bien la tutela pude ser ejercida por parientes del incapaz, en
muchas ocasiones el cargo recae en una persona ajena a la familia de éste. Entre el tutor y
el pupilo surge una serie de derechos y deberes inherentes a los vinculos de parentesco,
como por ejemplo los de asistencia y ayuda mutua, guarda y proteccion, educacion y
correccion.

Es personalisima. El tutor es designado en atencién a sus circunstancias personales, que
garantizan su aptitud para la guarda y custodia de la persona y bienes del incapaz. Por ello
no puede delegar el cargo, toda vez que no esta facultado para atribuir a otra persona los
derechos y deberes que, en virtud de su cargo, tiene para con el menor o incapaz.

Es unipersonal. Por regla general, la tutela de un menor o incapaz so6lo puede
desempefarse por una persona a la vez, por lo que un sujeto no puede tener, al mismo
tiempo, mas de un tutor definitivo.

Sin embargo, excepcionalmente, un incapaz puede tener dos tutores, uno encargado de
velar por su persona y otra responsable de administrar sus bienes. Como se regula en el
CCDFencel:

Articulo 455. La tutela se ejercerd 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 tutor de la persona y de los bienes.

Sélo es posible eximirse de su ejercicio por causa legitima. Por regla general, las personas
no pueden rehusarse a desempefiar el cargo de tutor, so pena de tener que responder de
los dafios y perjuicios que, por su negativa, se causen al menor o incapaz.
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e Subsidiaria de la patria potestad. En el caso de menores, la tutela es una institucion que, por
regla general, opera cuando aquellos no tienen ascendientes de los llamados legalmente a
ejercer su patria potestad.

e Es temporal. Tiene una duracion determinada, la cual varia en atencion a las circunstancias
del pupilo y de la persona que la ejerce, conforme a las siguientes reglas:

- Latutela de los menores de edad concluye cuando éstos cumplen dieciocho afios;
es decir, cuando alcanzan la mayoria de edad.

- Si el pupilo es un mayor de edad incapaz, la tutela concluye cuando cesa el estado
de interdiccion, siempre que el tutor sea ascendiente o descendiente del pupilo.

- Si quien funge como tutor es el conyuge del pupilo, la tutoria subsistird mientras
dure el matrimonio, en tanto no desaparezca la causa de incapacidad.

- Si el pupilo es un mayor de edad incapaz y quien ejerce la patria potestad es un
extrafio, esto es, una persona que no tiene lazo de parentesco con él, el tutor tiene
derecho de ser relevado al concluir el plazo que la ley sefiala al efecto, el cual varia
de una legislacion a otra.

o Constituye un cargo remunerado. La persona que desempefia la tutela tiene derecho a una
remuneracion, cuyo monto, que puede ser determinado por el propio testador en la tutela
testamentaria o, en su defecto, por la autoridad judicial, se fija en atencién a los bienes del
pupilo. Como lo dispone el CCDF en los articulos siguientes:

Articulo 585. El tutor tiene derecho a una retribucion 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 585 his. En caso de existir dos personas, quienes ejerzan el cargo de tutor, la
retribucion se dividird entre ellos por partes iguales, salvo pacto en contrario, en cuyo caso
debera ser autorizado judicialmente.

Articulo 586. En ningun caso bajara la retribucion del cinco ni excedera del diez por ciento
de las rentas liquidas de dichos bienes.

e Es un cargo que admite remocion. El tutor puede ser removido o separado de su cargo sino

desempefia éste en los términos legales. Sin embargo una regla sine qua non para que la

referida remocion puede operar, es que previamente el tutor sea oido y vencido en juicio”.**®

Al comparar las caracteristicas que destaca la SCJIN con las romanas, podemos

percatarnos de algunas diferencias que resaltan a simple vista, por ejemplo: en

123 |bidem, p. 30 a 37.
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Roma, la tutela se consideraba de naturaleza privada y terminé siendo publica, y
en nuestra legislacion siempre fue publica pues se considera parte del Derecho
Familiar. Por lo que en el tercer capitulo abordaremos con énfasis estas

disimilitudes en sus caracteristicas.

2.2.2 OBJETO

Chéavez Asencio, sefiala que el objeto de la tutela es: “la guarda de la persona, el

cuidado de los bienes y la representacion de quien tiene alguna incapacidad

natural y legal o solamente la segunda”.**

La Suprema Corte de Justicia, sefiala que el objeto de la tutela “...dar proteccion social
a los débiles, y un medio de defensa de los menores y de los demés individuos incapaces, no
sujetos a la autoridad paterna, o que estan abandonados o maltratados’ cuya razon fundamental ‘es
un deber de piedad, que tiene su origen en la debilidad e imperfeccion del ser humano'.

Por ende se trata de una institucion juridica que tiene su fundamento en la solidaridad humana,
concebida ésta como ‘el reconocimiento practico de la obligacion natural que tienen los individuos y
los grupos humanos de contribuir al bienestar de los que tienen que ver con ellos, especialmente de
los que tienen mayor necesidad’.

Su finalidad esencial es la de prestar ayuda a sujetos que no pueden tener una participacion directa
en la vida juridica por carecer de capacidad de ejercicio. Especificamente, a través de ella se busca
defender y asistir a los incapaces por minoria de edad y a los mayores que, en virtud de alguna
enfermedad, reversible o irreversible, o de un estado particular de discapacidad, no pueden

gobernarse por si mismos”.**®

Sirve de apoyo la siguiente tesis aislada:

OBJETO DE LA TUTELA.

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; o hien, la representacion interina del incapaz, en los casos especiales que sefiala la ley.'*®

124 chavez Asencio, Manuel, La Familia en el Derecho, Relaciones Juridicas Paterno Filiales, 42

edicion, México, Porraa, 2001, pp. 334 y 335.

125 Syprema Corte de Justicia de la Nacién, op. cit., nota 122, p. 27 y 28.

126 Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, t.LXXII, p. 6328. Reg. IUS. 352611.
49



La SCJN destaca: “La tutela persigue tres objetivos fundamentales:

v" El cuidado de la persona. A través de la tutela se busca que el menor o incapaz reciba
proteccion y asistencia.

v’ El cuidado de sus bienes. Una de las obligaciones del tutor es administrar el patrimonio del
incapaz y buscar el mayor rendimiento de sus hienes.

v’ Su representacion legal. Dado que las personas sujetas a tutela carecen de la capacidad de
gjercicio, lo que, como ha quedado sefialado, implica que estan imposibilitadas para hacer
valer sus derechos y cumplir sus obligaciones por si mismas, a través de aquélla se les
representa en la celebracion de los actos juridicos.

Cabe sefialar, por lo que a este punto se refiere, que en algunos casos el tnico fin que se persigue

con la tutela es la representacion del incapaz en los casos especiales que sefiala la ley, esto es, su

representacion interina”.™*’

El objeto de la tutela, es diferente a la romana en un aspecto muy importante, que
tiene que ver no soélo con la proteccion del patrimonio del incapaz, sino el cuidado,

proteccion y educacion del incapaz.

2.3 CLASES DE TUTELA

En la legislacion sustantiva civil federal se establecen las siguientes clases:
testamentaria, legitima y dativa, por lo que hace al Distrito Federal, se reconocen

las tres anteriores mas la tutela cautelar, qgue es nueva en nuestro derecho.

2.3.1 TUTELA TESTAMENTARIA

La SCJIN, menciona: “Como su nombre lo indica, tiene su origen en un testamento,
visto éste acto como —el acto juridico, unilateral, individual, personalisimo, libre,
solemne y revocable, mediante el cual quien lo realiza dispone, para después de
su muerte de lo que haya de hacerse de sus bienes y derechos transmisibles, y
expresa su voluntad sobre todo aquello que, sin tener caracter de patrimonial,

puede ordenar, de acuerdo a la ley.

127 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, op. cit., nota 124, p.29.
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Es asi que este tipo de tutela Unicamente puede instituirse en personas
expresamente facultadas para ello, y respecto de los sujetos que la ley les
permite, siendo las reglas generales que rigen en la materia”.*® En este caso sirve

como fundamento los articulos del CCDF que a continuacion se plasman:

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 postumo.

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.

Articulo 475. El ascendiente que ejerza la tutela de un hijo sujeto a interdiccion en los
supuestos de la fraccion Il del articulo 450 de este cddigo, podrd nombrar tutor
testamentario, si el otro ascendiente ha fallecido o no puede legalmente ejercer la tutela.

Podrén ser tutores testamentarios las personas morales sin fines de lucro y cuyo objeto
primordial sea la proteccion y atencion de las personas con discapacidad intelectual o
mental.

Articulo 481. El adoptante que ejerza la patria potestad tiene derecho de nombrar tutor
testamentario a su hijo adoptivo; aplicandose a esta tutela lo dispuesto en los articulos
anteriores.

La tutela testamentaria, se sujeta a las siguientes bases, segun la SCJN:

e “El nombramiento del tutor hecho por el ascendiente que ejerce la patria potestad, excluye del
gjercicio de ésta a los ascendientes de ulteriores grados a los que les corresponderia en
términos de ley. De manera que si, por ejemplo, el padre que ejerce la patria potestad del hijo,
ante la falta de la madre, le designa a éste un tutor en su testamento, los abuelos del menor ya
no podran ejercer sobre €l la patria potestad.

e Silos ascendientes excluidos de la patria potestad estaban incapacitados o ausentes, pero
después de iniciada la tutela testamentaria cesa la causa de su incapacidad, o bien aparecen,
la tutela concluira, a no ser que el testador haya dispuesto expresamente lo contrario.

e Es posible que se designe un mismo tutor a varios menores 0 incapaces.

128 |bidem, p.62.
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En el supuesto de que el de cujus, en su testamento, nombre varios tutores, éstos
desempefiaran la tutela en el orden en el que él indique.

Si a pesar de nombrar varios tutores, el de cujus no precisa el orden en que éstos deben
sucederse en el desempefio de la tutela, el cargo lo desempefiara el nombrado en primer lugar
y, en su caso, los demas lo sustituiran en el orden que fueron nombrados.

En el desempefio de la tutela deben observarse todas las reglas, limitaciones y condiciones
puesta por el testador para la administracion de la tutela, siempre que éstas no sean contrarias
a las leyes, o que el Juez, oyendo al tutor y curador, determine que aquéllas son perjudiciales
para el pupilo.

Si el tutor testamentario se excusa para ejercer la tutela, pierde todo derecho a lo que el
testador le hubiera dejado por ese concepto.

Si, por cualquier causa, falta temporalmente el tutor testamentario, el Juez debe proveer al

pupilo un tutor interino”.**

La tutela testamentaria no cambia en cuanto a su esencia, sino a su procedimiento

y regulacion.

2.3.2 TUTELA LEGITIMA

La SCJN indica que: “Encuentra su origen en la ley, pues ante la falta de tutor testamentario, es
aquella que se establece en quién debe recaer la tutela del incapaz.

Al efecto, el legislador ha establecido distintas reglas, ya que la persona habra de ejercer la tutela
varia en atencion a la calidad del sujeto que quedara sometido a ella; esto es, si se trata de un
menor, de un mayor de edad incapaz o de un menor abandonado o exposito.

» Tutelalegitima de menores de edad

A las personas gque no han alcanzado la mayoria de edad, esto es, que no han cumplido dieciocho
afios de edad, se les designa un tutor legitimo.

Cuando no hay quien ejerza su patria potestad o tutor testamentario.

Cuando se les daba nombrar un tutor por causa de divorcio”.**

29 |bidem, p. 63 y 66.

%0 |bidem, p.67.
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En estos supuestos, el cargo de tutor debe recaer en personas que, al efecto,

plantea el CCDF en el siguiente articulo:

Articulo 483. La tutela legitima corresponde:

l. A los hermanos, prefiriéndose a los que lo sean por ambas lineas
[l Por falta de incapacidad de los hermanos, a los demas colaterales dentro del cuarto grado
inclusive.

El juez, en resolucion motivada, podra alterar el orden anterior atendiendo al interés superior del
menor sujeto a tutela).
La SCJN manifiesta: “En el supuesto de que existan varios parientes del mismo
grado en los que pueda recaer la tutela, la autoridad jurisdiccional debe determinar
quién de ellos, por parecer mas apto, puede fungir como tutor; ello salvo que el
pupilo tenga dieciséis afios cumplidos, pues en ese caso €l mismo puede elegir a

su tutor de entre los llamados a ejercer la tutela legitima.

> Tutelalegitima de los mayores incapaces

La tutela de las personas que, a pesar de haber cumplido dieciocho afios, no
pueden gobernarse por si mismas...”.** Se sujeta, en términos generales, a los

articulos del CCDF, los que se transcriben a continuacion:

Articulo 486. La tutela del conyuge declarado en estado de interdiccion, corresponde
legitima y forzosamente al otro conyuge.

Articulo 487. Los hijos mayores de edad son tutores legitimos de su padre 0 madre soltero.

Articulo 488. Cuando haya dos o0 mas hijos, sera 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 més apto.

Articulo 489.Los padres son de derecho tutores de sus hijos solteros, cuando estos no
tengan hijos que puedan desempefiar la tutela, debiéndose poner de acuerdo respecto a
quien de los dos ejerceré el cargo.

3 |bidem, pp. 68y 69.
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Articulo 490. A falta de tutor testamentario y de persona que con arreglo a los articulos
anteriores deba desempefiar la tutela, seran llamados a ella sucesivamente: los abuelos, los
hermanos del incapacitado y los demas colaterales a que se refiere la fraccion Il del articulo
483; observandose en su caso lo que dispone el articulo 484.

Articulo 491. El tutor del incapacitado gque tenga hijos menores bajo su patria potestad, serd
también tutor de ellos, si no hay otro ascendiente a quien la ley llame al ejercicio de aquel
derecho.

> Tutelalegitima de los menores abandonados o0 expésitos que han sido

acogidos por alguna persona, o depositados en establecimiento de

beneficencia.

La SCJN sefiala: “... Se considera expdsito a la persona menor de dieciocho afios de edad cuyo
origen se desconoce Yy se coloca en situacion de desamparado en un hospital, casa particular o
alglin paraje publico o privado por quienes conforme la ley estan obligados a protegerlos- mientras
que -se reputa abandonada la persona menor de dieciocho afios de edad cuyo origen se conoce y
respecto de quien, los que ejercen la patria potestad o tutela, dejaron de cumplir sus deberes;
aceptando la posibilidad de que alguna institucion publica o privada se haga cargo del mismo, de
manera que la diferencia entre uno y otro estriba en que el origen del primero es desconocido, no asi
del segundo, de quien si se sabe su procedencia.

Sin embargo, en ambos casos se trata de menores colocados en situacion de desamparo por
quienes, conforme a la ley, estan obligados a su custodia, proteccion o cuidado, y es por ello que su
tutela la pueden ejercer:

v'Las personas que los acogen.
v' Las responsables de las casas de asistencia, piblicas o privadas, que los reciben”.**

Resultan aplicables, al respecto, los siguientes articulos del CCDF:

Articulo 492...En todos los casos, quien haya acogido a un menor, debera dar aviso al
ministerio pablico especializado dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, quien
después de realizar las diligencias necesarias, en su caso, lo pondra de inmediato bajo el
cuidado y atencion del Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del Distrito Federal.
(Publicado el 18 de diciembre de 2014).

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

32 |bidem, pp. 73y 74.
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Tratdndose de violencia familiar, solo tendran los cuidados y atencién de los menores en los
mismos términos del parrafo anterior, hasta en tanto se defina la situacion legal de estos.

La tutela legitima de igual manera que la testamentaria no difiere de la romana en
cuanto a su esencia, pero si en la regulacién y la entrada de parientes por parte de

la mujer, al cargo.

2.3.3 TUTELA DATIVA

La SCJN, describe: “La tutela dativa es la que se establece por disposicion judicial, y
Unicamente respecto de menores de edad. Tiene tres hipotesis primordiales a saber:

e Cuando no existe tutela testamentaria, ni persona a quien, conforme a la ley, le corresponde
ejercer la tutela legitima, al ser aquellos dos tipos de tutela preferentes a la dativa, como se
expone en la siguiente tesis aislada:

PREFERENCIA DE LA TUTELA LEGITIMA

Si un agente del Ministerio PUblico solicita para unos menores una tutela dativa y en el curso
de las diligencias aparece que existe persona determinada a quien corresponde la tutela
legitima, en virtud de la preferencia de ésta, respecto de aquélla, el Juez, sin cambiar la
cuestion que ante él se plantea y sin desvirtuar la causa legal del negocio, puede discernir el
cargo de tutor a la persona a quien corresponda la tutela legitima, y de no obrar la autoridad
apegada a esta tesis, violara las garantias constitucionales.

e Cuando el tutor testamentario esta impedido temporalmente para ejercer su cargo y el pupilo
no tiene hermanos o parientes colaterales, dentro del cuarto grado, que lo puedan
desempefiar.

o Tratandose de tutela para asuntos judiciales de un menor de edad emancipado.

Por regla general, corresponde al Juez de lo familiar designar al tutor dativo, debiendo elegir a éste
de entre las personas que figuran en la lista que, al efecto, elabora el Consejo Local de Tutelas; sin
embargo, si el menor que fungira como pupilo tiene, por lo menos, dieciséis afios, él puede designar
a su tutor, hipdtesis en la cual la referida autoridad jurisdiccional debe confirmar dicha designacion,
ello salvo que encuentre justa causa para no hacerlo.

Cabe sefalar, que a los menores de edad que carecen de bienes, y que no se encuentran sujetos a
patria potestad o tutela testamentaria o legitima, también se les nombrard tutor dativo.
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En este caso, la tutela tiene como objeto juridico el cuidado de la persona del menor, a efecto que
éste reciba la educacion que corresponda a sus posibilidades econdémicas y aptitudes, y el cargo de

tutor lo deben desempefiar, gratuitamente, las personas que, al efecto, se establecen en la ley”.**

Esta clase de tutela abre pauta a regular a los expositos y abandonados, pues
ellos carecen de parientes que puedan ejercer el cargo, pero que la ley ampara.

Puntualizamos mas este punto en el capitulo tercero.

2.3.4 TUTELA CAUTELAR O AUTODESIGNADA

Esta clase como ya lo hemos sefialado antes, es nueva en nuestra legislacion™*

y
nace por la necesidad de salvaguardar y proteger a las personas que estan en

senectud, poblacién que cada dia va en aumento y se espera crezca.

De acuerdo con el Consejo Nacional de poblacion (CONAPO), citado por Frias
Leonardo: “hoy en dia existen casi 12 millones de adultos mayores, 11 millones
669 mil 432 en 2014, de los que 46 por ciento eran hombres y 54 por ciento
mujeres. Se estima que en la nacion entre 2000 y el 2030 el segmento de 65 afios
y mas se incrementara 334 por ciento, en contraste con el 15 a 64, que crecera

» 135

45.5 por ciento”.

Debido a ello, se crea la Ley de los Derechos de las Personas Adultas Mayores,
publicada el 25 de junio de 2002, Garcia Villegas cita en su libro la exposicién de

motivos que a continuacion se plasma:

13 |bidem, pp. 75 a 77.
13 Mediante las reformas publicadas en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 15 de mayo de
2007. Se reforma el CCDF (articulos 461 y siguientes). Asimismo, el Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal (articulos 904 y 905), se reforma y se adiciona la Ley del Notariado,
como el Cdodigo Financiero del Distrito Federal.

1% Frias Leonardo, "Mas de 600 millones de adultos mayores, revolucién demogréfica de la tercera
edad; la cifra se duplicara en 2025", en Gaceta UNAM, p.6, México, jueves 27 de agosto de 2015,
cita a Graciela Casas Torres, de la Escuela Nacional de Trabajo Social, UNAM.
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“Los adultos mayores son un grupo vulnerable de la poblacién que requiere la proteccion de
las Instituciones del Estado y de la sociedad, porque enfrentan circunstancias como
discapacidad, abandono, maltrato, violencia, indigencia, enfermedades degenerativas y
cronicas, asi como falta de recursos para vivir con dignidad.

Por lo anterior es que debemos responder a las necesidades de las personas adultas mayores
y al mismo tiempo, reconsiderar el papel que, tanto las mujeres como los hombres de edad
avanzada, desempefian en nuestra sociedad. Las personas de edad avanzada ofrecen
valiosos recursos y realizan una importante contribucion a la estructura de nuestras
sociedades...

Las politicas publicas relativas a la tercera edad deben desarrollarse en consonancia con los

estandares y normas de derechos humanos, y deben de responder a los compromisos

internacionales suscritos para promover el desarrollo social”.**

La SCJN refiere: “Esta clase de tutela, a la que se le denomina también voluntaria,
preventiva o cautelar, se constituye cuando el mayor de edad capaz designa a un
tutor o tutores para el caso de que sea declarado incapaz, designacion que
excluye del ejercicio de la tutela a las personas que, de otra forma, le

corresponderia desempefarla.

Por regla general, la designacion del tutor debe hacerse ante notario, en escritura

publica —que contenga las reglas a que debe sujetarse su desempefio-, y es

revocable con la misma formalidad”.**

Regulada asi, en los articulos del CCDF que se sefialan enseguida:

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 y, 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 codigo.

Articulo 469 Ter. Los nombramientos mencionados en el articulo anterior, solo podran
otorgarse ante notario publico y se haran constar en escritura puablica, siendo revocable este
acto en cualquier tiempo y momento con la misma formalidad.

3¢ Garcia Villegas, Eduardo, La tutela de propia incapacidad (voluntad anticipada, tutela cautelar,

poder interdicto), 22 edicion, México, Porraa, 2010, p. 122.

7 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, op. cit., nota 122, p. 81.
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En caso de muerte, incapacidad, excusa, remocion, no aceptacion o relevo del cargo del
tutor designado, desempefiara la tutela quien o quienes sean sustitutos.

Articulo 469 Quintus. El tutor cautelar que se excuse de ejercer la tutela, perderd todo
derecho a lo que le hubiere dejado por testamento el incapaz.

La tutela cautelar brinda una mejor proteccién a los adultos mayores, lo que da
pauta a que ésta determine su “voluntad” y no se imponga, pues descarta la
intervencion de familiares en el cuidado, proteccion, administracion vy

representacion tanto de su persona como de sus bienes.

2.3.5 HIPOTESIS ESPECIALES

Las cuales nacen dentro de la tutela dativa (porque la otorga el Juez), pero se

llevan a cabo dependiendo de cada caso.™®

» TUTELA ESPECIAL

La SCJN, plantea: “En oposicién a la tutela general, en cuyo desempefio el tutor
desarrolla una actividad compleja que incluye no solo la guarda de la persona del
incapacitado sino también la administracion de sus bienes y su representacion, se
constituye la tutela especial, que Unicamente resulto procedente en los supuestos
expresamente previstos por el legislador, y cuyo objeto es la representacion del
incapaz, representacion que el tutor debe llevar a cabo con sujecion a las
facultades que al efecto se le conceden”.** Misma que encuentra su fundamento

legal en el CCDF que a la letra plantea:

138 Encontramos en el libro que realiza la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, tres tipos mas de

tutela, pero que en nuestra legislacion ya se contemplan, por ejemplo: en el Estado de Baja
California, la tutela publica, la cual recae en los menores expésitos y abandonados; en el Estado
de Nuevo Ledn, la tutela de administracion, la cual recae exclusivamente en la guarda y custodia
de los bienes del incapaz; en el Estado de San Luis Potosi, la tutela pactada, encargada de las
personas con discapacidad.

%9 |bidem, pp. 78
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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 nombrara un tutor
especial que defienda los intereses de los incapaces, mientras se decide el punto de
oposicion.

» TUTELA INTERINA

La SCJN, describe: “Como su nombre lo indica, ésta se caracteriza por su caracter
temporal, pues se instituye cuando el tutor definitivo no puede desempefar su
cargo, o bien, cuando aquél aun no se designa o es removido de la tutela”.*® Lo

cual contempla el CCDF, en su:

Articulo 480. Si por un nombramiento condicional de tutor, o por algln otro motivo, faltare
temporalmente el tutor testamentario, el juez proveera de tutor interino al menor, conforme a
las reglas generales sobre nombramiento de tutores.
Al igual que en el Derecho Romano, no pueden considerarse clases, sino hipoétesis
especiales, ya que se dan en casos especificos, mientras se resuelve alguna

circunstancia juridica imprevista.

24 EL TUTOR

Serd aquella persona que cumpla con los requisitos exigidos por la ley para
desempeiniar el cargo, teniendo como finalidad la asistencia, cuidado, proteccion y

representacion del incapaz.

Rico Alvarez comenta que: “el tutor debe de reunir tres caracteristicas:

a. En primer lugar, por regla general, es una sola persona. Excepcionalmente se permite que el
cargo de tutor sea desempefiado por dos personas distintas, cuando asi lo determine el Juez.
(articulo 455 del CCDF).

b. En segundo lugar, por regla general, el tutor es una persona fisica. Este principio también
encuentra su excepcion cuando se trata de la tutela Gnicamente de la persona incapaz y se
retnen los demas requisitos que establece el articulo 456 bis del CCDF.

%0 |bidem, pp. 79
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c. En tercer lugar, el tutor debe estar legitimado. Esto significa que debe tratarse de una
persona a la que la ley no le impida ser tutor en el caso concreto”.**

El tutor siempre serd una pieza fundamental, en esta figura, pues su existencia
cubrira el objetivo deseado, por lo que debe cubrir ciertos requisitos que la ley

exige.

2.4.1 REQUISITOS PARA EJERCER LA TUTELA

La SCJN, destaca: “El cargo de tutor puede Unicamente recaer en personas que
gocen con plena capacidad juridica, que cuenten con conducta intachable y que,
ademds, tengan como actividad ordinaria alguna que resulte compatible con el
ejercicio de la tutela”.*** Las personas morales también pueden ser tutores:

Articulo 475. “...podran ser tutores testamentarios las personas morales sin fines de lucro y
cuyo objeto primordial sea la proteccion y atencion de las personas con discapacidad
intelectual o mental”.

Las diferencias con el Derecho Romano, si bien no son muchas, son especificas,

las cuales se analizaran en el capitulo tercero, con mas énfasis.

2.4.2 EXCUSAS E IMPEDIMENTOS

Las excusas e impedimentos que con mayor frecuencia se prevén, son las

contenidas en el articulo 503 del CCDF, el cual se transcribe a continuacion:

No pueden ser tutores, aunque estén anuentes en recibir el cargo:

l. Los menores de edad;

Il. Los mayores de edad que se encuentren bajo tutela;

[l 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;

V. Los que por sentencia que cause ejecutoria hayan sido condenados a la privacion de
este cargo o a la inhabilitacion para obtenerlo;

141 Rico Alvarez, Fausto, et al., De la persona y de la familia en el Cédigo Civil para el Distrito

Federal, México, Porrua, 2007, pp. 328 y 329.

142 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, op. cit., nota 122, pp. 45.
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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;

XI. Los servidores publicos que por razén de sus funciones tengan responsabilidad
pecuniaria actual o la hayan tenido y no la hubieren cubierto;

XII. El que padezca enfermedad que le impida el ejercicio adecuado de la tutela; y

Xlll.  Los demas a quienes lo prohiba la ley.

En términos generales, la SCJIN sefala que son tres las principales razones por
las que una persona puede estar impedida para fungir como tutor o curador, a

saber:

e “Carecer de plena capacidad juridica
e Tener intereses opuestos a los de menor o incapaz

e Hacer patente, por su conducta o circunstancias personales, que no es apta

para desempefiar adecuadamente la tutela”.**®

144

Las excusas™** que marca el CCDF en el articulo 511, a saber:

Articulo 511. Pueden excusarse de ser tutores:

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

V. Los que por su situacion socioeconomica, 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 afos cumplidos;

VII. Los que tengan a su cargo otra tutela o curaduria;

13 |bidem, pp. 58 y 59.

144 Excusa: debe entenderse como la causa sefialada por la ley que dispensa a los tutores y

curadores de la obligacién de ejercer esos cargos.
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VIIl.  Los que por su inexperiencia en los negocios o0 por causa grave, a juicio del juez, no
estén en aptitud de desempefiar convenientemente la tutela.

La SCJIN manifiesta: “En todos los supuestos, el tutor, 0 en su caso el curador, debe proponer
sus impedimentos o excusas dentro del término que fije la ley, pero si teniendo excusa legitima
acepta el cargo, se entiende que renuncia a ella.

Los impedimentos o excusas que el sujeto designado proponga deben ser calificados por la
autoridad judicial, de modo que Unicamente cuando ésta determina que aquéllos resultan suficientes
para dispensarlo del ejercicio del cargo quedara libre de toda responsabilidad por no desempefiarlo;
sin embargo, si fue designado via testamento, al excusarse pierde el derecho a todo lo que el
testador le haya dejado por ese concepto.

Por el contrario, si los impedimentos o excusas son desechados por la autoridad judicial, el sujeto
designado debe desempefiar la tutela, si no lo hace seré responsable de los dafios y perjuicios que

sobrevengan al pupilo por su negativa; ademés de que pierde el derecho a heredar al incapacitado

que muera intestado, sin importar si fue llamado a desempefiar la tutela testamentaria o legitima”.**

En cuanto a las excusas, nuestra legislacion prevé la proteccion meramente del

incapaz, incorporando también parte de la regulacion romana.

2.4.3 EUNCIONES Y OBLIGACIONES

A) Guarda de la persona del incapaz

La SCJN describe ampliamente: “La guarda del incapaz implica, segUn criterio de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, su ‘posesion, vigilancia, proteccion y cuidado’. Esta es la principal
funcién que se atribuye al tutor, y su ejercicio lo obliga a no sélo a velar por la seguridad e integridad
corporal del pupilo, sino también a alimentarlo y educarlo.

Por lo que al deber de alimentar se refiere, el tutor debe asegurarse de que éste reciba los
satisfactores necesarios para subsistir, esto es, de que se cubran necesidades de alimentacion,
vivienda, instruccion y asistencia médica.

De hecho, con relacion a esta ultima, el tutor esta obligado a destinar los recursos del incapacitado
mayor de edad, preferentemente a la curacion de sus enfermedades o a su regeneracion; y,
ademas, anualmente debe presentar al Juez de lo Familiar un certificado de dos médicos psiquiatras
que declaren del estado del incapaz.

Por otro lado, en materia de educacion, el tutor tiene la obligacion de educar convenientemente al
pupilo, debiendo para esto, destinarlo a la carrera u oficio que éste elija y que sea acorde a sus

%% |bidem pp. 60 y 61.
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circunstancias, o bien, a aquella a la que quien tenia la patria potestad sobre el menor ya lo habia
dedicado.

Cabe sefalar, que para que el tutor pueda cumplir con su obligacion de educar al pupilo, se le otorga
la facultad de corregirlo, sin que en modo alguno ello conlleve a que pueda infligirle al incapaz actos
de fuerza que atenten contra su dignidad fisica o psiquica, pues como lo han declarado los
tribunales de la Federacion, la facultad de corregir mesuradamente al tutelado no implica hacer uso
de la violencia fisica en su contra e inferirle una alteracion en la salud, dado que su facultad ‘debe
interpretarse de manera congruente y sistematica con las diversas disposiciones normativas de
caracter internacional, federal y local que tienden a preservar los derechos de los nifios... lo cuales
contienen entre otra prerrogativas, el respeto a su integridad, al ofrecerles una vida sin violencia.

Por tanto en materia de educacion, la tutela impone ciertas obligaciones al tutor, y para que pueda
cumplirlas, se le reconocen también algunos derechos, como se evidencia en los articulos 65 y 66
de la Ley General de Educacion.

... Al efecto, cuando el tutor entre en el ejercicio de su cargo, el Juez fija, con audiencia de aquél, la
cantidad que ha de invertirse en los alimentos y educacion del incapaz, cantidad que tiene que ser
suficiente para que nada le falte, segun su condicién y posibilidad econdmica.

Sin embargo, en el supuesto de que el pupilo carezca de los medios para cubrir los gastos que
demanda su alimentacion y educacion, debe adoptarse, en su orden, las siguientes medidas:

e El tutor debe exigir judicialmente a las personas que tienen, respecto del incapaz, deber
alimentario, que cubra dichos gastos.

e Si el incapaz no tiene personas que, conforme a la ley, estén obligadas a darle alimentos,
0 si, teniéndolas, carecen de medios para cumplir su obligacion, el tutor, siempre con
autorizacion del Juez de lo Familiar —quien debe oir el parecer del curador y el Consejo
de Tutelas- pondrd al tutelado en un establecimiento de beneficencia pablica o privada,
en donde pueda educarse y rehabilitarse.

e Si lo anterior no es posible, el tutor procurara que los particulares le den al incapacitado
un trabajo que sea compatible con su edad y circunstancias personales, a cambio de
alimentarlo y educarlo.

e En Ultima instancia, esto es, a través de las medidas anteriores los incapacitados no
pueden ser alimentados o educados, lo seran a costa de las rentas publicas.

B) Administracion de los bienes del pupilo

La facultad de disponer libremente de sus bienes se concede, por regla general, Gnicamente a las
personas que gozan de plena capacidad juridica, de lo que se deriva que los individuos sujetos a la
tutela, que como ha quedado precisado tienen incapacidad natural y legal, no gozan de dicha
prerrogativa.

Es por ello que al tutor corresponde la administracion legal de los bienes del pupilo”.**

%% |bidem, pp. 96 a 101.
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Como se establece en el articulo 537, fraccion IV del CCDF, precepto que, en lo

conducente, se transcribe a continuacion:

... IV.- A administrar el caudal de los incapacitados. El pupilo sera consultado para los actos
importantes de la administracion cuando es capaz de discernimiento y mayor de dieciséis
afos.

La administracion de los bienes que el pupilo ha adquirido con su trabajo le corresponde a él
y no al tutor.

La SCJN plasma: “Se tiene asi, que el incapaz puede administrar libremente los bienes que
obtiene por su trabajo, pero la administracion de todos aquéllos que adquiere por cualquier otro titulo
le corresponde al tutor.

Sin embargo, el que el tutor sea el administrador de dichos bienes no implica a que pueda disponer
libremente de ellos, dado que la administracion debe llevarse a cabo conforme ciertas reglas que
limitan su actividad juridica con el fin de evitar que éste lleve a cabo un mal manejo y administracion
en detrimento del patrimonio del incapaz o, dicho de otro modo, de que queden garantizados los
intereses de los incapacitados.

Las disposiciones protectoras de los bienes del incapaz que suelen incluirse en la legislacion tanto
federal como local, son:

v

El tutor puede comenzar su administracion en tanto no se nombre curador y, de hacerlo,
ademas de ser separado de la tutela, debera responder de los dafios y perjuicios que, en su
caso, cause al pupilo.

Los recursos del incapacitado deben destinarse, preferentemente, a la curacion de sus
enfermedades 0 a su regeneracion, si es un ebrio consuetudinario o abusa habitualmente de
las drogas enervantes.

El pupilo debe ser consultado sobre los actos importantes de la administracion, siempre que
sea mayor de dieciséis afios y cuente con capacidad de discernimiento.

El tutor debe, forzosamente, formar inventario solemne y circunstanciado de cuanto
constituye el patrimonio del incapacitado, y mientras éste no esté formado, la tutela debe
limitarse a los actos de mera proteccion y conservacion de los bienes del incapacitado.

En el inventario, el tutor debe inscribir todos los bienes del pupilo y, en su caso, los créditos
que tenga en contra de él, pues, de no hacerlo, pierde derecho a cobrarlos. Ademas, si ya
formado el inventario, el pupilo adquiere mas bienes, éstos deben ser inmediatamente
incluidos en aquél.

El tutor esté obligado a admitir las donaciones simples, legados y herencias que se dejen al
incapacitado.
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v" El dinero que resulte sobrante después de cubiertas las cargas y atenciones de la tutela, el
que proceda de las redenciones de capitales y el que se adquiera de cualquier otro modo,
debe ser invertido por el tutor, bajo su méas estricta responsabilidad

v' La venta de hienes raices es nula si no hace judicialmente en subasta publica. Ademas, en
la enajenacion de alhajas y muebles preciosos, el Juez puede dispensar la aimoneda si asi
conviene a los hienes del pupilo.

v' Eltutor no esté facultado para:

o Vender valores comerciales, industriales, titulos de renta, acciones, frutos y ganado
pertenecientes al incapacitado, por menor valor del que se cotice en la plaza el dia
de la venta.

o Dar fianza a nombre del tutelado.

o Comprar o arrendar los bienes del incapacitado, o celebrar contrato respecto de
ellos, para si 0 para sus parientes —ascendientes, conyuge, hijo o hermanos-

0 Aceptar para si, a titulo gratuito u oneroso, la cesion de algin derecho o crédito
contra el incapacitado.

0 Recibir rentas anticipadas por mas de dos afios.

0 Hacer donaciones a nombre del incapacitado.

v’ El tutor debe solicitar autorizacion judicial para todos aquellos actos en los que estén de por
medio los bienes del incapaz, con el fin de que su patrimonio se aplique para su bienestar y
evitar que una administracion inadecuada dispendie los bienes en provecho del tutor o de
terceros. Asi el tutor necesita autorizacion judicial para:

Transigir o comprometer en arbitros los negocios del incapacitado.

Realizar gastos extraordinarios, que no sean de conservacion o de reparacion.
Hacerse pago de sus créditos contra el incapacitado.

Dar en arrendamiento los bienes del incapacitado por mas de cinco afos.
Recibir dinero prestado en nombre del incapacitado.

Desistirse de un recurso que afecte directamente los derechos patrimoniales del
menor o incapaz

Enajenar o gravar los bienes inmuebles, los derechos anexos a ellos y los
muebles preciosos.

O O0O0OO0O0O0o

o

El tutor debe llevar a cabo su administracion conforme a las reglas precisadas y, ademas, debe
rendir cuentas de ella ante la autoridad judicial. Por lo que hace a esta ultima obligacion del tutor,
debe sefialarse que no puede ser dispensada, ni aun por el mismo tutelado, siendo que las cuentas
que al tutor ha de rendir de diversos tipos, a saber:

e Ordinarias o periddicas. Por regla general, el tutor tiene la obligacion de rendir a la autoridad
judicial cuenta detallada de su administracion en el mes de enero de cada afio.

e Extraordinarias o especiales. Cuando el curador, el Consejo Local de Tutelas, el Ministerio
Publico o los propios incapaces lo soliciten y, a juicio de Juez, exista causa grave, el tutor tiene
que rendir este tipo de cuentas, con independencia de las que, periodicamente, esta obligado a
presentar.
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e Generales de administracion. El tutor, al concluir su cargo, sea porque la tutela fenezca, o bien,
por ser reemplazado, esta obligado a rendir cuenta general de su administracion en el plazo
que disponga el legislador, y en tanto dicha cuenta no sea aprobada, no se cancelara la
garantia que en su caso haya otorgado para asegurar su manejo.

En los tres supuestos, las cuentas deben rendirse en el lugar en que se desempefia la tutela, y tiene
que comprender no sélo las cantidades en numerario que haya recibido el tutor por producto de los
bienes y la aplicacion que les haya dado, sino, en general, todas las operaciones que haya
practicado, debiendo de ir acompafadas de los documentos justificativos y de un balance del estado
de los bienes.

C) Representacion legal del pupilo

... las personas sujetas a tutela, a carecer de capacidad de ejercicio, tienen que ejercer sus
derechos y cumplir sus obligaciones por medio de sus representantes”.**” Como se establece
en articulo 23 del CCDF:

Articulo 23. La minoria de edad, el estado de interdiccion 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
gjercitar sus derechos o contraer obligaciones por medio de sus representantes.

La SCJN advierte que “Al asumir el tutor la funcién protectora del nifio o incapaz adquiere la
responsabilidad de actuar en interés de él y, por ende, su representacion, tanto en juicio como fuera
de él, en todos los actos civiles, con excepcion de aquellos que son estrictamente personales, como
por ejemplo el matrimonio y el reconocimiento de hijos. Se tiene entonces que, al tutor le
corresponde, por ejemplo:

Pedir el aseguramiento de los alimentos del pupilo a través de la accion correspondiente.
Dar su consentimiento para que el pupilo menor de edad pueda ser reconocido.

Consentir la adopcion del pupilo.

Dar su consentimiento para que el tutelado menor de edad pueda reconocer a un hijo o
contraer matrimonio.

AN NN

Cabe sefialar que si el pupilo ejecuta actos de administracion respecto de sus bienes queridos por
cualquier titulo distinto a su trabajo, o celebra contratos sin la autorizacion del tutor, tanto aquéllos
como éstos seran nulos, y dicha nulidad puede ser alegada por el mismo incapacitado o por sus
legitimos representantes”.**

Sirve como fundamento legal el articulo 537 del CCDF, el cual sefiala lo siguiente:

Articulo 537. El tutor esta obligado:

7 |bidem, pp. 102 a 108

8 |bidem, pp. 108 a 112.
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l. 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 estas 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 psicotrpicos;

[l A formar inventario solemne y circunstanciado de cuanto constituya el patrimonio del
incapacitado, dentro del término que el juez designe, con intervencion del curador y del
mismo incapacitado si goza de discernimiento y ha cumplido dieciséis afios de edad.

El término para formar el inventario no podra ser mayor de seis meses;

V. Administrar el caudal de los incapacitados. el pupilo serd consultado para los actos
importantes de la administracién cuando es capaz de discernimiento y mayor de
dieciséis afios.

La administracion de los bienes que el pupilo ha adquirido con su trabajo le corresponde
a ély no al tutor;

V. A representar al incapacitado en juicio y fuera de el en todos los actos civiles, con
excepcion del matrimonio, del reconocimiento de hijos, del testamento y de otros
estrictamente personales;

VI. A solicitar oportunamente la autorizacion judicial para todo lo que legalmente no pueda
hacer sin ella.

Esta funcion, es principalmente el motivo de su creacién, pues se espera que una
persona que cuenta con capacidad juridica, tenga la disponibilidad de poner llevar
a cabo todas sus aptitudes para poder representar a alguien que adolece de ello.

Generando en aquélla la confianza de no correr ningun riesgo.

2.4.4 REMUNERACION DEL TUTOR

La SCJIN describe: “... el ejercicio de la tutela impone al tutor una serie de
obligaciones, y por ello el legislador le reconoce el derecho a ser remunerado,
derecho del que Unicamente gozan los tutores generales, es decir, los que en el
desemperio de la tutela desarrollan una actividad compleja que incluye no sélo la

guarda de la persona del incapaz, sino también la administracion de sus bienes.

La remuneracion del tutor puede determinarse por el testador —en caso de la tutela
testamentaria- o por el Juez de lo familiar —en el caso de la tutela legitima y dativa-
pero en general, aquella no puede ser menor al cinco o mayor al diez por ciento de

las rentas liquidas de los bienes del incapacitado.
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Sin embargo, en la legislacién sustantiva civil y/o familiar, federal y local, suele
contemplarse la hipétesis de que si los bienes del incapacitado tienen un aumento
en sus productos, debido exclusivamente a la diligencia del tutor, éste tiene
derecho a que se aumente su remuneracion hasta un veinte por ciento de los
productos liquidos”.**® Esto conforme a lo dispuesto en el articulo 597 CCDF, el

cual se cita enseguida:

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.

2.4.5 SUSPENSION Y REMOCION

A) Suspensidn

La SCJN indica que: “Esta medida resulta procedente cuando el tutor es
procesado por algun delito, supuesto en el que queda suspenso por el ejercicio de
la tutela desde que se dicta auto de prision y hasta que se pronuncia sentencia
irrevocable, lapso en el cual debe de designarse al pupilo un nuevo tutor conforme

alaley.

Sin embargo, en el supuesto de que el tutor sea absuelto volvera al ejercicio de su
cargo, y si es condenado a una pena que no lleve consigo la inhabilitacién para
desempeiniar la tutela, regresa a ejercerla al cumplir su condena, ellos siempre que

la pena impuesta no exceda de un afio de prision.

B) Remocidn
Iniciada la tutela, puede darse la separacion del tutor, lo que implica su
remocion”.’® Esta sélo resulta procedente cuando se actualiza alguna de las

hipotesis previstas por el articulo 504 del CCDF, que a continuacion se enuncian:

9 |bidem, pp. 115 a 119.

%0 |pidem, pp. 120 y 121.
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Articulo 504. Seran separados de la tutela:

l. Los que sin haber caucionado su manejo conforme a la ley, ejerzan la administracion de
la tutela;

[l 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;

lIl.  Los tutores que no exhiban los certificados médicos ni rindan sus informes y cuentas
dentro de los términos fijados por los articulos 544 his, 546 y 590;

IV.  Los comprendidos en el articulo anterior, desde que sobrevenga o se averiglie su
incapacidad;

V.  Eltutor 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
desempenar la tutela; y

VII.  Eltutor que ejerza violencia familiar o cometa delito doloso, en contra de la persona sujeta
a tutela.

La SCJN sefiala que: “En todo caso, la separacion, que puede ser promovida por
el curador, el Ministerio Publico y por los parientes del pupilo, Gnicamente puede
decretarse previa tramitacion de un juicio contradictorio en el que el tutor sea oido
y vencido”.™ Como se ordena en el articulo 463 del CCDF el cual se indica a

continuacion:

Articulo 463. Los tutores y curadores no pueden ser removidos de su cargo sin que
previamente hayan sido oidos y vencidos en juicio.

2.5 SUJETOS SOBRE LOS QUE SE EJERCE

Debe recaer sobre aquel individuo que carezca de incapacidad natural y legal que
imposibilite su participacion en la vida diaria y por ende necesite ser representado

para ejercer sus derechos y cumplir con sus obligaciones.

v MENORES DE EDAD

La SCJIN manifiesta: “En este caso, se considera que se trata de sujetos que, por
su corta edad, no cuentan con plena madurez mental y que, en consecuencia, no

pueden disponer libremente de su persona y de sus bienes.

51 bidem, p. 122.

69



Tienen ese caracter, las personas que no han alcanzado la mayor edad'?, es
decir, que no han cumplido dieciocho afios. Sin embargo, para que los menores de

edad puedan estar sujetos a tutela es necesario que:

e No se encuentren sujetos a patria potestad.

e No se hayan emancipado”.™®

v INCAPACES MAYORES DE EDAD

La SCJIN apunta a que: “Por regla general, la mayoria de edad trae consigo la
capacidad de ejercicio, lo que implica que, normalmente una persona puede
disponer de su persona y de sus bienes a partir de los dieciocho afios”.”* Asi lo
concibe el CCDF:

Articulo 24. El mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de su persona y de
sus hienes, salvo las limitaciones que establece la ley.

Asimismo la SCJN, describe que: “Existen personas que, a pesar de haber
alcanzado la mayoria de edad, por circunstancias o condiciones personales, estan
impedidas para actuar conscientemente o para manifestar su voluntad por algin
medio, por lo que pueden tener el caracter de sujetos pasivos de la tutela”.*

Figura que en nuestro derecho se le concibe como Interdiccion™®.

Por lo tanto para que un mayor de edad pueda ser tutelado es indispensable que

declare judicialmente su incapacidad. Y esto lo va a realizar mediante una

132 sjrve como fundamento legal el articulo 646 del CCDF

%3 |bidem, pp. 38 a 41

%% |bidem, p. 42.

155 fdem.

%0 Interdiccion: 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 de por si mismas, por
estar disminuidas o perturbadas en su inteligencia, o limitadas fisicamente para externar su
voluntad.
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demanda de interdiccion, siguiendo las reglas que marca el articulo 904 del

Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

v ADULTOS MAYORES

Con la inclusion de la tutela cautelar, los adultos mayores pueden solicitar un tutor,
pues aunque no carecen de capacidad juridica, previenen razonablemente que
pueden estarlo. En la Ley de los Derechos de las Personas Mayores nos sefala

guiénes son adultos mayores.

Articulo 3°. "Para los efectos de esta Ley, se entendera por:

|. Personas adultas mayores. Aquellas que cuenten con sesenta afios 0 mas de edad y que
se encuentren domiciliadas o en transito en el territorio nacional...”.

2.6 ORGANOS DE LA TUTELA

Para que pueda llevarse a cabo de manera eficiente la tutela hay distintos sujetos
gue intervienen, a los que se les conoce como 6rganos de la tutela, De acuerdo al

articulo 454 del CCDF, estos sujetos son:

Articulo 454. “... el tutor o tutores con intervencion del curador, del Juez de lo Familiar, del
Consejo Local de Tutelas y del Ministerio Publico”.

= TUTOR
Persona con capacidad juridica que se encargara principalmente del cuidado,
proteccion, alimentacion, educacion, administracion y representacion del pupilo o
incapaz (véase tema 2.4).

= CURADOR

Garcia Villegas, indica que: “Es la persona nombrada, que tiene como misién

principal vigilar la conducta del tutor y defender los derechos del incapacitado, no
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sujeto a patria potestad”.’® Las obligaciones que habitualmente se atribuyen al

curador son las establecidas en el articulo 626 del CCDF a letra destaca:

El curador esta obligado:

|. 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;

ll. A vigilar la conducta del tutor y a poner en conocimiento del juez todo aquello que
considere que puede ser dafioso al incapacitado;

lll. A dar aviso al juez para que se haga el nombramiento de tutor, cuando este faltare o
abandonare la tutela;

IV. A cumplir las demés obligaciones que la ley le sefiale.

Sirve de apoyo la siguiente tesis aislada:

INCAPACES. CUANDO SUS DERECHOS SE OPONGAN A LOS INTERESES DEL TUTOR, O A LOS
DE OTROS INCAPACITADOS QUE TAMBIEN ESTEN BAJO LA GUARDA DE ESTE, LA AUTORIDAD
JUDICIAL DEBE NOMBRAR DENTRO DE JUICIO UN CURADOR (LEGISLACION DEL ESTADO DE

GUANAJUATO).

De conformidad con el articulo 502 del Cédigo Civil de la entidad, 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,
0 solamente la segunda, para gobernarse por si mismos. Asimismo, la tutela puede tener por objeto la
representacion interina del incapaz en los casos especiales sefialados en la ley y en ella se cuidara
preferentemente de la persona de los incapacitados y sus bienes. Por otro lado, de acuerdo con los
diversos numerales 670, 672, 677 y 678 del mismo ordenamiento legal, todas las personas sujetas a
tutela, ya sea testamentaria, legitima o dativa, deben tener un curador, con excepcion de aquellos
casos en los cuales se trate de menores expositos 0 abandonados quienes quedan bajo la tutela del
procurador 0 procuradores auxiliares en materia de asistencia social y de aquellos en los cuales los
menores de edad no estan sujetos a patria potestad ni a tutela testamentaria o legitima, pues en estos
casos, se les nombrara un tutor dativo quien cuidara de su persona para recibir educacion conforme a
su posibilidad econémica y sus aptitudes. Asi, cuando los derechos de los incapacitados se opongan a
los intereses del tutor, 0 a los de otros incapaces bajo la guarda del mismo tutor, la autoridad judicial
debe nombrar dentro del juicio un curador, puesto que su funcion radica en vigilar la conducta del tutor
y poner en conocimiento de la autoridad judicial todo aquello que considere pueda ser dafioso al
incapacitado. 158

157

Garcia Villegas, Eduardo, op. cit., nota 136, p.139

%8 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.XXVI, p. 1739, Reg. IUS.
170732
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La SCJN, advierte que: “El cargo de curador subsiste el tiempo que dure la tutela,
de modo que, aun cuando el tutor sea reemplazado, el curador puede continuar en
Su cargo, aunque, en todo caso, se le reconoce el derecho de a ser relevado, una

vez transcurrido el tiempo que al efecto disponga la ley”.*™

= CONSEJO DE TUTELAS

Organo de vigilancia e informacién al que, en términos generales, se le atribuye

las obligaciones precisadas en el articulo 632 del CCDF, cuyo contenido es:

“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:

| 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 desempefiar la tutela, para que de entre
ellas se nombren los tutores y curadores, en los casos que estos nombramientos
correspondan al juez;

[l 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;

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

V.  Cuidar con especialidad de que los tutores cumplan la obligacién que les impone la
fraccion 11 del articulo 537;

VI.  Vigilar el registro de tutelas, a fin de que sea llevado en debida forma.

= JUEZ DE LO FAMILIAR

Garcia Villegas, comenta que: “Los jueces de lo familiar son los encargados de
declarar el estado de incapacidad mediante el juicio de interdiccion, y de nombrar
y discernir el cargo de tutor a quien corresponda por testamento o ley. Los jueces
ejerceran sobrevigilancia, respecto del correcto cumplimiento de los deberes del
tutor, para lo cual deben dictar las medidas convenientes para el cuidado de las

159 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, op. cit., nota 122, p. 49.
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personas y los bienes de los incapacitados, exigir que se den las garantias y
autorizar en su caso, la venta o hipoteca de los bienes de los mismos. De
conformidad con a la ley 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”.*®

= MINISTERIO PUBLICO

Bustos Rodriguez, resalta que es: “Institucion Publica encargada de vigilar y
proteger el derecho de los ausentes e incapaces que carecen de representante
legal en los procedimientos sucesorios y de la beneficencia publica hasta en tanto
se hace la declaratoria de herederos”.'® Supuesto previsto en el articulo 779 del
CPCDF:

Articulo 779. En los juicios sucesorios el ministerio publico representara a los herederos
ausentes mientras no se presenten o no acrediten su representante legitimo, a los menores
0 incapacitados que no tengan representantes legitimos, y al sistema para el desarrollo
integral de la familia del distrito federal cuando no haya herederos legitimos dentro del grado
de ley y mientras no se haga reconocimiento o declaracion de herederos.

2.7 EXTINCION Y RENDICION DE CUENTAS

La SCJN indica que: “La extincion de la tutela implica la total conclusion de su ejercicio, de
manera que no sblo concluye el cargo del tutor, sino la institucion, en si, debido a que, por
determinadas circunstancias, deja de ser necesaria. Las causas que la generan se encuentran
expresamente previstas en la ley, y las que de manera uniforme se reconocen en ella, son:

o La muerte del incapaz. Se trata ésta de una causa natural de terminacion de la tutela, pues es
evidente que en el momento en que muere el menor o incapaz sujeto a ella la tutela se
extingue.

o La desaparicion del pupilo. Un presupuesto indispensable para que la tutela se configure es
(ue exista una persona incapaz sobre quien se ejerza.

1% Garcia Villegas, Eduardo, op. cit., nota 143, p.141.

181 Bustos Rodriguez, Maria, et al., Diccionario de Derecho Civil, México, Oxford, 2006, p.69
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Es por ello, que en el momento que el pupilo adquiera capacidad de ejercicio, sea por alcanzar la
mayoria de edad, por emanciparse o bien, por declararse la terminacion de su estado de
interdiccion, la tutela cesa.

Lo anterior en virtud de que la finalidad de la tutela es el resguardo de la persona y de los intereses
de los menores o incapaces Y, en consecuencia, cuando éstos adquieren o recobran la facultad de
autogobernarse, la tutela pierde sentido.

... en el supuesto de que una vez instituida la tutela el menor de edad entre a patria potestad, al ser
reconocido por sus padres, o bien, al ser adoptado, aquélla concluye, para darle lugar a ésta.

Ahora bien, la terminacion de la tutela conlleva a que el tutor tenga que rendir cuenta general de su
administracion y, ademas, a que deba entregar los bienes del pupilo, debiendo sefialarse que el tutor
esta obligado a devolver todos los bienes y documentos del incapacitado durante el mes siguiente a
la terminacion de la tutela, debiendo la entrega hacerse a:

v" El pupilo, cuando éste adquiera la mayoria de edad, o bien, cuando recobra su capacidad
juridica.

v" Quienes sobre el menor ejercerén la patria potestad.

v" Los herederos de la persona que estuvo sujeto a patria potestad.

Finalmente, recibidos los bienes y rendida la cuenta, los incapaces tienen, durante los cuatro afios

posteriores, accion para reclamar contra el tutor, por hechos relativos a la administracion de la
” 162

tutela”.

162 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, op. cit., nota 122, pp. 124 a 127.
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CAPITULO TERCERO

TRASCENDENCIA, RETROCESO O ESTANCAMIENTO DE LA TUTELA
DESDE EL DERECHO ROMANO CLASICO HASTA EL DERECHO POSITIVO
EN EL DISTRITO FEDERAL

Hemos mencionado que nuestra legislacion emana del Derecho Romano, debido
a ello se han adoptado diversas figuras juridicas que a su vez, se han ido
modificando por los diversos acontecimientos y necesidades de los habitantes de
cada region, siendo menester proteger a los menores de edad y mayores

incapaces, al carecer de autodeterminacion.

Por lo que este capitulo se enfatizard a comparar la regulacion tanto en Roma
como en nuestro Derecho Positivo Mexicano, destacando su trascendencia,
estancamiento o retroceso, sirviendo como referencia la normatividad del Distrito

Federal.

3.1 EVOLUCION DEL CONCEPTO DE LA TUTELA

Definicion en el Derecho
Contemporaneo (SCJN)

Definicién en el Derecho Romano

“La tutela es, una autoridad y un poder
que el derecho civil confiere sobre un
individuo libre con el fin de protegerlo
en la impotencia en que se encuentra
de hacerlo él mismo a causa de su

“La tutela es, la institucion juridica a
través de la cual una persona
juridicamente capaz brinda asistencia,
cuidado, proteccion y representacion a
otra que, no estando sujeta a patria

potestad, carece de capacidad de
ejercicio”.

edad o por razén de sexo”.

Un punto trascendental en el concepto de tutela, desde el Derecho Romano hasta
nuestros dias, es que: ya se plantea como una institucion juridica, esto es, se
encuentra regulada en un orden normativo por ser consecuencia de naturaleza

social. Institucion que es vista ya como un derecho humano de toda persona. Y no
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es que en Roma no se regulara, sino que sus normas daban pauta a que esta
necesidad social fuera de animo lucrativo y no de proteccion, que es la finalidad de

crear la figura.

Ademas, los romanos consideraban que tanto el incapaz como el tutor debian ser
considerados personas libres, es decir, sui iuris. Caracteristicas que no puede
tener ninguno hoy en dia, puesto que en México quedd abolida la esclavitud, asi lo

describe el articulo 1° Constitucional:

Articulo 1°... esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los
esclavos del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho,
su libertad y la proteccion de las leyes.

El objetivo en los dos conceptos es el mismo, buscar la proteccion del incapaz que
no puede hacerlo por si mismo. Nuestra normatividad incorpora dentro de esta

proteccién: asistencia, administracion, cuidado y representacion.

Las personas que podian ser tuteladas en Roma, eran Unicamente las mujeres y
los impuberes, no asi en la actualidad, pues el CCDF en su articulo 450, sefiala
quiénes son considerados incapaces natural y legalmente. Ademas de que las
mujeres se encuentran en igualdad de derechos y obligaciones, ante el varén y

terceros.

Articulo 450 CCDF. Tiene incapacidad natural y legal:

l. Los menores de edad.

[I.  Los mayores de edad que pro 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 o0
manifestar su voluntad, por si mismos o por algiin medio que la supla.

Articulo 4° CPEUM. El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia...

Aunado a ello, los romanos tenian dividido quiénes debian asistirse de curador y

quiénes de tutor, division que es inusual, teniendo en cuenta que nuestro derecho
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colige a todos los incapaces para que sean representados exclusivamente por un
tutor y el curador seré quién supervise el trabajo de aquel.
Retomando ambas definiciones, nos atrevemos a plasmar nuestro propio

concepto:

“La tutela es, la institucion juridica a través de la cual, el derecho civil confiere a
una persona juridicamente capaz, las facultades de: autoridad y correccion, con la
finalidad de brindar asistencia, cuidado, proteccién y representacion, ya sea de su
persona y bienes, o solamente de los bienes; a otra que, no estando sujeta a

patria potestad carece de capacidad de ejercicio”.

De lo anterior, rescatamos la palabra autoridad y correccién, para atraerlas al
derecho vigente, porque a nuestro parecer el actual concepto, sin bien nos dice
gue deberd ejercer el cargo una persona capaz, se olvida de puntualizar como es
gue podra cumplir sus objetivos. Y aunque podria decirse que la legislacién civil
prevé dentro de sus articulos lo anterior, lo cierto es que s6lo hace mencién a las
funciones que debe ejercer el tutor, mas no la manera de hacerlo, y ello sélo lo
puede lograr mediante su autoridad y correccion. Entendiéndose, como las
facultades que tendrd el tutor para poder imponerse de algun acto perjudicial que
quisiera realizar el incapaz, no como un “inquisidor”, sino como el “protector”, sin
gue en modo alguno, ello conlleve a que pueda infligirle al incapaz, actos de

fuerza que atenten contra su dignidad fisica o psiquica.

3.2 CARACTERISTICAS TRASCENDENTALES DE LA TUTELA

De acuerdo a los capitulos anteriores, elaboramos una tabla, donde comparamos
las caracteristicas de la tutela tanto en el Derecho Romano como en el Derecho
Contemporaneo del DF, describiendo mas adelante sus diferencias y similitudes,

ademas de analizar si constituye un avance, retroceso o estancamiento.
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Caracteristicas

en el Derecho

Romano

Caracteristicas

en el Derecho

Contemporaneo

v. Se encuentra en un orden Se encuentra en un orden normativo,
normativo, la Ley de las Xl en la legislacion civil de todos los
Tablas. Estados.

v Pertenece al derecho de gentes. v' Pertenece al derecho publico.

v’ Se constituye como parte del v° Se constituye como parte del
Derecho Familiar. Derecho Familiar.

v' De orden publico, interesa que v De orden publico porque interesa y
toda persona sea resguardada. debe ser regulado por el Estado.

v" Recae en un var6n juridicamente v Recae en una persona juridicamente
capaz (siendo la mayoria grandes capaz de sexo indistinto (siendo la
amigos de la familia y con gran mayoria parientes proximos al
patrimonio). incapaz).

v' Se ejerce sobre menores de edad v' Se ejerce sobre personas que
y mujeres cualquiera que fuera su carecen de capacidad juridica y no
edad. sujetos a patria potestad.

v Puede existir pluralidad de tutores, v° Es personalisima, a menos que se
pero todos son deudores encuentre en el supuesto del articulo
solidarios en caso de deber al 455 del CCDF.
incapaz.

v’ Cargo remunerado (lo que el v Cargo remunerado (no debe bajar
magistrado sefale). del 5% ni exceder del 10% de rentas

liguidas.

v Temporal para los menores de v Temporal tanto para los g se
edad y permanente para las encuentran en estado de interdiccion
mujeres. como para los menores de edad

v' La finalidad es la de proteger al v La finalidad es asistencia, cuidado,

pupilo y los bienes de éste, y en

Su caso acrecentarlos.

proteccién y representacion hacia el

incapaz.
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e Regulacion y reconocimiento

Ha constituido un avance en nuestra la normatividad, regular la figura de la tutela
en cada Estado de la Republica Mexicana. Destacando entre ellos por su avance,
el Estado de Hidalgo, que dentro de su legislacién civil, deroga todos sus articulos
para trasladarlos al Titulo Noveno de la Ley para la Familia del Estado de Hidalgo
(LFEH)*2. Normatividad que fue a la par con la reforma de fecha 15 de mayo de

2007, al CCDF, pues ambas introdujeron la llamada tutela cautelar o voluntaria.

Aunque el CCDF se ha quedado estancado, al no insertar un apartado que regule

a los adultos mayores, como si lo hace LFEH, en su Titulo Séptimo, Capitulo IV.

Articulo 202 Bis. Las personas y las instituciones de asistencia publica del estado libre y
soberano de Hidalgo que tengan bajo su cuidado y proteccion a un adulto mayor tienen el
deber de otorgarles todos los medios para su subsistencia y proteccion. Dicha facultad no
implica infligir actos que atenten contra su integridad y dignidad.

Se concede accién popular para denunciar los malos tratos a los adultos mayores, pudiendo
ser de manera anénima para su investigacion oficiosa, dando vista de manera inmediata al
ministerio publico para su intervencion.

Articulo 202 Ter. Los responsables de las instituciones de asistencia social publica 0 a
través de los directores o encargados de los centros asistenciales, en donde se reciban a
adultos mayores, desempefiaran la tutela de estos, cuando asi sea necesario y no tengan
quien los represente, con arreglo a las leyes. En este caso no es necesario el discernimiento
del cargo.

Asimismo, se han estancado varias entidades de la Republica (mas de la mitad),
puesto que no regulan la llamada tutela cautelar, voluntaria o autodesignada. La
legislacion federal civil, también ha omitido modificar esta parte. Siendo ya un
hecho posible en las entidades de: Morelos, Coahuila, Chihuahua, San Luis
Potosi, Durango, Nuevo Ledn, Hidalgo, Estado de México, Sonora, Nayarit,

Guanajuato, Baja California Sur y Zacatecas.

163 Ley que entra en vigor el 8 de junio de 2007, misma que ha nuestro parecer regula mejor la

figura a estudio.
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e Interés publico

Como lo hemos mencionado, este cargo nace de la solidaridad y la subsistencia
del ser humano, por ello, nos atafie a todos proteger a aquellos que no pueden

valerse por si mismos.

Actualmente podemos decir que estd esencia no ha cambiado, pero la
normatividad no es acorde a nuestra realidad actual o no se cumple con ella,
porque ¢Cuantos de nosotros sabemos de algin adulto mayor que esta siendo
maltratado? ¢ Cuantos de nosotros hemos visto a nifios (aproximadamente entre 4
y 10 afos) trabajando en horarios muy excesivos sin derecho a su recreacion,
educacioén, alimentacion y descanso? Segun los indices de poblacion la gente en

situacion de calle es elevada (incluyendo nifios, jovenes y adultos).

“En la Ciudad de México, 4 mil 14 personas viven en situacion de calle. Dos de cada tres
consumen algun tipo de droga, principalmente alcohol y solventes, pero su estado los hace
mas vulnerables, porque estan expuestos a gran cantidad de peligros, afirmo el titular de la
Secretaria de Desarrollo Social, Jesus Valdés Pefia... a pesar de que ese sector de la
poblacion esta expuesto a peligros de manera continua se niega a estar en albergues, a los
cuales acuden durante la temporada de frio o por comida, pues la calle es su hogar... 20 por
ciento de los 4 mil 14 cuentan con primaria completa y 18 por ciento inconclusa, dieciséis
por ciento tienen la secundaria terminada y 10 por ciento no la concluyeron, 5 por ciento
cuentan con estudios medios superiores completos y 4 por ciento inconclusos. Ademas,
agrego, uno por ciento tienen educacion superior completa y 2 por ciento inconclusa. Sin
embargo, 24 por ciento no cuentan con ningun grado escolar, destaco el funcionario, quien
comentd que mil 540 de ellas son originarias del Distrito Federal, 392 del Estado de México,
347 de Veracruz, 269 de Puebla, 206 de Oaxaca, 197 de Chiapas, 139 de Hidalgo, 135 de
Michoacan y 110 de Guerrero. Los 679 restantes provienen de otras entidades e incluso del
extranjero”.164

Es decir, que ya existe una problemética en este sector de la poblacion, la cual
esta desprotegida y vulnerable a cualquier abuso, y el indice va en aumento. Y en

este sentido las leyes se encuentran totalmente estancadas, porque no se ha

tenido la intencién de reducir este grupo, solamente queda en el "deber ser" y no

%4 perigdico “La Jornada”, http://www.jornada.unam.mx/2012/03/20/capital/033nlcap, consultado

el 25 de noviembre de 2015 a las 14:02 hrs.
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en “hacer” y "ser". Y puede interpretarse que el legislador s6lo se preocupa por
aquellas personas que si tienen patrimonio y las que no, se ven desamparadas y

segregadas de la sociedad.

En cambio en la época romana, se crearon leyes mas estrictas para proteger a los
incapaces de los abusos generados hacia sus bienes y de alguna manera tener
cierto control sobre la poblacion, pues se entendia imperativamente, que no
podian eximirse asi como asi del cargo. Hasta para dejar libre a un esclavo se

debia cumplir ciertas formalidades.

e Inclusién de la mujer

Este punto, lo encontramos totalmente trascendental, debido a que la mujer para
los romanos era una persona fragil y débil, por lo que no tenia responsabilidades,
por ende no podia ser tutora y era considera incapaz. Aunque en la época de la
Republica, la mujer adquiere mas libertades, no termina de excluirsele de diversos
asuntos. Mientras que en nuestro derecho vigente, se hizo inclusién de la mujer
sin ninguna restriccion, desaparece el sometimiento de ésta hacia el varon, debido
a la insercion social no s6lo en el ambito local, sino también nacional e
internacional. Otorgandole no sélo el derecho de poder nombrar tutor o ser tutora,
sino un abanico de derechos'®. Ejemplo de ello fue el derecho al sufragio en el

afio 1953 y acudiendo por primera vez a las urnas en el afio de 1955'%°.

Refiriendo mismos derechos y obligaciones tanto para el hombre como para la
mujer. Por lo que hace de este punto importantisimo y trascendental para nuestro

derecho.

185 E| articulo 1° Constitucional, contempla la igualdad entre hombres y mujeres, asi como la

prohibicién a la discriminacién por motivos de género. El 2 de agosto de 2006, se publica en el
Diario Oficial de la Federacién, la Ley General para la igualdad entre mujeres y hombres.

%6 sSecretarfa de Educacion Publica, http://www.sep.qob.mx/es/sepl/3_de_julio#.VdzPELUtLhK,
consultado el 25 de agosto de 2015 a las 15:28 hrs.
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e Personalisima

En la época romana, la persona que tenia el cargo de tutor podia solamente
delegar dicha encomienda via sucesoria, por ejemplo: en la “tutela fiduciaria”, el
paterfamilias entregaba a su hijo como garantia para cubrir una deuda, con la
promesa de que al saldar el adeudo regresaria al seno familiar, pero si aquél

acreedor moria, en sus descendientes recaia el cargo en los mismos términos.

Situacién que es contraria al derecho que nos rige, pues se considera un acto
personalisimo, esto es, solamente el que fue nombrado tutor es quien debera
ejercer el cargo, mismo que no puede cederse por via sucesoria. Ademas, el
articulo 455 del CCDF establece que no puede existir pluralidad de tutores a
menos de que exista causa justificada. Por ejemplo: que los bienes del incapaz
estén en diversos lugares y sea dificil estar al pendiente de todos los negocios
patrimoniales del pupilo (este ultimo ejemplo, si se encontraba regulado en Roma,
ya que existia la pluralidad de tutores, mismos que debian responder

solidariamente por el detrimento en el peculio del incapaz).

Pero el hecho de que sea personalisima, demuestra seguridad tanto a quien
nombra tutor, como en quien recae dicha tutela, ya que la persona a la cual se
elige, se supone cumple con los requisitos que establecen las leyes y moralmente
es, en quien se confia. No asi, en sus sucesores. Por lo que consideramos es una

trascendencia en nuestra legislacion.

e Temporalidad

Una similitud, la constituye la temporalidad, debido a que los romanos respecto del
menor de edad, que al emanciparse o adquirir la mayoria de edad se convierte en
un sui iuris, no requiere de un tutor. Lo mismo pasa en nuestro derecho, con la
salvedad de que aqui no existe la division entre los sui iuris y alieni iuris, y la

mayoria de edad se ejerce a los 18 afios.
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Respecto de la mujer quién estaba sometida a la tutela perpetua en la época
romana. No es aplicado en nuestra normatividad, por la igualdad entre ambos

SeXos.

Excepcionalmente, cuando se trata de personas que padecen de discapacidad
fisica de por vida o temporal, fijado ya un grado de limitacién a la capacidad de
ejercicio, podra tener un tutor hasta la muerte, o en los lapsos de interdiccion;
pues por su misma naturaleza no es viable que pueda estar en aptitud de tomar
decisiones respecto de su patrimonio y su persona (el juez con ayuda de los
expertos en medicina determinara qué actos podra realizar, su extension y
limitacion); de acuerdo a lo sefialado, existe la posibilidad de poder ser relevado

de dicha encomienda. Asi lo establece el CCDF en su:

Articulo 466. El cargo de tutor respecto de las personas comprendidas en los casos a que se
refiere la fraccion Il del articulo 450 durara el tiempo que subsista la interdiccion cuando sea
ejercitado por los descendientes o por los ascendientes. El conyuge tendra obligaciones de
desempefiar ese cargo mientras conserve su caracter de conyuge. Los extrafios que
desempefien la tutela de que se trata tienen derecho de que se les releve de ella a los diez
afos de ejercerla.

Aunque como expresa Carlos Rendon: “La ley es omisa con respecto a la duracion
del cargo de tutor cuando su desempefio le corresponda a un colateral, pues el
articulo citado anteriormente (sic) nos habla Unicamente de ascendientes,
descendientes, conyuge y extrafios. Los colaterales son otra categoria no recogida
por la ley, aunque si son mencionados como obligados a desempefiar la tutela de

sus parientes mayores incapacitados”.'®’

e Remuneracién

A diferencia del Derecho Romano, en donde el magistrado determinaba la
remuneracion a su arbitrio, el CCDF (articulos 585 y 586) si prevé que porcentaje

debe ser remunerado, el cual no debe bajar del 5% ni exceder del 10% de las

167 Rendoén Ugalde, Carlos, op. cit., nota 19, pp. 36 y 37
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rentas liquidas de los bienes; de existir pluralidad de tutores, la cantidad final

debera repartirse equitativamente. Lo cual es trascendente en la legislacion.

e Exoneracion

A través de los periodos romanos, el tutor tiene ciertas complicaciones, ya que se
le pedian cuentas de todo lo que hacia y de no estar satisfecho con el desempefio
de su encargo, el propio pupilo tenia acciones contra éste, por lo que mejor
decidia abdicar la tutela o cederla. Lo que trajo como consecuencia desaparecer
las dos acciones anteriores y en caso de no poder ejercer la tutela, tener una

buena justificacion.

Ahora bien, nuestras normas al parecer caen en la misma tesitura, pues con el
ideal quizas utopico, de preservar a la familia y a cada integrante que la compone,
brindandole los medios suficientes para su sano desarrollo; es que la persona que
sea nombrada no puede eximirse del cargo, de hacerlo, debera responder por los

dafios y perjuicios que genere al incapaz. (Articulos 452 y 453 del CCDF)

Punto que encontramos a nuestro parecer, incongruente porque vulnera los
derechos de la persona en que recaiga esa responsabilidad, debido a que existe la
posibilidad de que al exponer los impedimentos o excusas, el Juez deseche las
mismas y no exima a la persona. No asi, al mismo Estado, quien esta obligado a
velar por las personas que carecen de los medios econdmicos para su desarrollo e
integracion a la sociedad por su incapacidad. Pues segun lo dispuesto por los
articulos 543 a 545 del CCDF, si los incapaces (menores o mayores de edad)
carecen de los medios para su subsistencia y desarrollo, primero se les pedira que
sean cubiertos por los parientes que tienen la obligacién de hacerlo; sino se pedira
gue los particulares suministren trabajo a los mismos, con obligacion de
alimentarlo y educarlo, ya en ultimo instancia de las rentas publicas del Distrito

Federal.
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Lo anterior, no es algo que realmente se cumpla, pues como lo hemos sefalado,
este sector estda creciendo a pasos agigantados'®, hay muchisima gente en
situacion de calle, y el legislador exime a las autoridades hasta Gltima instancia,
siendo que es un deber primordial del Estado, garantizar alimentacion, salud,
educacién y sano esparcimiento, teniendo énfasis por los menores de edad, bajo

el principio de interés superior del menor (articulo 4° CPEUM).

Por lo que creemos necesario cubrir esa laguna de la ley, e incluir como causa
para eximirse del cargo, el demostrar que se beneficiaria mas al no tener esa
responsabilidad, que tenerla. Ya que en caso de ponderarse derechos como el de
la libertad para desarrollarse profesionalmente y el nimero de hijos que se desea
tener (en caso del candidato a tutor) y, el de un incapaz que tiene derecho a la
alimentacion, salud y educacién; no se podra saber qué derecho es el mas
importante. Por lo que al existir exoneracion en la tutela testamentaria o legitima,

entra en juego la dativa y el incapaz no queda desprotegido.

e Remocién

En el Derecho Romano, los pupilos tenian la libertad de acudir con el magistrado y
comentarle los inconvenientes del tutor o sus malas gestorias, o bien, cualquier
persona que supiera de ello podia acudir y presentar su “queja”, ya el magistrado
valoraria si removerlo o no. Asimismo se le otorgd al pupilo ciertas acciones para

garantizar su proteccién tanto personal como econémica.

Nuestro derecho es similar, dando pauta al incapaz y a los érganos encargados de
vigilancia de poder ejercer acciones para su remocion. Y las causas son
basicamente las mismas aunque es de destacar las que anexa la legislacion
actual, por ejemplo: los tutores deben exhibir el certificado médico en el mes de
enero de cada afio (en caso del incapaz en estado de interdiccién), asi como la
rendicion de cuentas (independientemente de cuando haya asumido el cargo), de

no hacerlo serad removido de su encomienda.

188 /éase nota a pie de pagina nimero 164.
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Otro ejemplo: (art. 159 CCDF) “...el tutor no puede contraer matrimonio con la
persona que ha estado o esta bajo su guarda, a no ser que tenga dispensa, la que
no se le concedera por el presidente municipal respectivo, sino cuando hayan sido
aprobadas las cuentas de la tutela". Lo cual consideramos correcto, pero debe
actualizarse este supuesto, ya que en cuanto sean verificadas y concedidas la
rendicion de cuentas, quien debe considerar esa dispensa es el Jefe Delegacional
del domicilio del incapaz (o antigua incapaz), ya que el Distrito Federal se

compone de dieciséis Delegaciones Territoriales y no de Municipios.

También es destacar que: el tutor que ejerza violencia familiar o cometa delito
doloso, en contra de la persona sujeta a tutela ser4 removido. Algo realmente
novedoso, puesto que en Roma el paterfamilias tenia todo el poder de correccion
para el menor, y ese poder se conferia al tutor (a excepcion de quitarle la vida), es
decir, podia en un momento determinado ejercer violencia sin ser sancionado y
removido del cargo. En cambio, nuestro derecho trasciende a tal grado que los

169

derechos humanos se incluyen en nuestra Carta Magna™, y el interés superior del

menor queda plasmado tanto en el CCDF como en tratados internacionales.

e Interés del incapaz

El interés del incapaz, es contrapuesto al Derecho Romano preclasico, debido a
gue se entendia como la proteccién al patrimonio de toda la domus y no como la
proteccion al incapaz. Con el tiempo se introduce mas esta Ultima idea, ya que
existen ciertos beneficios para ambas partes. Asimismo, se considera que a los

anicos que debe resguardarse son a los impuberes y mujeres.

A diferencia de ellos, nuestro normatividad ha tenido a bien salvaguardar y tutelar

a toda persona incapaz, tan es asi, que creemos que una de las mas notorias y

189 E1 10 de junio de 2011, se modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforman

diversos articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, donde se reconoce
constitucionalmente los derechos humanos de las personas y establece las garantias para lograr
su efectiva proteccion. Incorpora disposiciones en materia de derechos humanos que den
cumplimiento a los tratados internacionales de los que México sea parte.
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trascendentales aportaciones, fue incluir a los adultos mayores para ser tutelados
y a su vez, darles libertad para que ellos elijan quién cuidara de ellos en caso de
encontrarse en estado de interdiccion, es decir, dar pauta a la tutela cautelar.

3.3 OBJETIVO Y REGULACION DE LA TUTELA EN EL DISTRITO FEDERAL

Esto tiene mucho que ver con el punto que tocamos anteriormente, pues debe
guedar claro que el objetivo de la tutela es brindar proteccién al incapaz y no sélo
a su patrimonio (como en Roma), esto lo hara el tutor a través de su

representacion, administracion y cuidado.

Sin embargo, creemos que se ha perdido un poco el objetivo, porque si bien existe
un avance en la legislacion, también existe un estancamiento, tal es el caso de los
adultos mayores y menores expositos o abandonados, que hoy en dia no deja de
ser un foco rojo, teniendo en cuenta que son personas incapaces que deben gozar

de los derechos que todo mexicano tiene.

Opinamos que esta problematica se sigue generando porque existe poca difusion
de valores y derechos, una inadecuada ensefianza de la educacion sexual, la falta
de empleos bien remunerados, el poco subsidio, vigilancia y evaluacién que se da
dentro de las instituciones (publicas y privadas) encargadas de velar por estos
intereses, asi como la segregacion de la sociedad hacia estos grupos vulnerables,

y su idiosincrasia dentro de los mismos.

Respecto de la poca difusion de valores y derechos nos referimos a que, Si
existiera el valor de tolerancia, respeto, igualdad y sobre todo solidaridad con otro
individuo que tiene mayor necesidad que nosotros, lo encaminariamos Yy
contribuiriamos a su bienestar, como una obligacién natural y no el “j¢yo por
qué?!”. Ensefar a las personas desde pequefias que es de humanos ayudar a
otros, sin pretender nada a cambio, pues el hecho de hacerlo es una satisfaccion

natural que no se puede compensar con nada.
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Ahora bien, nos referimos a una inadecuada ensefianza de la educacion sexual,
porque tanto en el hogar como en la escuela, se habla de los métodos
anticonceptivos como los medios para evitar dafios respecto a la salud y los
embarazos no deseados, pero poco se habla de las consecuencias demograficas,

ambientales, sociales y familiares que se generan a corto, mediano y largo plazo.

Por lo que sugerimos hacer mas publicas estas problematicas, estar en campafa
permanente, con el fin de disminuir los embarazos no deseados y el abandono de
los recién nacidos, las enfermedades y pandemias por la falta de higiene en estos
sectores vulnerables, la sobrepoblacion en las instituciones de asistencia tutelar
tanto publicas como privadas y en un momento determinado disminuir estos

grupos e insertarlos a la vida econ6mica activa del pais.

Lo anterior va de la mano con la falta de empleos bien remunerados, pues a veces
por circunstancias ajenas a la persona, éste se queda sin trabajo, por lo cual debe
reducir el gasto en las necesidades basicas y salir en busca de nuevos empleos.
Lo que genera falta de atencion en los menores que al ver la situacién salen de
sus hogares a trabajar o deambular por las calles, corriendo peligro de ser
explotados o bien introducirse al mundo de las drogas, pudiendo repetir el mismo

patréon que ha experimentado con su familia.

Hemos dicho que existen instituciones de indole publica o privada en donde se
asisten a las personas incapaces, pero hemos visto que son insuficientes o bien
dentro de éstas algo esta fallando. Puede ser la falta de infraestructura, de
politicas publicas, de subsidio, el poco interés que se tiene por parte de los
empleados que se encuentra alli (les importa mas cobrar un sueldo), etc. Pero son
factores que estan impidiendo que este sector disminuya.

Las problematicas enunciadas anteriormente, no se pueden erradicar de la noche
a la mafiana, pero puede empezar a cambiar esta situacién a través de una

adecuada vigilancia, educacion sexual y de valores en el sector publico y privado,
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lo cual aminoraria la idiosincrasia y la segregacion dentro de estos grupos

vulnerables.

3.4 ANALISIS COMPARATIVO DE LAS DISTINTAS CLASES DE TUTELA

Las clases de tutela (la tutela testamentaria, la tutela legitima y la tutela dativa) no
han trascendido en cuanto a su esencia, pero si en las formalidades de los sujetos

en los que recae y ejercen la tutela. Lo que exponemos a continuacion:

e Tutela testamentaria

Como sabemos esta se lleva a cabo por que la persona que ejercia la patria
potestad nombra tutor en un testamento con el fin de que ejerza la tutoria cuando
éste ya no exista. En Roma, esta persona debia ser confirmado por el magistrado
sin tener ninguna informacién sobre su solvencia, reputacién o costumbre y no se
le pedia caucion; en cambio, si era la madre, el patrono o un extraneus, si se tenia
gue averiguar esos detalles. Actualmente el juez se hace de toda la informacién
del préximo tutor y de encontrar alguna cosa que atente contra el interés del
incapaz o no cumple con el perfil solicitado, puede sustituirlo por algun otro, via
legitima o dativa, y no es necesario entregar caucion si el testador lo exonera de

ello.
En nuestra época han sido excluidos los codicilos (que funcionaban como
complemento y aclaracion), y no existe la pluralidad de tutores, pero si un tutor

para varios menores o incapaces.

e Tutela legitima

En el Derecho Romano comentamos que esta clase de tutela se lleva a cabo
cuando no hay quien ejerza la patria potestad o tutor testamentario, el cargo
recaia en el varon agnado y sui iuris mas proximo, si habia varios en el mismo
grado todos eran tutores, y en el caso de la tutela mullieris este cargo podia recaer

en otra persona mediante la in iure cesio.
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La trascendencia en nuestro derecho esta primeramente en los sujetos tutelados,
pues la ley contempla a los menores de edad, a los mayores de edad y los
menores expositos y abandonados, independientemente de su sexo. Mientras que
en Roma solo se contemplaba al impuber varén y a la mujer, suponemos que era
porque en la ciudad solo existian personas y esclavos, y los hijos de los esclavos
no tenian derechos debido a que seguian la suerte de sus padres, los cuales eran
cosas. En este sentido no podian existir personas expositas o abandonadas
porque la misma ley exigia la proteccion de quienes eran consideradas personas,

ya fuese via testamentaria, legitima o dativa.

En segundo lugar, notamos que a diferencia de los romanos el cargo de tutor no
sblo recae en el pariente mas cercano, sino que se extiende a los hermanos y
demas colaterales (hasta el cuarto grado) al conyuge, al padre y madre, a los hijos
mayores de edad sobre el padre y los abuelos. En caso de los expésitos y
abandonados, recae en las personas que los acogen o bien las casas de

asistencia publica o privada que los reciben (En Roma, no existian).

Como tercer punto, tenemos que al existir un divorcio en donde las partes tengan
un conflicto que ponga en riesgo el interés superior del menor, la ley nombra uno
gue sera temporal, pero que en esencia es legitimo y se le conoce como tutor

interino.

El cuarto punto trascendental, tiene que ver con los parientes en el mismo grado
que a diferencia de los romanos, ya no se contempla en nuestro derecho la
pluralidad de tutores sino que la autoridad jurisdiccional determinara quién es el
mas apto para fungir como tutor. Aunado a esto, nuestra legislacion considera que
la persona que tenga dieciséis afios cumplidos puede elegir quien de todos ellos

debe ser el tutor legitimo.

Y como ultimo punto, tenemos que en caso de interdiccion, se daba un poder
amplio al tutor, lo que provoc6 abuso por parte de éste. Por lo que la Suprema
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Corte de Justicia de la Nacion, determin6 que se debia establecer los parametros

de la limitacion del incapaz, bajo el siguiente criterio jurisprudencial:

“ESTADO DE INTERDICCION. EL JUEZ DEBERA ESTABLECER EN QUE TIPO DE
ACTOS LA PERSONA CON DISCAPACIDAD GOZA DE PLENA AUTONOMIA EN EL
EJERCICIO DE SU CAPACIDAD JURIDICA Y EN QUE OTROS INTERVENDRA UN
TUTOR PARA OTORGARLE ASISTENCIA (INTERPRETACION DEL ARTICULO 462 DEL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL).

...aquellas instituciones juridicas que tengan como finalidad limitar la capacidad juridica de
las personas con discapacidad, deberan tomar como punto de partida el tipo de diversidad
funcional del caso en concreto... Asi, una vez que el juzgador constate que una persona
tiene una discapacidad, misma que justifica la limitacion de su capacidad de ejercicio,
debera establecer claramente cual es la naturaleza de la diversidad funcional especifica y, a
partir de ello, delimitara cudl es el grado de la discapacidad y, por tanto, la extension que
tendrd la limitacién a su capacidad. Es decir, el estado de interdiccion, contrario a la forma
tradicional en la que se le interpretaba, esto es, como una declaracion genérica y aplicable
por igual a toda discapacidad, debe entenderse como la aptitud del juzgador de fijar un
grado de limitacion a la capacidad de ejercicio, cuya magnitud sera proporcional al nivel
de discapacidad de la persona... el juez debera establecer en qué tipo de actos la persona
con discapacidad goza de plena autonomia en el ejercicio de su capacidad juridica y en qué
otros deberd intervenir el tutor para otorgarle asistencia, velando porque en todo momento

se adopte la decisién mas favorable para el individuo en estado de interdiccion...”.*"

e Tutela dativa

Al no haber pariente agnado que asumiera la tutoria del impuber o la mujer, lleva a
la creacion de esta clase de tutela. Con la introduccion de la Lex Atilia y Lex lulia
et Titia, los pretores urbanos y los presidentes de las provincias también podian
nombrar tutores. En la época imperial se abri la oportunidad a més gente siempre
y cuando no contara con muchos bienes el pupilo. Por lo tanto, no habia manera

gue quedara a su suerte algun menor o incapaz ciudadano.

Actualmente la tutela dativa se establece judicialmente al no existir testamento ni
pariente legitimo, o por estar impedido temporalmente quienes deberian ejercer la
tutela. Por lo que puede recaer en instituciones publicas o privadas (personas

morales), lo que es un gran avance.

1% Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t |, p. 518, Reg. IUS. 2005122
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Otra punto a destacar, es que en nuestro actual derecho, existe un Consejo Local
de Tutelas, que actuara como un 6rgano de vigilancia y elaborara una lista de las
personas que cubren el perfil para ser tutor y, el Juez de lo Familiar designara
quién debe asumir el cargo o bien el incapaz de dieciséis afios (aunque debera
confirmar el juez); en cambio en Roma no existia un érgano asi, ademas de que
el magistrado no designaba, sino sefialaba quien cumplia las expectativas de

acuerdo a su criterio, para ejercer el referido cargo.

Esta clase de tutela, es gratuita cuando el menor no tiene bienes, por lo que el
unico objetivo del tutor es que el incapaz reciba educacion de acuerdo a sus
aptitudes y posibilidades econémicas. Cuando el menor si tiene bienes, se paga al
tutor cierta cantidad que no debe rebasar el 10% ni menos del 5% de rentas

liquidas.

Ahora bien, referente a las otras "clases" romanas, en la actualidad han
desaparecido, debido a la insercién de las mujeres en la sociedad, otorgandoles
derechos y obligaciones. Asimismo, no se reconoce la esclavitud ni la venta de
hijos, por lo tanto, quedan fuera ambas tutelas (de las mujeres y fiduciaria).

En la legislacion civil del Distrito Federal, se incluye las siguientes “hipotesis”
tutela especial, tutela interina las cuales son temporales y tienen como fin, cuidar
del incapaz temporalmente en lo que se resuelve determinada situacién (en Roma,

para eso existia el curador, que tenia entre otras funciones ésta).

3.4.1 INCLUSION DE LA TUTELA CAUTELAR

Aportacién trascendental en nuestra legislacion, porque el motivo de su creacion
estuvo encaminado por la sobrepoblacion senil, asi lo destaca Garcia Villegas: “la
restriccion a la autonomia de su voluntad para autorregular situaciones de pérdida

de capacidad a fin de hacer prevalecer la voluntad de la ley y sea ésta quien
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decida sobre el futuro del patrimonio de la persona que siendo capaz, devenga en

incapaz”.'™*

Lo que mas destaca de esta clase, es que, un adulto mayor podra seleccionar a su
voluntad a una persona cualquiera y de su confianza, para que le cuide,
represente y administre, en caso de caer en estado de interdiccién, excluyendo a
aquellos que por ley deberian realizarlo. Esto debe hacerlo ante notario publico y
antes de caer en incapacidad, por lo que en la escritura publica el fedatario tendra
gue anexar un certificado médico en psiquiatria, expedido por perito en la materia,
para que haga constar que se encuentra en pleno goce de sus facultades

mentales.

Se pretende que las demas entidades de la Republica adopten esta clase de

tutela, con el fin de dar respuesta a las necesidades de la poblacién.

3.5 EL TUTOR, SUS REQUISITOS, EXCUSAS E IMPEDIMENTOS

El tutor en la época romana era aquella persona que se encargaria de proteger y
defender el patrimonio del incapaz. Asimismo, representarlo en los actos juridicos
gue le beneficiaran a éste, y otorgar cantidades necesarias para que se le asista y
eduque de acuerdo a su posicion. Aspecto que cambia en nuestra ley, primero
porque el cargo puede recaer en una persona fisica o moral (articulo 475 del
CCDF); y segundo, aparte de representarlo y administrarlo, debera de protegerlo y
educarlo, de manera tal que fuese como su propio hijo, independientemente de la

posicién econdmica que tenga el incapaz.

Para ejercer ese cargo el tutor debia cubrir con ciertos requisitos, los cuales se
describen a continuacion, invocando las diferencias con la legislacion que nos rige

actualmente:

" Garcia Villegas, Eduardo, op. cit., nota 136, p.148
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Epoca Romana

Contar con los tres status, capacidad de
goce y ejercicio

Epoca contemporanea (D.F.)

Contar con capacidad de goce vy
ejercicio (se suprimen los tres status)

Ser mayor de edad (25 afos)

Ser mayor de edad (18 afos)

Ser varon

No importa el sexo de la persona (el
CCDF no determina si debe ser hombre
0 mujer quien asuma el cargo, por lo
gue se debe entender que es indistinto
el sexo).

Estar fisica y mentalmente sano

No padecer de incapacidad fisica o
psicolégica.

No desempefiar funciones privilegiadas.

INo desempefiarse como militar activo,
servidor publico o demas funcionarios
de la administracion publica.

Ser de buena conducta y no haber sido
tachado de infamia.

Conducta intachable (lo cual
consideramos un estancamiento que
sigue arrastrando nuestra legislacion,
pues no puede determinarse algo
subjetivo, ya que lo que es bueno para
unos, es malos para otros).

Cualquier actividad excepto las
privilegiadas (magistraturas o ejército)

Contar con una actividad que resulte
compatible con el ejercicio de la tutela
(en este sentido la ley exime ciertas
actividades, y en nuestra opinidn no
puede ser asi porque
independientemente de la actividad que
realice la persona —siempre y cuando
sea licita- y cumpla con las funciones
gque se le encomiendan, puede ser
tutor).

Respecto de este Ultimo punto proponemos que la ley sea mas flexible,

modificando e incluyendo a la legislacion civil, los siguientes requisitos:

v' Persona que cuente con plena capacidad juridica (se entiende que debe
tener capacidad de goce y ejercicio, por lo tanto debe ser mayor de edad,

capaz, sin importar su sexo).

v" Que presente tres cartas de recomendacion (al igual que lo hacen en los
trabajos), la primera por actual jefe de trabajo, la segunda por un familiar
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y la tercera por un vecino en donde se destaque lo que sabe realizar y las
virtudes de la persona a ejercer el cargo.

v' Debera demostrar que independientemente de la actividad que realice,
cuenta con los medios suficientes para su subsistencia y la del incapaz,
asi como contar con el tiempo suficiente (por lo menos 6 horas diarias).

v" Presentar examen médico y psicolégico hecho en las instituciones de
salud del sector publico, donde se avale que se encuentra en buen
estado habitual de salud. Y de contar con alguna enfermedad reversible o
irreversible, determinar qué actividades puede realizar o si afecta para el

cumplimiento de su encomienda.

A diferencia de los romanos, la tutela es un cargo intuito personae, por lo que no

puede cederse, aunque si puede ser excusada segun el CCDF. Estas excusas e

impedimentos son muy similares a los de aquel tiempo y sélo se modifican tres

puntos importantes a saber:

Epoca Romana Epoca Contemporanea (D.F.)

Los impedimentos para asumir el cargo
se determinaban de dos maneras:
incapacidades y excusas.

Los impedimentos para asumir el cargo
se determinan por. la incapacidad
juridica, por los intereses opuestos a los
del incapaz, por su conducta o
circunstancias personales para
desempeiar adecuadamente la tutela.

Incapacidades (segun  Ravinovich):
demencia, mudez, ceguera, menores
de 25 afios, edad avanzada (no se
determina cuando se llega a ella), los
monjes, los obispos, la militancia activa
en el ejército, los deudores vy
acreedores del pupilo.

Incapacidad juridica (segun el CCDF):
menores de edad, mayores de edad
tutelados, el que no esté domiciliado en
el lugar que deba ejercer la tutela, el
que padezca de una enfermedad que
impida el ejercicio adecuado de la
tutela.

Excusas (segun Ravinovich): edad
avanzada, pobreza extrema, ejercicio
de cargos elevados, posesiéon de un
privilegio (rector, veterano, atleta).

Excusas: los servidores publicos, los
militares en servicio activo, los que
tengan bajo su potestad tres o mas
descendientes, por su situacion
economica (paupérrima), los que estén
en mal estado habitual de salud, los que
tengan 60 afos cumplidos, los que
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tengan a su cargo una tutela o
curaduria, los que tengan inexperiencia
en los negocios 0 por causa grave, a
juicio del juez, no estén aptitud de
desempefar  convenientemente la
tutela.

Intereses opuestos al incapaz: los que
hayan sido removidos o sentenciados
de otra tutela por haberse conducido
mal o por sido culpable en un delito
doloso, no tengan un modo honesto de
vivir, los que tengan pleito pendiente
con el incapaz, los deudores.

Ahora bien, respecto de las excusas sefialadas en el CCDF, encontramos ciertos
detalles que pudieran confundir al intérprete, por lo cual se hace la sugerencia en

modificar los articulos siguientes:

Articulo 503. No pueden ser tutores, aunque estén anuentes en recibir el cargo:
l. Los menores de edad:;
I1. Los mayores de edad que se encuentren bajo tutela.

Suprimir la fraccion 1y Il, porque dentro de los requisitos para ejercer la tutela se
pide que la persona cuente con capacidad juridica, por ende, debe ser mayor de
edad y quedan excluidos automaticamente los menores de edad (aunque estén
emancipados). Asimismo, si son mayores de edad y estan bajo tutela es porque se
encuentran incapaces. Por lo tanto, debe omitirse o bien modificarse por una sola

fraccion que describa: “Los que no cuenten con capacidad juridica”.

1. 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.

La fraccion Il debe descartarse debido a que ya esta contemplada en la fraccion
IV, teniendo en cuenta que para poder ser removidos del cargo, ya sea por
conducirse mal, por el incapaz o respecto de los bienes de éste, debid existir un
juicio previo (contemplado en el articulo 463 del mismo ordenamiento y en los
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articulos constitucionales 14 y 16), el cual debié arrojar una sentencia que lo

condena a la inhabilitacion o privacion del cargo.

VI. Los que no tengan un modo honesto de vivir

Referente a la fraccion VI, a nuestro punto de vista no rescata nada, al contrario,
genera especulacion sobre quiénes son aquellas personas que no tienen "un

modo honesto de vivir”, por lo que deberia eliminarse.

IX. Los jueces, magistrados y demas funcionarios o empleados de la administracion de
justicia o del consejo local de tutelas;

XI. Los servidores plblicos que por razén de sus funciones tengan responsabilidad
pecuniaria actual o la hayan tenido y no la hubieren cubierto;

En cuanto a la fraccién IX, podria ser complementada con la Xl, quedando de la

siguiente manera:

“Los funcionarios y empleados de la administracion de justicia o del Consejo de Tutelas y
deméas servidores publicos que por razdon de sus funciones tengan responsabilidad
pecuniaria actual o la hayan tenido y no la hubieren cubierto”.

Incluyendo este parrafo en la fraccion | del articulo 511 del mismo ordenamiento.

3.5.1 EUNCIONES Y OBLIGACIONES DE LA TUTELA EN AMBOS PERIODOS

Epoca Romana Epoca Contemporanea (D.F.)

e Gestio Negotiorum e Administracién de los bienes

e Auctoritas interpositio e Representacion legal del pupilo

e Guarda del incapaz

Dentro de las funciones del tutor, tenemos que los romanos aluden a dos: la gestio
negotiorum y la auctoritatis interpositio, la primera se asemeja mucho a lo que hoy
en dia se lleva como gestion de negocios, pero con la diferencia de que el gestor
actia sin mandato y sin obligacion de un asunto de otro para evitar un dafio
inminente (la mayoria de indole lucrativa). En cambio en Roma, el tutor actuaba

por obligacion, ya que si no se ocupaba de administrar el patrimonio del incapaz,
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se veria reflejado en la rendicidbn de cuentas y tendria la responsabilidad de
indemnizar al pupilo por el dafio causado (asimismo, cuando existia pluralidad de
tutores, todos eran responsables solidarios).

Haciendo la comparacién con nuestro derecho, la gestio negotiorum, es similar a
la “administracion de los bienes”, aunque con mayor restricciéon, ya que el tutor
esta impedido para realizar determinados actos juridicos como vender, arrendar,
hacer donaciones, etc. Pero es similar, en cuanto al deber de administrar y
representar al incapaz en diversos actos juridicos, y por esas labores obtener un

lucro como reciprocidad del cargo.

Actualmente, puede confundirse esta funcién con el mandato, que es un contrato
por el cual, el mandatario se obliga a ejecutar por cuenta del mandante los actos
juridicos que él le encarga. Esto es, para poder administrar el patrimonio debe
obtener en escritura publica un poder general para pleitos y cobranzas con las
facultades generales y especiales. Funcién que es similar con la del tutor, pero
gue no se puede completar del todo; primeramente porque los incapaces no
pueden realizar actos juridicos (la celebraciéon de un contrato); segundo, porque la
rendicion de cuentas no sélo debe darse al mandante (incapaz) sino también a los
funcionarios publicos (Consejo de tutelas, Juez de lo familiar); tercero, el
mandatario puede delegar a otros ciertas funciones de administracion, no asi la
funcion del tutor, quién debe actuar intuito personae y responder por los dafios

causados por su negligencia.

Finalmente como una observacion favorable y trascendental de esta funcidén en
nuestra legislacion, es que para comenzar la administracion de los bienes ya debe
estar designado un curador (quién ya es un érgano vigilante), de no hacerse asi, el
tutor debe responder por los dafios y perjuicios, ademas de ser separado de la
tutela (articulo 535 del CCDF).
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La segunda funcibn romana, auctoritatis interpositio, que consistia en dar
autorizacion a un menor de edad para ser participe de un negocio y beneficiarse
de éste. Y daba pauta a que el pupilo se fuera preparando para su futura gestién
independiente. En nuestros dias no existe como tal esa autorizacion, lo que si es
gue una persona de 16 afos, sin capacidad de ejercicio pero con capacidad de
discernimiento, puede ser consultado para algun acto importante de
administracion sobre su patrimonio (articulo 537, fraccién IV, del CCDF), mas no

para participar en negocios o celebrar actos juridicos.

Como segunda funcién actual en el Derecho Mexicano, tenemos la representacion
del incapaz en los actos juridicos en que esté inmerso, con excepcion de aquellos
gue son estrictamente personales (la donacién, el matrimonio y el reconocimiento
de hijos). A nuestro criterio, este Ultimo cargo, esta inmerso en la gestio

negotiorum romana.

La guarda del incapaz, es la tercera funcion positiva y trascendental en nuestra
legislacion, porque ya no sélo el tutor debe cuidar del patrimonio, sino que debera
cuidar también al incapaz (en toda la extension de la palabra), esto es: alimentarlo,
vestirlo, calzarlo, educarlo y reprenderlo, sin llegar a la violencia fisica o
psicolégica. Gastos que correran segun sus requerimientos y posibilidades
econdmicas del incapaz, para ello el juez fijara la cantidad que haya de invertirse
(art 537 y 538 del CCDF). Caso que no ocurria en Roma, recordemos que los

cuidados personales de aquél los debia atender la muijer.

De ello, surge la interrogante ¢qué es lo que ocurre con aquellas personas que
carecen de bienes econdmicos para sus cuidados? El CCDF (articulos 543 a 545)
prevé que deben cubrir esos gastos los parientes que tienen obligacion legal de
alimentarlos, de no ser asi, se pondra al tutelado en una institucion de asistencia
publica o privada, o bien, el tutor procurara que los particulares suministren trabajo

al incapaz de acuerdo a su edad y circunstancias personales, con la obligacién de

100



alimentarlo y educarlo, y como ultimo medio, debera ser a costa de las rentas

publicas del Distrito Federal.

¢ Lo anterior realmente se cumple? Desgraciadamente no es asi, atendiendo a que
los parientes a los que les corresponderia legalmente alimentarlos, no cuentan con
solvencia econdémica suficiente para correr con esa responsabilidad; las casas de
asistencia que existen estan saturadas de personas incapaces en la misma
situacion, y no cuentan con mas infraestructura ni ningun subsidio o aportaciéon
econdémica; los particulares o PyMES, no desean suministrar trabajo a los
incapaces por temor a verse inmiscuidos en problemas, porque el trabajo que
realizan requiere ciertos perfiles (fuerza, tamafio, agudeza mental, etc.) y porque
no obtienen de éstos ningun lucro; y las rentas publicas creemos que se utilizan

para fines diversos a éste.

Es por eso que nos atrevemos a sugerir que aquella persona fisica o moral que dé
empleo a personas incapaces, obtenga cierto descuento en sus contribuciones

fiscales.

También consideramos trascendental en nuestra legislacién el hecho de que se
priorice por la salud de los adultos mayores incapaces, obligando al tutor a
destinar los recursos del incapacitado mayor de edad a la curacion de sus
enfermedades o0 a su regeneracion. Asimismo, deberé presentar un certificado de
dos médicos psiquiatras que declaren que aun esta en estado de interdiccion el

incapaz (arts. 546 y 547 del CCDF). Algo que no existia en Roma.

Al respecto, el legislador en la fraccién I, del articulo 469 Quater, indica:
“... que el tutor tome decisiones convenientes sobre el tratamiento médico y el cuidado de la
salud del tutelado...”

Lo cual genera una especulacién sobre qué decisiones convenientes puede tomar
el tutor, porque el tutor podria negarle al incapaz un tratamiento que es vital por no

considerarlo conveniente, mas aun, que delegue esta funcién a otra persona (por
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ejemplo: un médico). Entonces dejamos al incapaz en estado de indefension. Por
lo que sugerimos omitir esa parte o bien concatenar que se entiende por

decisiones convenientes.

OBLIGACIONES

e |nventario

Es un elemento realmente importante, tan es asi que se ha conservado hasta
nuestros dias y a diferencia de los romanos, que tenian que entregarlo ante
funcionarios publicos (parecidos a los notarios de la actualidad), hoy en dia solo se
le rinde este inventario al Consejo de Tutelas y al Juez de lo familiar (mismos que
no tienen fe publica).

Otro cambio radica en que anteriormente en Roma, se consideraba como fraude el
hecho de no entregar este inventario (este no tenia fecha precisa, pero
suponemos que era cada afilo y cuando asi lo requiriera el magistrado). Ahora
debe realizarse en el mes de enero de cada afio, cuando lo requieran las
autoridades, siempre y cuando exista una causa grave, y al finalizar el cargo de
tutor. De comprobarse un mal manejo o no se entrega en la fecha
correspondiente, el tutor podr4 ser removido de su cargo y asumir las
consecuencias de los posibles dafios, obligandose a indemnizar en la misma

proporcion al dafio ocasionado.

3.6 ASPECTOS DIVERGENTES EN LOS SUJETOS SOBRE LOS QUE RECAE

LA TUTELA

Epoca Romana Epoca Contemporanea
Menores de edad (0 a 25 afios) Menores de edad (0 a 18 afios)
Decisiones poco favorables por su clara | Al igual que en Roma siguen tutelados
inexperiencia. éstos.
No existia regulacion al respecto. Adultos mayores (60 afios en adelante)

debido a que ellos ya no tienen lucidez
en sus determinaciones, ademas de
que por su edad padecen
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enfermedades propias de la vejez.
Aunado a ello, los mayores de edad ya
pueden elegir (antes de caer en
incapacidad) quién los cuide,
represente y administre.

Mujeres (por su naturaleza y fragilidad)

Con la igualdad entre hombres vy
mujeres, esta puede ser considerada
capaz cumpliendo la mayoria de edad.

Aquellos que padecian de alguna
discapacidad fisica o mental (furiosi) y
prodigos (despilfarradores),también
eran atendidos, sélo que por un curador

Personas que padecen una
enfermedad reversible o irreversible,
discapacidad fisica o mental. Se

desplaza al curador, para tomar ese
papel, un tutor.

3.7 REMOCION Y CONCLUSION TUTELAR

Epoca Romana Epoca Contemporanea

-Mala administracion (pueden pedirla: el
incapaz y todas las personas cercanas
a éste acudia con el magistrado para
hacerlo notar)

-Mala administracion (pueden pedirla: el
incapaz, parientes y érganos vigilantes)
*No rendir cuentas a tiempo (enero de
cada afo).

-Tener un cargo publico

-Tener un cargo publico (ademas que
es un impedimento y excusa)

-Caer en incapacidad (enfermedad,
estado de locura o disminucion de
cabeza)

*Edad avanzada

-Caer en incapacidad (los
contemplados en el articulo 450 del
CCDF).

*Se contempla dentro de este articulo.

Como podemos observar las causas de remocion en diversas épocas son muy

similares. A continuacién mencionamos las que se suman a esta lista, y que logran

ser trascendentes por parte del derecho que nos rige actualmente:

- No haber dado caucion al entrar al cargo. Si bien se crea con la finalidad de

evitar abusos y con esta garantia subsanar alguna omision del tutor,

también es cierto que, se puede tomar como excusacion, ya el juzgador

debera discernir si dispensa esto o0 no (en la tutela testamentaria, el

testador puede librar de esta carga al tutor).
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- De conocer un impedimento legal. Aqui entra la labor de los érganos
vigilantes, de estar muy audaces en la labor del tutor, lo que es muy
positivo ya que en Roma no habia tanta vigilancia y el incapaz podia ser

abusado en su persona y patrimonio.

- Ausencia de tres meses. Se entiende que el incapaz no puede esperar de

ese tiempo, maxime que sus circunstancias requieren de atencion.

- Conducirse mal respecto de la persona. Es innovador, ya que a diferencia
de los romanos que solo velaban por el bienestar del patrimonio, nuestra
legislacion incluye el respeto a los derechos humanos del incapaz (que es
la esencia de crear esta figura) y de conducirse con violencia se retira del

cargo.

Ahora bien, en Roma, la Unica manera de suspenderse el cargo era cuando se le
llamaba al tutor para dirimir una controversia respecto de su encargo, y cuando
sucedia entraba en juego un curador. Actualmente, el tutor puede ser suspendido
del cargo, por lo anteriormente expresado, por una enfermedad o por ser
procesado por algun delito, pero el que entra en juego es un tutor interino o
especial, mientras se resuelve la circunstancia, y el curador vigilara el manejo de

este “nuevo’”.

La conclusion o extincién del cargo podia ser por parte del incapaz o del tutor,
para los romanos, cualquiera de las partes que cayeran en disminucién de cabeza,
daba motivo a la terminacién de la tutela. Actualmente no existen eso, pero se

incorporan las siguientes causas por las que puede cesar el cargo:

- Cuando incapaz cumpla la mayoria de edad (18 afios)
- Por desaparicion

- Por cesar su estado de interdiccion

- Por adopcion

- Por llegar al término o condicion del cargo de tutela
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Concluido el cargo, se tenia que rendir cuentas, en la época romana se tenia que
asistir el pupilo de uno o varios curadores, en la época actual se asiste de los
organos vigilantes, teniendo la posibilidad de ejercer alguna accion contra el tutor

relativo a la administracion durante los cuatro afios posteriores a la rendicién. A

continuacion algunas diferencias en la rendicion de cuentas:

Epoca Romana

Epoca Contemporanea

Restitucién intacta del patrimonio segun

inventario

del

pudiendo devaluarse por

Restitucion patrimonio  segun
inventario,
causa justificada (gastos propios del
incapaz o para la conservacion de sus

bienes).

Devolucién de todas las sumas vy
bienes que haya adquirido durante su
administracion. De no obtener ningun

lucro el pupilo podia pedir que se le

Se le devuelven todos los bienes y
sumas adquiridas, de corroborar que
hubo negligencia por parte del tutor,

éste debera indemnizar al incapaz.

indemnizara.

Indemnizar por los gastos erogados La remuneracion no debe exceder mas
del 10% de las rentas liquidas, ni ser

menor del 5%.

3.8 INCLUSION DE ORGANOS AUXILIARES

Esta es una de las maximas aportaciones que hay en nuestra legislacion, debido a
gue en Roma, no existian érganos que coadyuvaran con la dificil tarea de la tutela,
de

desembocaron una normatividad mas rigurosa. Cierto es que en la época imperial

solamente el magistrado, esto provocd miles irregularidades que

se va dando poder a los cénsules, pretores y obispos de diversas provincias (sino

son muchos los bienes del pupilo) pero era una facultad que sélo daba la tarea de
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asignar el cargo, no sé tenia el cuidado de vigilar que realmente el tutor cumpliera

con su encomienda, como ahora se tiene.

El CCDF, en su articulo 454 incorpora como 6rganos coadyuvantes: al Juez de lo
familiar, el Consejo Local de Tutelas, el Ministerio Publico y el Curador. Figuras
gue por ende no se tenia en aquél tiempo (excepto el curador) y que a la
normatividad actual han servido como ahorro procesal y para no exponer al

incapaz.
Referente a lo anterior, el curador deja de hacerse cargo de los furiosi y prodigos,

para convertirse en vigilante del tutor, y en su caso quedar como tutor “temporal’

(interino o especial) cubriendo los mismos requisitos que se le exigen al tutor.
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VI.

VII.

CONCLUSIONES

El concepto de tutela en nuestra legislacion, atiende mas a la proteccién del

incapaz que a su patrimonio.

El cargo de tutor trasciende, ya que no solo recae en personas fisicas sino
en personas morales (instituciones de asistencia publica o privada), y
desaparecen los tres status manejados en Roma, y se pide que el tutor

cuente con capacidad juridica.

Se incluye a la mujer, y se le otorgan los mismos derechos y obligaciones
como al hombre. Proteccion regulada a nivel, local, federal e internacional;

por lo que puede ejercer el cargo sin ningun pre requisito.

Se prevé la protecciéon al impuber, destacando en la CPEUM el interés

superior del menor como derecho humano.

Una de las mayores aportaciones fue la incorporacion del adulto mayor
como incapaz, lo que hizo imprescindible su regulacion para garantizar sus
derechos, ya que este sector va en incrementando y en un momento

determinado y, por cuestiones biologicas todos llegaremos a la senectud.

El adulto mayor podra ejercer su voluntad para nombrar al tutor idéneo, en
caso de caer en incapacidad, dejando de lado a los que por ley
corresponderia esa responsabilidad. Es decir, ya no sera soélo la voluntad de
la ley. Por lo que consideramos debe ser incluida la tutela cautelar en las
demas entidades de la Republica Mexicana, asi como el reconocimiento de

ésta en la legislacion civil federal.

Asimismo la legislaciéon civil prioriza por la salud de los adultos mayores
incapaces, obligando al tutor a destinar los recursos de éste a la curacion de

sus enfermedades o0 a su regeneracion. Pero genera dudas al enunciar que
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VIII.

XI.

XILI.

XIII.

el tutor deba tomar “decisiones convenientes” sobre el tratamiento meédico y

el cuidado de la salud del tutelado, por lo que sugerimos llenar esa laguna.

La SCJN, sefialdé que al declarar a una persona en estado de interdiccion se
deberd determinar qué actos si puede realizar. Pues anteriormente se
entendia que quedar en estado de interdiccion afectaba todas las facultades
del individuo.

La inclusibn de expésitos y abandonados a la tutela, constituye una
trascendencia legislativa pero un estancamiento en la vida cotidiana por su
aumento, y si bien las instituciones publicas deberian acogerlos, lo cierto es
gue existe una sobrepoblacién, falta de personal y vigilancia en éstas. Se
supone que el Gobierno del Distrito Federal lo debera hacer a costa de las

rentas publicas, pero no se cumple con ello.

Nuestra legislacion trasciende al introducir a los 6rganos de vigilancia de la
tutela: Consejo Local de Tutelas, Juez de lo Familiar, Ministerio Publico y

Curador

Se sugiere la modificacion del CCDF respecto de los articulos 159, 466, 469
quater, 503, 504, 511, 544, insertando un apartado donde se regule a los
adultos mayores, actualizando los supuestos normativos de acuerdo de

acuerdo a la realidad historica actual.

La ley no es acorde a la realidad o no se cumple, y se refleja en el aumento
de este sector desprotegido, las problematicas como hemos descrito en este
trabajo, son varias. Por lo que es importante reconocerlas y resarcir el
eslabdn que falta tanto a nivel privado como a nivel pablico para disminuir su

indice.

Considerando que todos estamos expuestos a caer en incapacidad,
debemos garantizar nuestro cuidado, asistencia y permanencia en la

naturaleza. Y sélo se puede lograr a través de educacion, valores y derecho.
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