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INTRODUCCION

E! presente estudio tiene por objeto oi andlisis de la figura juridica
tan delicada que es |a representacién de los menores y mayores incapaces,
conocer las veniajas y desveniajas que presenta, con el fin de proponer una
nueva reglamentacion de ella asi como la necesidad de creer un consejo de
familia para que en forma colegiada se proceda a dar solucién a todo problema
familiar que surja en el hogar y no continuar dejéndole todo el poder de decision y
mando unilateral, y a veces caprichoso al pater familia o al tutor. Para ello, es
neceserio estudiar la representacion y sus clases con sus caracteristicae propias,
la tutela y sus tipos y |a patria potestad. Asi miemo, seré necesario analizar lo que
es |a capacidad de las personas fisicas y la personalidad. Veremos que decia y
que dice nuestro Codigo Civil respecio de |s capacidad.

En la tutela apreciamos la dificuitad que tiene y que implica el
designar 0 nombrar un tutor que represente y proteja a un menor de edad que ha
quedado ein la patria potestad, 0 & un mayor incapaz. Veremos las diferentee
formae de tutela que contempla nuestro codigo y las caracterieticas tan peculisree
de cada una de ellas, asi como los inconvenienies que cada una representa. Es
por esto, que realizando un profundo y concienzudo andlisis de |a tutelay la patria
potestad buscaremos |a mejor manera de proteger tanio al menor como al mayor

incapaz.

De igual forma, contemplamos ia necesidad de crear alguna figura

juridica dentro de ia representacion de los incapaces, para procurar la mejor
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representacion del menor y mayor disminuido de sus facultades mentales, a fin de
oblener mayor proteccion y cuidado sobre su personas, y lograr una mejor
administracion de sus bienes si los hubiere.

Pasa o8io, decidiremos quien o quienes son los mas adecuados
para logrario y ¢l porque de elio, proponiendo un andlisis de nuestra legislacion al
respecto, con el objeto de lograr algunas adiciones o mejoras encaminadas al
bienestar de los incapaces, que son parte fundamental de la familia y por ende de
la sociedad.



CAPITULO |
CAPACIDAD DE LAS PERSONAS FISICAS.

&) CONCEPTO DE CAPACIDAD

Anites de estudier el tema de este capitulo que o8 ia capacidad de
las personas fisicas, recordemos la distincion juridica que exisle entre la persona
fisica y 10 que la doclring denomina persona moral.

Le persona fisica sabemos que es el sujeto considerado en forma
indwidual como Jusn, Pedro, Pablo, ea deck, concepiuado como un ents Gnico,
visible; sin embargo, y lambién sabemos que existe la persona moral conocida
COmo persona vidica, persona ideal; y entre estas clases de personas existe una
MMM Puess mientras la persona fisica realiza sus actividades
pqv si misme, la persona moral requiers necesariamente designar o nombrar una
porm fisica que le de reprsseniativided y actue en el trifico juridico en su
nomire, de esto se deduce que ol legisiador les da un tratamiento juridico
diferente, sunque en aigunos aspectos son similares, como por ejemplo en el
€800 qUe NS Ocupa de la capacided, considerada esta como un atributo,
jmmummm-qmm los atributos de que goza una
: pmom fisica son lplielbm lambién a m personas morales, por supuesto con

(& excopcion del estado civil que oblo lo tienen las personas fisicas, aunque en
esercia Ia persona moral también requiere al iguai que Ia fi Qica de una
inmipcié,n_.: osta ﬁmm en ol Registro Civil y la persona moral en el Registro
Publico de_la Propiedad y del Comercio, pues sélo con ete registro tendran
existencla juridice estas personas.
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Nuestro tema a tretar o3 exclusivamente enfocado a las personas
fisicas por lo que bajo esita esfera iniciaremos su estudio partiendo de la
capacidad.

La capecidad ha sido estudiada desde las primeras
reglamentaciones de las conductas humanas, y fue en el derecho romano en
donde se le dio un tratamiento juridico muy amplio, conceptuindola como toda
una institucion jridica, definiendo genéricamente a los sujetos capaces como sui
Juris y & los incapaces como alieni jurls o furiosi; con base en estos conceptos, Ia
doctrina y legisiacion posterior hasta liegar a la época actual, han vertido un
sinnumero de miébmn sobre este figura juridica que es la caepacidad y que
para su mejor entendimiento se ha dividido en capacidad de goce y capacidad de
ejercicio, division ésta que analizeremos enseguida.

Primeramente estudiaremas |a capacidad en general, transcribiendo
por considerario necesario las definiciones que nos proporcionan los estudiosos
de la materia:

Galindo Garfias expresa que "Se antiende por capacidad, tanio la
aptitud de una persona para adquirir derechos y asumir obligaciones, como la
posibilidad de que dicha persona pueda ejercilar 8308 derechos y cumplir con sus
obligaciones por si mismo." (1)

Dominguez Martinez la conceplia diciendo que "La capacidad es e!

(1) Gelindo Garfias ignacio, Derecho Ciwil, Editorial PorrUa, € edicidn, México, 1063, pdg. 384.




primer atributo de la personalidad, y por capacidad en general, entendemos la
aptitud del sujeto para ser tituler de derechos y obligaciones, de ejerciler o8
primeros y contraer y cumplir las segundas en forma personal y comparecer en
juicio por derecho propio.” (2)

Antonio Cicu nos dice que: "El mayor de edad y of menor
emancipado, los cuales se encusntran en condiciones de habitual enfermedad
mental que los hace incapaces de proveer a los propios inlereses, deben. ser
interdictos.” (3) '

Interpretando a contrario sensu 10 que nos expone Antonio Cicu,
podemos percatamos de que la capacidad esth referida a aquelios sujetos que
oslin on plenitud de sus facultades mentales, razén por la cual pueden vigilar y
Cuidar sy persona y sus bienes por si mismos.

Pianiol expresa que la capacidad y el poder son conceplos muy
similares, pero hace una diferencia entre ambos, y nos dice que “la capacidad es
ia aptitud para actuar validamente por si mismo, y el poder es le facultad de obrar
sobre el patrimonio ajeno. Hay entre ambes instituciones una evidente afinidad,
cuando ia persona obra en los limites de su capacidad o de su poder: en ambos
8808 o acto es vilido y produce sus efectos.” (4)

Cicu Antonlo, EI de Familis, Ediar Soc. Andn. Edores Sucesores de Com
o, SA.L., Busnos Akres 1947, pég. 471,
Hddm Tratedo Elemental de Derecho Civi, Tomo 1, 2, Ediorial Cajica, S.A, Pushle, Pue.,

nico, Pig. 360

rmlwmwmm Derecho Civil, Editoriel Porria, 1° edicién, México, 1980, ﬂ 1ﬂ“

gages
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Dicho autor nos indica que basta investigar los casos excepcionales
on que a una persona la declaran incapaz, para saber cuando se tiene o 3¢
cuenta con |a capacidad.

Ortiz Urquidi contempla su propia definicion e indica que la
capacidad tiene dos especies, que al ofecto son. "La capacidad de goce e Ia
splitud que toda persona tiene para ser titular de derechos y obligaciones. Y
decimos "toda persona’, porque en efecto y como después o explicaremos, todas
las personas, por @ solo hecho de ser personas, la tienen, ya que no es posible
concebir ia existencia sin ella. Por ello mismo se dice que la capacidad de goce
o8 inmanente de la personalidad y que en el fondo se identifica con ésta, como
justificadamente io sostiene Bonecasse en sus Elementos de Derecho Civil.

Le capacidad de ejercicio es la aptitud que tienen determinadas
personas para hacer valer sus derechos y cumplir sus obligaciones por si mismas.
Advibrtase que aqui ya no decimos que esta capacidad -como en el caso de la de
goce- la fenga toda persona, ya que los menores, los locos, eic., carecen de ella,
como después lo veremos.” (s)

Como se cbeserva de la definicion que nos da Ortiz Urquidi, este
autor configura a la capacided como una aptitud juridica, ya de ser tiluler de

-derechos y obligaciones, como de poder ejercitarios por si mismoa.

Por su parte, los enciclopedistas de ia OMEBA también consideran &
capacidad -como un "Sindnimo de epttud jwidica” y al respecto

(8) Ortiz Urquidi Redl, Derecho Civil, Ediorial Porria, 3 Edicidn, México 1908, pég. 297.
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oxpresan que "el vocablo capacidad extiende su rsinado por todo el ordenamiento
jwidico" (s), sosteniendo sstos autorss que la capacidad de celebrar actos
juridicos es la eptitud juridica de hacerio, lo cual equivaie a sefialar que significa
la aptitud de adquirir derechos y obligaciones. Asi vista, es un aigo potencisl, uns
propiedad o condicion de adquirir derechos y contraer obligaciones,
independientemenie de la mayor o menor exiensién que esa calided potencisi
pueda traducir en las diversas personas y ante los diversos actos de la vida civil.
Es asi que no hay una persons incapaz de celebrar acto juridico aiguno. Pero
también debe ml&n que, atenta la infinita variedad de motivos que limiten Is
sptitud de adquirir derechos y de contraer obligaciones, no hay persona que sss
capaz de celebrar todos los actos juridicos.

Desde un punto de vista genérico, ia capacidad es calificada por s
docrina, juntamente con el domicilio, ¢! nombre y el estado, como uno de los
aributos de la personalidad.

Los autores espafioles del Diccionario de Derecho conceptuan a la
capacidad diciendo que: "Es la atribucion por ley de |a posibilided de ser sujeto de
derechos y obligaciones. La capacidad juridica esté atribuida a toda persons
fiskca 0 natwal desde su nacimiento y de acuerdo con lo regulado legaiments
eepecto a éste. Sin embargo, el reconacimiento de dicha capacided no implica
quo toda pmonn puede actusr con la misma eficacia juridica; es decir, la
capacidad de adquirr derechos o contraer obligaciones no siempre va unids a la
clpqéidld de ejercitar aquélios o de cumplir éstas. Tal posibilidad de hacerio, y

{6) Enciclopedia Juridica OMEBA, Tomo I, Editorial Driskill, S.A., Argentina, 1979, pég. 600.
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con eficacia juridica, se denomina capacidad de obrar. Cusndo un sujeto de
derecho menor de edad, que como tal tiene capacidad juridica, ha de realizar un
acto jwridico que solo pueden hacer los mayores de edad, no podré obrario éi
personaimente, sino que debera hacerlo olra persona en su nombre e interés." (1)

Como se observa de las anteriores definiciones, los autores
fanscritos coinciden en general concepiuando a la capacidad como una aplitud
del sujeto para ser titular de derechos y obligaciones.

Como o dijimos anteriorments, la capacidad se encuentra dividida
on 2 acepciones: 8) capacidad de goce, y b) capacidad de ejercicio; estos tipos de
capacidades las analizaremos en ol siguiente inciso.

La primera de eilas 93 la aptitud de tener derechos y obligaciones y
surge con el nacimiento y se extingue con la muerts, y la segunda, s esa misma
aptitud pero con la facultad de poder hacerios valer por si mismo, y empieza con
la mayoria de edad, segun se desprende de la interpretacion de los articulos 22 y
24 del Codigo Civil.

Por otro lado, se considera a la capacided como un atribuio de la
personaiidad, ya que o3 la capacidad junto con el estado civil, patrimonio, el
nombre, 8l domicllio y le nacionalided, ¢! conjunto de slementos que conforman
0308 atributos, que la doctrina los ha conceptuado como aquélias cuslidades o
propiedades del ser humano que nacen con el, y son inherentes a la persona,

pues pertenecen s0lo a elia.

(7) Ribd Dwén Luis, Diccionario de Derecho Bosch, Casa Ediforial S.A., 1* Edicidn, Espahte, 1987, pég. 88.
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b) DIFERENCIA ENTRE CAPACIDAD Y PERSONALIDAD

Algunos aulores juridicos suelen confundir la personalided con la
capacidad, sin embargo analizéndolas a fondo, nos damos cuenta que cada uno
de estos términos tiene marcadas diferencias. Los atributos & que nos hemos
referido y que componen (a personalidad, son parte de !a mismae, as decir, ellos la
conforman y por consiguients estos son los que le dan eficacia y funcionalidad &
|a personalidad de los individuos, como snseguida veremos.

Al raspecto nos dice Gelindo Garfias que "La personalidad as una
manifastacion, una proyeccion de! ser en el mundo objetivo.” "La personaliided
significa que al sujeto puede actuar en el campo del derecho. Diriamos que es ia
proyeccion del ser humano en el dmbito de lo juridico. Es una mera posibitidad
sbsiracta, para actuar como sujeto activo o pasivo en las reiaciones juridices qua
pudieran preseniarse.” 1)

Por su parte [a capackiad, tal y como lo dijimos en ! inciso anterior,
‘o8 |a aptitud que tiene una persona de ser sujeto de derechos y obligaciones. De
lo'_lmmoc 80 entiende que ia personalidad as un poder actusr en la amplia gama
de pdllbmdodn que nos ofrece la esfera juridica, sin embargo asio no implica un
poder actusr splicado @ un caso concreto o determinado, puesto que la
personalidad as abstracta. La capecidad, en cambio, se refiere & un acto juridico
on paricular o en concreto, como lo seria ia aptitud para celebrsr una

{8) Gaiindo Garfias ignacio, op. cit., Pég. 305 y 308.
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compraventa, contraer malimonio, etc.

Por ofro lado, Is personalidad se adquiers a partir de! nacimiento
como o indica o articulo 22 del Codigo Civil, sn cambio, la capacidad de goce se
adquiers desde ol momento de ser concebido, esto es con e figura del nasciturus.
Por supuesto, con la condicion y limitaciones a que me he referido aneriormente.
Més para que tenga personslidad no basia esto, sino que tiene que tener vida
propia of individuo sin estar dependiendo de otro.

¢) CAPACIDAD DE GOCE Y CAPACIDAD DE EJERCICIO

Hemos dejado plasmado que Ia capacidad se divide en dos facetas,
capacided de goce y capacidad de ejercicio, y cada una de éstas tiene sus
propias particularidades que enseguida veremos.

Todos los individuos, aun antes de nacer (nasciturus), raen consigo
la capacided de goce, que es la aptitud de ser sujeto de derechos y obligaciones,
y poder ser participe de la vida juridica.

‘Por olro i.do._m la capacidad de ejercicio, que s |a facuitad
de hacer valer sus derechos y cumplir con sus obligaciones, por si mismo.

Como ha quedado indicado, la capaciiad de goce Ia tienen todos los
individuos, incluso desde el momento de ser concebidos, con la salvedad de que
ol legisiador condiciona esta capacidad al momenio de nacer, en los términos de
|°l Mioulol 337 del Codigo Civil, el cual e8 expreso al decir que en caso de no
‘nacer al concebido, nunca liega a tener capacidad o personalidad, sin embargo,




el nasciturus no es la nada juridica, pues el derecho lo protege para dos
aspectos, pava tener derecho a heredar y para recibir donaciones (articulos 1314,
1638 y 2357 del Cédigo Civil). Ahora bien, para tener la capacidad de ejercicio e
Necesario primera que nada, cumplir la mayoria de eded, esto es, dieciocho aitos.
Solamente que hay una salvedad, y es en el caso de que un mayor de edad aste
afeciado par aiguno de los supussios que nos da nuestro Codigo Civil en su
srticulo 450 Fraccion I, que nos dice:

"At. 450.- Tienen incapacidad natural y legal:

Il.- Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia, aunque
tengan intervalos licidos; y aquelios que padezcan alguna afeccidn originada por
enfermedad o deficiencis persistente de caricter fisico, psicolégico o sensorial o
por Ia adiccion @ sustancias toxicas como e alcohol, los psicotropicos o los
estupefacientes; siempre que debido a la limitacion, o la alteracion en la
ineligencis que asto les provoque no puedan gobernarse y obligarse por si
mismos, 0 manifestar su voluntad por algin medio.”

Este articuio lo analizaremos en el siguiente inciso, por lo que aqui
solamente lo transcribimos para una mejor comprensién de la capacidad.

En cuanto a ios mencres de edad, estos pueden adquirir un cierto
grado de capacidad de ejercicio cuando se emancipan (articulos 641 y 643 del
Cédigo Civil). Es un cierto grado ya que por ejempio, aunque pusden administrar
libremente sus bienes, necesitan autorizacion judicial para ensjenar o gravar

bienes uimi. 'y' de un tutor para negocios judiciales.



De lo anterior, se desprende que "una persona puede tener
capacidad de goce sin contar con capacidad de ejercicio, pero no pusde tenerse
cepacided de ejercicio sin tener capacidad de goce. Ahora bien, los demis
atributos de ias personas fisicas (nombre, patrimonio, etc.) son expiicables
también sélo en funcién de la capacidad de goce, ya que si no existe ésta ultima,
no podrian existir ias demds, pues estén condicionados.”(s)

En cambio, la capacided de ejercicio debe irse alcanzendo
paulstinamenie, esto e, como ya se dijo, &l cumplir la mayoria de edad, 0
medisnte la emencipacion, que viene siendo un adelanto de 888 mayoria de edad.
Ests 03 la etaps on ls cual se considera que ¢l individuo ha logrado una madurez
imelectual suficiente para disponer libremente tanto de su persona como de sus
bienes, puesto que "se supone” que ya sabe que 63 [0 que le conviene para su
bienester.

En este orden de ideas, me permito transcribir los conceptos que
considero mas completos sobre la capacidad de goce y de ejercicio, que nos
proporcionan dos de los mas prestigiados juristas

"Es la aptitud de! sujeto para ser tituler de derechos y obligaciones.

‘Esta la tiona of ser humano desde su concepcion por el mero hecho de serio, 88

decir, es consubstancial del hombre; no puede concebirse |a personalidad juridica
sin la capacidad de goce.” (10)

9) Dominguez Martinexz Jorge Alfredo, op. cit. Pig. 167 y 168,
10) Dominguez Mertinez Jov.;o Mnioogp cit, pog. 167y 176,



Caoscidad de sisrcicio:

"Es la aplitud dei sujeto para sjercitar derechos y contrasr y cumplir

obligaciones personaiments y para comparecer en juicio por derecho propio.” (11)

Todo este ejercicio de derechos, resultantes de ia capacidad de
goce que todos los individuos posesn, se ve reflejado cusndo el sujelo lieva a
cabo actos jwridicos. El poder lievarios a cabo y que éstos tengan velidez,
significa que se cuenta con ia capacidad de ejercicio. Esta e9 indispensable pars
que los actos juridicos tengan valor frente al mundo juridico.

d) LA INCAPACIDAD DE LAS PERSONAS FISICAS. ANALISIS DEL
ARTICULO 450 DEL CODIGO CIVIL ANTES DE SUS REFORMAS DE 1991.

La incapacidad de las personas fisicas se refiere logicamente a
cusndo no se tiene la capacided de ejercicio, ya que como se ha aclarado, todas
las personas tienen capacidad de goce.

Ahora que, i bien todos tenemos esta capacidad de goce, para
poder hacer uso de los derechos que enciera la misma, es necesario contar con
la clpcctdod de ejercicio para poder ejerciter esos derechos en forma personal. Si
no 88 cuenta 0 no se ha aicanzado esa capacidad de ejercicio, se dice que el
Ujoto o8 un incapaz.

(11) Domingues Martinez., op. cit., pg. 167 y 168,

e e,
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El codigo Civil en su articulo 450, antes de sus reformas de 1991,
nos indicaba quienes eran incapaces, y asi tenemos:

"Art. 450.- Tienen incapacidad natural y legal:

I.- Los menares de edad;

.- Los mayorss de edad privados de iMeligencia por locure, idiotismo o
imbecilidad, ain cuando tengan inlervalos iucidos;

.- Los sordo-mudos que no saben leer ni escribir;

IV.- Los ebrios consustudinarios, y los que habitusiments hacen uso inmoderado
de drogas enervanies.”

En cuanto a la fraceidn |, no queda luger a duda acerca de que ios
menores de edad son considerados incapaces en cuamo que no tisnen capacidad
de @jercicio hasta sicanzar la mayoria de edad, puss por su tiema edad, no
mmoumwodimmwonﬁobmyhmb lo que les afecta
y.lo.que les beneficia.

Por lo que toca a la fraccion I, parece que el legisiador estaba
mmmwmmmummmmwdow 0 peor
m.mummvmoumwnmdummﬂmm
moqnmmmmw-mmmmmmmmwm
um-mm idiota o imbécil. Aunado a esto, esios términos son
mmmm.nol féxico comin, por lo que cualquiera 8l que le
mmyporwpumoquolofuﬂo.eonunodoutoo calmcctivou podria
90r considerado como un incapaz.
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La fraccion 1} del mencionado articulo 450, contemplaba como
incapaces a los sordo-mudos que no saben leer ni escribir, razén por la cual no
podian manifester su voluntad. E! molivo de esto, debe haber sido que se
considerd que si no sabian leer ni escribir, no podian enterarse de nada, ni decidir
si aigo les convenia o no; por lo mismo, no podian obligarse mediante instrumento
juridico alguno, asi que ers mejor para su bienestar considerarios incapaces,
aunque hay que tomar en cuenta que cuando se elabor6 el Codigo Civil fue hace
casi setonta afloe, cuando en nuestro pais existien pocos adelantos en maleria de
rehabilitecion y eyuda técnica para los minusvilidoe, por lo que en ess época
(1928), ol legisiador considerd s l0s sordomudos que NO sabian leer ni eacribir y
Que seguramenis eran 108 mas, pues los adelanios cientificos para dichos sujetos
efen muy rudimentarios, por lo que dificiimente podian actuar en las relaciones
juridicas.

En la fraccion NV se contemplan incapaces & los ebrios
consustudinarios, y los que tienen el hibito de usar inmoderadamente drogas
onervantes; aste texio es muy claro, y hasta sutil con el tratamiento juridico de
hlu sujetos; pues considero que ¢l simple hecho de QUO‘UM persona sea un
orio 0 un drogadicto, no es necesario el adjetivo calificativo del legisiador de que
s08 consuetudinario o inmoderado pars ubicario como un incapaz.

0) ANALISIS DEL ARTICULO 4850 REFORMADO EN 1001,

En lss reformes que tuvo el articulo 450 del Codigo Civil en 8l afo
de 1091, quedd como sigue:

"AR, 450.:- Tienen incapacidad natura! y legal:

S s S i R T Y T e



I.- Los menores de edad;

il.- Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencie, aunque
tengan intervalos kicidos; y aquelios qus padezcan aiguna afeccion originada por
enfermedad o deficiencia persistente de cardcter fisico, psicolégico o sensorial o
por la adiccion a sustancias toxicas como el alcohol, los paicotrépicos o los
oslupefacientes; siempre que debido a Ia limitacién, o ia aleracion en |a
iMeligencia que esto les provoque no pusdan gobernarse y obligarse por s
mismos, 0 manifestar su voluniad por aigun medio."

Como pusde observarse, |a fraccién | de este articuio quedd sin
reformas ya que es muy clara y precisa en cuanto a que son incapaces los que
aUn no son mayores de edad, o sea, los menores.

. Ahora bien, en las reformas de 1991 se modifico la fraccion I, se
suprimié la fraccion 11l y la fraccion IV quedo dentro de fa II.

En la nueva redaccion de la fraccion Il del multicitado articulo 450,
m se refiere o los mayorss de edad disminuidos o perturbados en su
inteligencia, sin hacer ningln tipo de observacion como se hacia anteriormente en
cuanto a calificativos como locos, idiotas, imbéciles, dando lugar esto a que los
mm doducbm de éslos términos, grados de incapacidades, y asi,
loohnion que o grado méximo de incapacidad eran los que padecian locurs; un
grado medio, eran los llamados idiotas y en grado minimo de incapacidad eran los
imbéciles; éstla calificacién de grados de incapacidad pudiera ser que
Mvmmo tuviera un sostén médico-juridico, aunque sl suscrito considera que
cuaiquiera de €30 sujetos era susceptible de ubicario tal y como lo hizo el
legisiador de 1928, como incapaces en forma lisa y llana.



Respecio el nuevo texto omitiendo el calfficativo de los sujetos
denominados ebrios consuetudinsrios, 0 que hacian uso inmoderado de drogas
enervanies, ahora nos indica simplemente que cuando hay adiccion e sustancias
toxicas como alcohol 0 psicotrépicos o estupefacientes se consideran incapaces,
siempre que debido a la limitacidn o alteracién sn le inteligencia que esto lss
provoque no puedan gobernarse y obligarse por si mismos o menifestar su
voluntad por aigin medio, y habria que observar a los individuos en cuestion para
ver que tanto les afectan las sustancias toxicas descritas, y decidir si ye no
pueden gobernarse y obligarse por si mismos y déndose esta Gitima hipétesis,
someterios a la interdiccion.

Por otro lado y afortunadaments, en eatas reformas se suprimio la
fraccion H), que consideraba incapaces @ los sordo-mudos que no sabian leer ni
escribir, siendo esto muy erréneo ya que ain cusndo no supieran leer ni escribir,
bien podian manifestar su voluniad para obligarse pues sstas personas a pesar
de su limitackin han desarroliado un lenguaie que lss parmite comunicarse por lo
menca entre elloa 0 los que conozcan su lenguaje, y también pudieran ser
capaces de leer los isbios y saber que dicen los demis, esi que esto no
‘representaba impedimento aiguno y el legisiador con estas reformas se percald
de qlio. procediendo a modificar el concepto que se tenia de los sordo mudos y
shora solo alude y los ubica como incapaces a squelios sujetos que padecen
alguna afeccion originada por enfermedad o deficiencia persistente de cardcter
fisico, psicolégico o sensorial,

ERT N ——
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CAPITULO I
LA REPRESENTACION. GENERALIDADES.

Antes de entrar al estudio basico que es materia del presente
trabajo, que es |a representacion de los mencres y mayores incapaces,
snalizeremos a la Representacion en general, es decir, su concepto, las clases de

éela figurs juridica que contempla el codigo y por supueeto los ofectos legales
que provoca, asi como un breve andlisis de sus antecedentes histdricos.

En cuanto &l origen de ests figura juridica, nos comenta el maestro
Gutiérrez y Gonzédlez que "desde épocas remotas la representacion ha prestado
servicios indudsbles a la humanidad. Ya en e antigua Grecia hubo una
institucion kemada "Progenia”, que permitia a un individuo que no formaba parte
de la polis, actusr vilidamente en ésts, por intermedio de un ciudadano griego.
La "Progenia” era una tablilia, la cual se dividia en dos, y cuando el no griego iba
a la polis, presentaba su mitad &l griego que detentaba Ia parte restante, y
entonces éste, (0 sus sucescres ), realizabs por el extranjero todos las actos que
las leyes de ia polis le prohibian a dicho extranjero. A su vez si el griego iba al
pais del no griego, por ejempio un persa, exhibia su mitad de "Progenia’ y el
pommulbl por ol griego en Persia.” (12).

Segun ¢l maestro Gutiérrez y Gonzdlez. la representacion rompe el
principio- 1égico juridico de que "quién realiza un acto responde de las

(12) mu%mywnnmu. Dwrecho de las Obiigaciones, Editorial PorrGa, 7% Edicion, México, 1960,



consecuencias de é/" o en términos vuigares pero no menos claros, rompe el
principio de: "El que 1a hace s paga.”

Es muy comin y muy l6gico este principio, ya que sl por ejemplo un
sujeto realiza un robo, serd éste quien tenga que pagar o purgar una pena por el
llicko cometido, o si causa un daflo, tendré también el mismo que indemnizar a la
victima del daflo producido.

Pero on el caso de la representacion, si un sujeto realiza un acto,
como puede ser el comprar un inmueble, pero lo hace a nombre de otro, no serd
6 quién responda de las consecuencias del acto, sino serd su representado
quien tendrd ia obligacion de cumplir con los acuerdos concertados por el
representants y por supuesto responsabilizarse de los dodou que ello implique
como se7é la de pagar el precio en la forma y tirminos que se haila estipulado.

a) CONCEPTO DE REPRESENTACION.

Inicisremos nuestro estudio de ia representacién analizando los
diversos conceplos que nos dan los doctrinarios y asi tenemos que el maestro
Borja Soriano expone el siguients concepto: "Hay representacion cusndo una
persona celebra a nombre y por cuenta de otra un contrato (o en general un acto
juridico), de manera que sus efectos u producen directa ¢ inmedistamente en la
personay en el pwlmonlo del representado, como si él mismo hubiera celebrado
o eontmo (o ohcuudo oi |cto)i 8o produce una relacion obligatoria directa entre
o npmonudo yun mm" "

a@g m- Soriano Manusl, Teoria General de las Obligaciones, Editorial Porris, 10 Edicidn, México 1988,
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De ia anterior definicién podemos notar que un sujeto con capacidad
de sjercicio, por supuesto, dando por sntendido, como lo dejamos asentado en ei
capitulo anterior, que la capacidad de ejercicio trae aparejada la capacided de
goce, es decir, se podria concebir un sujeto con capacidad de goce sin que tenga
capacidad de ejercicio, pero nunca se podré estimar una persona con capacidad
de ejercicio y que carezca de capacidad de goce; por lo que retomando el tema,
snalzendo la definicion que nos da Borja Sorisno, deducimos que un capaz
puede encarger a otro individuo que también tenga capacidad de sjerciclo, la
realizacion de algun acto juridico en su nombre y representacion, y estos actos,
0 més bien los efectos que los mismos producen, repercutirén en la persona o

palrimonio de! primero (representado).

Asi mismo, también tenemos que la reprasentacién ea un fenémeno
juridico que implica la actuacién @ nombre de otro en e campo del derecho. Ls
represantacion supone que una perscna que no es & quien corresponden los
intereses juridicos en juego, ponga su propia actividad, su "querer”, al servicio de
tales inlereses ajenocs, realizando un acto juridico a nombre de la persona a quien

pertenecen.

De io anterior tenemos pues, que Ia representacion es una de las
instituciones juridicas a través de las cuales se raalizen vilida y eficazmente
actos juridicos sobre un patrimonio ajeno. Lo propio de la npuionhcibn consiste
on la actuacion a nombre del representado, por 1o que @8 innegable que eata es la
principal figura juridica para producir efectos en el patrimonio ajeno obrando en
w. y on interés del representado.(14)

14) Soberén Mainero , Diccionario Juridico Mexicano del Instito de investigacionss
dices, Edioriel Porrie, 3 Edicion, México 1002, pég. 2002.




Ahora bien, ya hemos analizado la representacion y los efectos que
oola tiene y 108 que se producen al ejercilaria, es decir, al llevar a la prictica la
misma, reslizendo los actoe jwidicos deseados por el representado, quien 8¢ los
encomienda 8l representants. Pero veamos shora que puede ocurrir que un
sujeto realice aigin acto juridico para otro, o pera que cause efectos en la
persona o patrimonio de un tercero, sin que éste tercero esté enterado, o que no
consienta o le convenga la realizacion de es0s actos juridicos. En este caso, 8l
no haber consentimiento para que se lieva 8 cabo clerto acto juridico,
entendemos que ese acto, o lal vez un posible contrato, estén viciados por ia
falta de un slemento esencial.

Lo enterior resulia 10gico, ya que es muy posible que a un individuo
no le convenga o no le inlerese que se lieve a cabo cierto aclo, y méxime sl aste
aclo trae consigo consecuencias jwidicas y que un individuo, supuesio
representanie, los resiice sin que el primero haya aceptado, siendo asi, ulunlril‘
sbewido pretender que si no maniestd su consentimiento, y no encomendé &
nadie la ejecucion de un acto que ademds le acarreard consecuencias, sa quiera
oh_mr algin valor a ese aclo, y peor aun, llever a cabo las consecuencias que el
mismo impiica. Ademds de que si fuera asi podria incluso causar perjuicio
patrimonial o hasta podria der origen 8 una sancién de carécter penal por el acto
realizado sin el consentimiento de su supuesto representante.

Por ofro lado, también podris ocurrir que una vez llevado a cabo el
__odo por ol supuesto represeniante, o presunto representado pudiera percatarse
de_que o8 acto y las consecuencias que provoca ol mismo pueden serle

benéficas, y ain cuando é! en un inicio no otorgd su consentimiento, o incluso tal
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vez hata desconocis que pudiese llevarse a cabo, decids olorgar shora si, su
consentimiento omitido, ratificando el acto realizado en su nombre, para que asi
ias consecuencias juridicas del mismo puedan repercutic en su persona ylo
bienes sin impedimento eiguno.

Por io que loce & ia representacién, gendricamente concluiremos
030 estudio diferenciendo ios términos que pars muchos sulores y esiudiosos de)
derecho han provocado aiguna confusion, como o es ¢l mandato, ¢ poder y la

propia representacién, por lo que enseguida definiremos cada una de éstas
Instituciones:

La Reprasentacion ya ha quedado definide con anerioridad, segin
las posturas doctrinarias de los juristas ranacritos, por 1o que shora expondremos

los conceplos de poder y mandalo striclu sensu;

Mendato: "En vitud de este contrato, una persons lHamada

‘mandelario, noblm muooummmo .mmmamoopor
_mnw.wm Hamada mandante o principal. Cuandoolmnndmﬂo
.qﬂqwmm(obwcdolumb)yonmmbnmb. estamos on ol

mm‘ummmn si ol mendatario, mniodomapu'anmw

‘mmhnb lohueoonnombnd.ém ulumoonolcuodolmum

omtbloommdmnproumaﬁvo En cusiquier caso, la gestion de que se
oncarga ol mandatario siempre es encuadrable como acio represeniativo; es
decir, ol mandelo es e| contrato que justiica més el otorgamiento del poder de

(18) Ribd Ourin Luls, 0p. cit., phg. 303,
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Poder: "El poder de representacion es una declaracion unilatersl de
volumad por ia que una persona, llamada poderdante o representado, pone de
manifiesto a terceros posibles contratantes que otra persona, llsmada apoderado
0 representante, actuaré en nombre del primero, representindolo directaments.
La concesion de este poder 0 apoderamiento se hace por una determinada
finaiidad; y si ésta se limita al interés del poderdants, el poder es esenciaimente
revocable. Pero si el apoderamiento se olorga en interés del apoderado o de un
tercero, como en ¢l Caso de que ¢l apaderado sea acreedor del poderdante, el
poder se puede concader con carécler imevocable.” (1)

Como se observa de estas definiciones, cada una de las figuras
enunciadas, tiene su particuler caracteristica, aunque todas tengan su origen en
is representacion lato sensu; y mientras ol mandato se conforma con ia volunted
de sus intervenientes (mandante y mandatario) para realizer un acto juridico, el

poder se constituye mediante la declaracion uniletersl de la voluntad del

otorgante.

Una vez que nos avocamas al estudio de la representacion en
cuanto a su naturaleza juridica, que dijimos que podriemos ubicarla como un
conirato, y analizemos sus aspecios generales de su constitucién, ahora veremos
lucllm doupfmm.cién Que reconoce nuestra iegisiacion civil.

(16) Ribd Durén Luis, op. cit., péy. 455.
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b) DIFERENTES CLASES DE REPRESENTACION.

De 1as definiciones que nos han expresado los doctrinarios sobre la
represantacion entresacemos que existen diversas clases de esta figurs, que son
ia logai, voluntaria y la oficioss 0 gestion de negocios, mismas que enseguide
analizaremos.

1.- Representacion Legal -

Esle tipo de representacion tiene su origen como su nombre io
indica, en ia ley, ya que no #s un acuerdo entre 2 voluntades, porgue en ¢l caso
de la representacion legal se trata de que un menor de edad o un mayor incapaz,
ol no poder © no tener capacidad de ejercicio para actusr por si mismos en al
Wifico juridico y ni por supuesto nombrar elios mismos & su representants, e
‘m.bnormmrdoeonunhrwopﬁomnlosromunh,porloqmnh
loy la que en sus preceptos delermina que en el caso de los menores de eded
por sjemplo, sean sus padres los que tendrén bajo su guarda y custodia la
persona y bienes del menor y por io mismo elios serén sus represeniantes ants
los demds.

Envolulodoquomwonmpm'o los sbueios, 0 raténdose
de mayores incapaces, también es |8 ley la que indica que en astos supuesios, la
representacion legal de éstos sard a través de la tutels.

€| Meestro Rail Ortiz Urquidi nos dice al respecto. *;, Que acaso al
ejercitante de !a patria potestad o ei tutor en su caso, para repressntar sl menor
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on los actos de Ia vida juridica, celebra un contrato con éste?, Evidentemente que
no, sino que la representacion Ia eatablece la ley y nadie més que eila. Lo mismo
podemos decir de |a tutela de mayores (mayores incapacitados, ae entiende); del
sindico de las quiebraa; de los drganos representativos de las personas moraies
{publicas o privadas) que por disposicion de |a ley o de sus estatutoa obren en
nombre de elias, o en otro orden de ideas, de! Presidente de Ia Republica cuando
conforme al articulo 133 Constitucional, celebra, en nombre de México, tratados
con ofros Paisea, o del Jusz que como organo del Estado y por tanto en
representacién de éste, libre una orden de aprehension o dicta cuaiquier otro

mandamiento, o una sentencia, etc."(17).

En efecto, como ya ha quedado indicado, cuando un sujeto tiene ia
imposibiiidad naturel 0 legal de intervenir directamente en |a vida juridica, de tal
forma que no puede celebrar actos juridicos por si mismo, es necesario que otro
sujeto, con capacidad de ejercicio realice los actos juridicos en nombre y por
cuenta de aquel, es decir, sera su representante legal.

€s la loy Ia que nos indica ias formas de representacion legal,
especificaments en su articulos 412 al 448, del Codigo Civil en donde consagra
la patria poteatad y noa da sua caracteristicas, y del articulo 449 al 634 del miamo
ordenamiento legal nos establece la tutela y sus peculisridades.

De lo anterior deducimos que la Representacion Legal es aqueila
que esté establecida por la ley y que es ia misma ley Ia que |a reguls y

reglamenta.

{17) Ortiz Urquick R, op. Cit., pég. 256.



La represeniacion legal ¥ee consigo en todo caso la administracion
de los bienes del representado cuando los hay. Por elio, los ascendientes en el
ejercicio de la patria potestad asi como el tutor en el desempedio de su cargo, son
sdminisradores de bienes ajenocs y aunque libremente pueden celebrar actos de
administracién, no asi los de dominio, para cuya celebracion deben satisfacer
requisitos especiales que el legislador impone en proteccion del incapaz.

*Como consecuencia de |a representacion legal, os actoa olorgados
por los representanies legales surten efecios en los status de los representedos,
no en ios patrimonios propios de os otorgantes. Por ende, la ley vigila que esos
2C100 sean conservatorios del palrimonio del representado.” (19)

Tomando en cuents que esle tema de la representacion legal en sus
diverses clases de pavria potestad, tlsla y curslela y sus auxilsres que son el
Ministerio Publico y o Consejo Local de tulelas son la esencia del siguiente

Wlll de esia Tesis, dejaremos su estudio para ese evento, por lo que

concluiremos ef andlisis de la representacién legal snotando como lo hemos
hecho, sus aspecios generales.

Voluntaria.-

Ahora: anslizsremos la representacién voluntaria conocide también

En ofecto, esta representacion se olorga mediante el contrato de

(19) Dominguez Martnez Jorge Alredo, Derecho Civ, Edorial Pormus, 2¢ Edicidn, Méico, 1990, Pig. 199,

A
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mandato, definido por sl articulo 2548 de nuestro Cédigo Civil en los siguisntes

términos:

"Art. 2548.- Ei mandalo es un contrato por sl que sl mandatario se obligs a
sjecutar por cuenta del mandante 10s actos juridicos que ésts le encarga.”

“A la persona que olorga ¢l mandato, n sea sl representado, se le
liama mandante 0 poderdants, y 8 quien se le confiere o quien va a ejercerio, o
sea ol representants, se le ilama mandatario o apoderado."(1s)

De lo anterior, debemos enender que e reprasentacion en una de
sus facetas e un mandato, el cual tiene ia caracteristica de un contrato.

Ahora bien, el representado & pesar de que 8l es quien sxterna
resimente su voluntad de realizer un acto juridico o incluso de contratar con un
tercero, no tiene trato directo con dicho sujeto, 8ino que serd su representante el
encargado de llevar a cabo la realizacion del asunto de que se trate.

Por otro lado, ¢! representante 0 mandatario puede desempefiar el
Cago en nombre propio © en el de su mandante o representado, salvo pacto en
contrario. Si ol mandatario actua en nombre propio, los terceros involucrados en
ol _negocio con quienes contrato ¢l mandatario, no tendrén accion contra el
mandante ni sste con aquelios, ya que como el acto juridico se realiza como si

fuera voluntad del propio mandatario, no hay relacion contractual alguna sntre

(19) Ortiz Urquidi Radl, op. cit, phg. 253.
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mandante y terceros. Més sin embargo, si en este tipo de mandato el mandatario
no realizare 08 actos encomendados de acuerdo a lo pactado con su mandante o
sl por su cuipa o negligencia causare perjuicios a su represeniado, ol mandante si
podré lener accion en contra del mendatario (art. 2561).

Podemos concluir en esta hipiiesis que el mandatario represents al
mandente en ios actos que ha recibido el poder de ejecutar, asi como el tutor, que
posteriormenie noe referiremos & este figura juridica que representa el pupilo en
todos los aclos de la vida civil. En efeclo, ¢l mandatario, el tutor, sostienen la
porsonaiided de oo y su personalided ee exirefla @ ios aclos que hen
ojocutado. )

No cbatante lo anterior, y ain que i repressnianie o mandatario
86i0 04 @i portavoz de la voluntad del mandante, as deck, de una voluniad juridica
ajens, of mendelario podré actuar u obrar como mejor le parezca, cuidando y
Mmhdmpeb‘mllhmadoﬂ on los casos en que 10 haya pactado
utomdmd.qnmmmbhmwhbmolmm- y que de
mnuﬂmmbonummbm

“También en referencia a 030, ) messtro Ral Ortiz Urquid! nos da
oo conceplo:

(20) Boja Seriano Menue, op. o, pig. 240




27

“La representacion, en su més amplio sentido, envuelve Is sctuacion
on nombre de otro."(21)

Por otro lado el massro Emesto Gutiérrez y Gonzélexz nos da este
olro conceplo: "Es ol medio que establece ia ley 0 de que dispone una persons
capaz, para obtensr, @ trevés del empleo de le voluntad de ora persone capaz,
los mismos efectos juridicos que sl hublera actuado el capaz, o vaiidamente un

incapaz."(22)

En esta definicién que nos da Gutiérrez y Gonzdlez, encierra ya no
solamente un caso de represetacion, o 508 |e resiizada pare personas capaces,
#ino que engioba también & la representaciin de incapaces, figwrs juridica esta
Uitima, que como lo dije con antelacién, nos ocuparemos de elis mas edelante,
pues on este inciso solo trataremos los especios genersies de s representacion
Lato Sensu, y esto, a efecto de comprender mejor la representacion de incapaces.

Lo valioso de esta figura de la representacion de capaces, es que ha
permitido que une persons pueda resiizar diversos nctc;o iwridicos en diversos
lugares y en un mismo momento, los cusles no hubiersn sido posibles sin te
mdn de esta institucién, ya que el representado puede vivir en una ciudad y sus

‘represeniantes pueden realizar en su nombre diversos actos en otras ciudades

?1; Ortiz Urquidh Raué, Derecho Civil, 2° Edicidn, pég. 255, Editorial Porris, México 1982,
22) Guliérrez y Gonzhlez Emesto, op, cit,, pég. 380
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por distantes que éstas sean unas de otras 8 inclusive al mismo liempo, ys que o4
como si ef representado se hubiera dividido en muchas partes o pudiera estar en
vatios lugares e le vez, solo que en forma fisica no esta presents sino on forma
ridica, que para el efecto de llevar @ cabo actos juridicos es la méds importante,

Este contreto de mandato, de conformidad con o articulo 2547 det
Codigo Civil, se perfeccionara con la aceplacién del mandatario  reelizer fos
8cios 0 negocios juridicos que el mandants le encomiende. Si ! mandato se trata
de ejercitar una profesion que se ofrece el publico, al marxiatario tiene 3 dias
para rehusarse a llevar a cabo ef mandato, de lo contrario * lisne por aceptado.
Ahora bien, que of antes de e38 piazo ¢l mandatario reslize un acto que sea parte
de! mandato, se le tiene por aceplado el cargo ticitamente; éeta hipotesis es uno
de los casos en que ol silencio produce efectos juridicos.

Elnmmmm«umfwmomhpml, segun el
articulo 2550 del miamo ordenamiento jwidico. En caso de ser escrita, podré
olorgarse en escriture publica, en escrito privado firmado por al olorgante y 2
teatigos, ratificadas ias firmas ante Netario Publico, Juez de Primera Inatancia,
Jueces Menores o de Paz, o ante el correspondiente funcionario o empleado
administrativo, cuando ol mandato se otorgue paa asuntos administrativos;
también podra olorgarse en carta poder ain ratificacion de fimas.

Si ol mandato as verbal, es decir, de palsbra, debe ratificarse por
escrito antes de que concluye el negocio pare que ee dio.

Cabe resaltar la importancia que conlieva el que el representante
con e maniestacion de su conducta, misma que encierra le volunted del



represeniado, pueds lograr situaciones y realizar actos que traigan
consecuencias tanto juridicas como parimoniales en la persona y/o bienes de
siguien totaimente distinto a éi.

El mandato se otorgaré en escribura publica o en caria poder
firmada ante 2 testigos con ratificacion de firmas ante Notario, ente jusces o
autoridedes administrativas cuando sea general, cuando el negocio sea mayor al
equivalents & mil veces ¢! Saiario Minimo General Vigente en el Distrito Federal
al momento de otorgerse, o cuando ol mandato implique reslizar un acto que
deba de constar en instrumento publico (art. 2555).

Si ol monto de! negocio no excede de mil veces el Salario Minimo
General Vigente en ol D.F., podré olorgarse el mandsto en escrito privado
firmado ante 2 teatigos sin ratificacion de firmas (ent. 2538).

Podré ser verbal o] mandsto si e monto del negocio no excede de
50 veces ¢! Salario Minimo General Vigente en ei D.F. (ant. 2538).

Esto obedece a ia garantia que se tiene de que ¢l mandalsrio no
CauSe graves perjuicios sl mandante por la mals ejecucin del mandato, por lo
‘que si ¢l monto del negocio ea superior a 50 veces el Salario Minimo, debera
constar ¢l mandato por o8Crito, para asegurer la responsabilidad en que pudiers
incurrir ol mandatario, pudiendo ol mandante ejercitar accion contra éate, a efecto
de llevar a cabo la reparacion del daiio causado.

Asi también tenemos que ¢! mandato puede ser con representacion

0 sin rapresentacion, esto s, que seré con representacion cuando ¢l mandatario
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ol realizer los actos correspondientes a la ejecucion del mandato, actuaré en
nombre y por cuenta del mandants.

E| mandato sin representacion es aquel en que ol mandatario al
reslizer los actos que lievan 8 la consecucién del mandato, actua por cuenta del
mandanie, pero a nombra propio. De esto nos hablan ios articulos 2560 y 2561
del Codigo Civil.

A os1o, ol maestro Rail Ortiz Urquidi se refiere como al Mandato
represeniativo y Mandato no representativo.

Por o) mandato representativo ol mendatario obra frente a terceros
on nombre y por cuenta del mandante; por ol no representativo, el apoderado
obra sdlo por cuenta del poderdants, més no en su nombre, pues actie frente &
dichos terceros como 8i ol negocio fuera suyo (del mandatario) y no del
m.mm:smdoypoduuumwnqnmdmﬁuu.olmwm
Uene que ser necesariamente representativo, PUSsO qUE Necessriaments
-también (para que la operacion surla efecios frente a todo ol mundo y que es
‘también como todo ol mundo adquiere la propiedad de las cosas) tienen que
hacerse movimientos en el Registro Publico de la Propiedad en que.dicha casa
aparech inscria a mi nombre (art. 2381 y 2855 del Codigo Civil) paro si el poder
‘bdoymmanmmwlovomumuubmmiouwomcmwoloomuoo.
mdwﬂ.hmolkoomlbmmo&«qmmm&ooy%u
bom.‘vomm.ﬂwmdul.nolonoopovquoogorwiinounmdm
no representativo y hasta verbaimente, que e3 como por lo general se produce en
estos supuestos (. 2852 C. C.).
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En la comisién mercantii vemos ambos tipos de mandato, el
representativo y ¢l no representativo, 8 lo que Ortiz Urquidi nos dice que “el
mandato representativo el mandatario obra frente a terceros en nombre y por
cuenta del mandante, y por el no representativo, el apoderado obra sdlo por
cuenia de! poderdante, mas no en su nombre’(23); y esio puede verse en los
articulos 283 a 205 dei Codigo de Comercio, que a la letre rezen:

*Art. 203.- Ei comisionista, salvo siempre ai contrato entre éi y e comitente, podra
desempeliar la comision tratendo en su propio nombre (comision no
representativa) o en ¢l de su comitente (comision representativa).

Ait. 284.- Cuando el comisionista contrete en nombre propio tendré accion y
obligacion directamente con las personas con quienes contrate, sin tener que
declarer cubl ses 1a persona del comitente, saivo en el caso de seguros.

At 285.- Cuando ol comisionista contratare axpresamente en nombre del
comitente, no contraerd obligacién propie, rigibndose en este caso sus derechos
y obligaciones como simple mandatario mercantil, por ias disposiciones del

Como consecuencia del mandato con o sin representacion, tanemos

qQue si el mandatario obra en su nombre, ¢l mandante no tiene accién contra las
personas con quienes ol mandatario ha contratado, ni esias contra ¢l mandante,
sino que ¢l mandatario queda obligado directamente con la o las personas con
qul_dvm contrato, ya que para éstas el asunto es de é1 y no de un tercero, saivo
que se trate de cosas propias del mandante.

(23) Ortiz Urquidi Rew, op. cit,, phg. 259 y 260,
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Sin embargo puede haber acciones entre ¢! mandante y el
mendatario (las que resuiten de ia restizacion de parte o de todo el mandato).

Exiaten diversas tecriss que Welan de eplicar o de fleger a
descubrir cusl ea la naturaleza de esla representacién voluntaria, y al respecio,
diversos autores han expuesto aigunas 1eorias que enseguida analizaremos:

<Teoria de la Ficcion.- "Sostiene en sindesis ia teoria, que por virtud de une
M.um%wurmm(mﬁMQnolmhh
celebracion) lo realizado por of representants. En otras palabras, e finge que s
M-MMMMMMymwwmvmWﬂ
representado, no obslanie no esiar presente on ol acto de la celebracion.” (2¢)

En asta Weoria, ¢ mandatario contrata como si lo estuviera haciendo
personaimenis su mandante, o tal vez como si ¢i mandatario fusra el propio
mandente; clero esla que en realided el mandatario no conires ninguna
-obligacion para con (88 Personas que contratd porque no s reaimente éi quien
conirate, pues 10 hace por cuenta del mendants.

~Teoria del Nuncio.- Esta teoria tiene su fundemento en que ¢l represeriado hace
Bogar su voluntad de realizer aigin acto juridico con algin tefcero, 8 ravés de un
portavoz 0 MONSA)ero, Que seria su representante, Mismo que no tiene voluntad
sigune pera la realzacion de cualquier acto juridico, pussio que su Gnica
voluntad es la de transmitic a voluntad de su representado.

+(24) Ontiz Urquidi Raul, op. cit,, pég. 262,
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-Teoria de la Cooperacion.- "Concuiren la voluntad del representante y del
representado y que ss armonizan en una voluntad juridica, que segun el derecho
se supone es del representado. Se comprueba esto en la representacion
voluntaria, en la que se de un mandalo eXpreso o un mandato general. El
mandante de ciertas instrucciones que ol mandatario cumple, supliendo en los
punios no determinados la voluntad del mandante; hay pues, una cooperacion de
voluntades. Juridicamente el acto se sjecuta en nombre del mandante, porque las
voluniades peicolégicas de mandataric y mandanie se armonizan en une
voluniad nusva que se llama voluniad juridica del mandante.” (2¢)

-Teoria de ia Substitucion Real de ia Personalidad del Representado por ia del
Representante.- Esta teoria maneje que ia voluniad del representants substituye
tolaimenie @ ia de! representado, ya que es su volurad y no la del representado
la que interviene en forma real y directa en la celebracion de un contrato o en la
reslizacion de un aclo juwidico, porque es ol mandalario quien externa o
manifiesla la voluntad de que se lisve acabo cierto acto, claro que este acto no
produciré efectos o consecuencias en su patrimonio ya que no es é quien desea
la consumacién, sino el mandante, por lo que ks efectos se darén en el
patrimonio de este Gitimo.

E! maestro Rojina Villegas nos da un muy acertado andlisis de la
Representacion voluntaria, manifestando que "lo que existe en la representacion
voluntaris es ol respeto & la autonomia de !a voluntad del representado, que
quiere y autoriza plenaments a otro para que en su nombre celebre actos
juridicos. Como la representacion voluntaria supone |a capacidad plena del

‘2“5) Rojina Villegas Rafas), Derecho Civil Mexicano, Obligaciones, Volumen 1, Editorlsl Porria, 4* Edicion,
xico 1981, pég. 390.
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represeniado, dsbe respetarse esa voluntad autonoma o soberana. El
represeniado se obliga porque ha querido obligerse previamente, autorizendo por
adelantado los actos que haga su represeniante denlro de los limites del
mandato, quedando juridicaments obligado. S en o contrato, el principio de
autonomia de la voluntad es le ley fundamental, en sl mendato, que es un
conlrato y que constituye la forma tipica de Ia representacion volumaris, sigue
siendo este principio de le autonomia la fuente, la explicacion y justificacion
jnidica del problema." (20)

De o anterior se entiends que si yo deseo comprar un inmueble y
celebro un contrato de mandaio con un individuo que acepts ser mi mandatavio, y
memmmmMmemmm.om
sujeto, mi mandatario, 8l buscar compafiias de bienes raices, concerter cies pars
vor inmusbles y transar con los agenies de venias, ye eaté ejercilando ol poder
que le conferi con el contrato de mandato, y estas acciones que ¢ realice tendrén
validez, ya que yo mandants o representado, externé mi volumad de resiizer una
-OPOracion que en este caso as la compra-venta de un inmueble, y ademés, al
haber olorgedo un mandeto pars le realizacion de esa operacidn, estoy
‘sulorizendo y consintiendo por anticipado, l0s aclos que realice mi representante
fendientes s Hevar a cabo la adquisicion del inmueble que yo deseo. Ahora bien,
ol reprasenianie deberé de obrer dentro de los limites del mandato, como podrisn
‘serio ol velor del inmueble que yo desso, es deck, que no sxceda de cierta
contidad, o que este en aiguna zona en particular, Pero 3l ¢! mandatario s
“encede de sus facultades, responderd de los dafos y perjuicios que me cause (8
su mandanie) y al tercero con quien contratd, si éste ignoraba que equél

(26) Rojina Vilegas Rafael, op. cit, piq. 369,

iz ey 4 —
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traspasaba los limites del mandato, ademas de que los actos realizados fuera de
los limites del mandato serén nulos. Si este tercero sabia que se obraba fuera de
los limites del mandato y no se hubiers obiigado personsimente con el mandante,
no tendré accion conira el mandatsrio.

En cuanio a is clasiflicacion del mandato, el aticulo 2553 nos indica
que ol mandeto puede ser especial o general; en cuanto a ios generales, lo son
aquelios comenidos en ios primeros tres pérefos del articulo 2554, y cualquier
otro mendato tendré el carécter de especial.

Asi mismo, el maestro Rail Ortiz Urquidi nos indica que "el mandato
puede ser, en cuanto a sus eicances o amplitud, a) general, b) especisi y ¢)
general amplisimo, y en cusnto a su materia, a) para plaitos y cobranzas, b) pars
aclos de administzacion y c) pars actos de dominio.” (27)

“Articulo 2554.- En todos los poderes generales para pleitos y cobranzas bastara
que se diga que se otorga con todas las faculiades generales y Iss especiales
que requisren cléusula aspecisl conforme a la ey, para que 8 entienden
conferidos ein limitacion alguna.

En los poderes generales para adminiatrar bienes, bastard expresar que se dan
con ese cavicier para que el apoderado tenga toda clase de facultades
administratives.

En los poderes generales, pars ejercer actos de dominio, bastaré que se den con
ose cavicler pwa que el apodersdo tenga todas Ias facultades de

(27) Ortiz Urquidi Rack, Derecho Civil, Editorial Porria, 3 Edicion, México 1986, pdg. 2€0.

-
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dueio, tanto en (o relativo s los bienes, como para hacer toda clase de gestiones,

& fin de defenderios.
Cuando se quisieren limitar, en los tres casos anies mencionados, ias facuitades

de los apoderados, 88 consignarén las limitaciones, o los poderes serén
sspeciales.
Los notarios insertarén este articulo en los testimonios de los poderes que
olorguen.”

Ahora bien es importante sefislar si todos los aclos juridicos
admiten la representacién, o existen aclos que no son susceptibles de
regresentar; nuseiro legisiador nos limita la representacion y al efscto preceptua
on ol articulo 2548 de! Codigo Civil, que "Pueden ser objeto del mandaio todos
los aclos licikos pars los que s ley no exige la indervencién personal del
intoresado.”

Del snilisis de aste articuio deducimos que electivamente ol
legislador no permite la representacion en la realizacion de aigunos actos que
por su nakuraleza son personalisimos como por sjempio, las juntas de aveniencia
on los divorcios por mutuo consentimiento; la absolucion de posiciones; el
olorgamiento de un testamenio, y en fin ¢l propio legisiador nos merca que actos
juridicos no admiten representacion.

€n cuanto a las formas de terminar ¢l mandeto, Wnemos que esle
formina por :

|.- Revocacién;
11.- Por renuncia de! mandatario,
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lii.- Por muerte del mandants o del mandatario;

V.- Por interdiccion de cusiquiera de ellos;

V.- Por ¢l vencimienio del piazo y por conciuir el negocio para el que se olorgo;
Vi.- Por ia declaracion de susencia, pasados 3 afios de [a desaparicion (de
cuaiquiera de eHos).

3.- Representacién Oficiosa 0 Gestion de Negocios.-

Esle tipo de representacion la tenemos cuando un sujeto asume Ia
administracion de un negocio sjeno, sin que el tituiar del mismo o el duerio
olorgue su consentimianto, e inclusive desconozca el hecho. Como ejemplo,
podriamos cikar ol que un individuo saiga de viaje varios dias, dejendo sola su
casa sin encargérseis a nadie, y al cabo de 2 o 3 dias empiece a ilover
provocendo of derrumbe de alguna de sus paredes, poniéndose en peligro toda
la conslruccién. Su vecino, preocupado porque la casa de junto pueda venirse
abajo, contrata un atbadflil y compra material para llevar a cabo la reparacion de ll
pared de su vecing, y asi evitarie un daflo mayor en su patrimonio.

En este ejempio vemos ciaramente como se asumio la
responsabilidad de un negocio ajeno sin conocimiento ni autorizacion del duefio o
titular del negocio, y por supuesto sin que exista un deber juridico pero con
causas y motivos de solidaridad social, ya que de lo contrario el dueiio se veria
sfectado en su patrimonio.

Ahora bien, e dusiio que se fue de visie, al regresar a sy casa y
percatarse de las composturas (wo 30 hicieron a su cass sin su consentimiento,

deberd reembolsar a su vecino, (por la gestion de negocios que realizé a su
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favor) de los gastos qus este hubiere hacho para llevar a cabo la compostura de
su cass, sin la cual ésta se hubisse desplomado. Aqui ‘enemos que el dusito
queda obligado en virtud del enriquecimiento sin causa que ha logrado, con
detrimento en el patrimonio de su vecino, quien ha erogado cierta cantidad de su
patrimonio para evitarle destos tal vez irreparables a su vecino, dueiio de la casa

que repard.

Natursleza Juridica.- Sobre ia naturaleze juridica de la geetion de negocios el
maestro Rojina Villeges nos expone que consiste en: "Asumis la administracion
de un negocio ajenc sin qus proceda encarge o sin que constriia a ello una
obligacion legal, constituye una invasién en la esfera patrimonial ajens, la cual,
siendo como e8¢ cervada la ingerencia de exirafos, debe ser por todos respetada.
Si, por otra parte, este principio se eplicase con todo su rigor, quedaia
insgtisfocha la exigencia social de que no se perjudique con dafo general un
patrimonio o que actuaimenie falte la accion administradora de su titular. El
ordenamiento jwidico no puede ni debe prohibir la imervencién de terceros
ajonos cuando esta iMervencion sea hecha en veniajs de un pelrimonio
desprovisio de administracion y expuesto por elio 8 indudables peligros.” (2e)

En casos como éste, el gestor interviens sin un mandalo, ni del
duefio ni de la ley, @8 decir, interviene oficiosaments cuando se percats de que
cierto patrimonio esta en peligro inminente de extinguirse porque su dusilo esta
susents o imposibilitado. Aqui al gestor interviene por voluntad propis, sin que se

(29) Rojina Vilegas Refeel, 0p. cit., phg. 17.
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lo sclichen, sino porque desea hacerio tratando de proteges los bienes de su
vecino o congénere, y por supuesto con el énimo de obligerio.

E! maestro Menuel Borja Sorieno nos dice que "en la gestion de
negocios hay un mendato presunto, por cuanio se presume que todo hombre
debe aprobar io que 90 hace en su utilided.” (29)

Lo anterior en base a gue el mandato tiene un fin determinado, que
ee beneficios 8l mandanie o representado al sjecutarse ol mismo. Es por esto,
que si el gesior actia en cierto negocio sin consentimiento del dueflo, se toma
como 8i lo hiciers bajo un mandato, el cual es llamado por Borja Soriano como
"mandato presunto’; ademés, lo realizado tiens por objeto oblener una utilided
pera ol dueio del negocio, por lo que no hay MoLivo aiguno para penser que este
pudiera oponerse a la gestion de negacios.

Clero esté que para poder ilever a cabo la gestion debe de ratarse
de U asunto que no requiera de un poder sspecial, s decir, que ol asunto sea
ordinario tal y como nos lo dice Rojina Villegas. "El rqquim de ser cumplida ls
gestion sin mendato, supone la condicion de que el negocio sea susceptible de
ser ratado sin poder viido y legaiments subsistents, como 30 todos lo actos
extrajudiciales licitos de administracién patrimonial ordinaria, tales, por ejemplo:
La conservacion y manulencion productiva de inmuebies, ol pago de deudas, la
inferrupcion de prescripciones y caducidades perjudiciales y los demds que se
udm:an on evidente utilidad del dominus. Extrajudiciel decimos, porque si fuese

{(29) Borja Soriano Manuel, op cit, pég. 334 y 338,



judicia), ol gestor no eeria tal, sino defensor, calidad en que no se puede actuar
anle los tribunales sin ser procurador 0 sbogado matricuiados y esier munido de

poder.” (30)

Una caracleristica que tiene la gestion de negocios, es gque sun
cuando el duefio del negocio no ha otorgado consentimiento aiguno, la voluntad
unilateral del gestor es capaz de obligar sl duefio del negocio en cuestion, ya que
por la reslizacion de un acto en favor del tiuiar dei negocio, se originen
obligaciones a cargo del mismo. Pero esto se da no porque la voluntad del gestor
quisra producir las consecuencias, sino que éstas se producen ol lievarse a cabo
ol hacho juridico voluntario del gestor, independientemenie de si ol queria que se
produjeran o no, porque como dics ¢l meestro Rojina Villegas, ¢ tal vez quiers
fener derecho a honorarios, pero ia ley No 8@ 108 reconoce; sin embargo, si 8 e
reconoce que tendré derecho a que le resmboisen 109 gastos que hubiere hecho.

Nmnqn.ﬁnwhbmudodmmhww‘am
sujeto puede obligar a un tercero, por lo que 8l maeskro Rojina Vilegas ha
considerado que ei fundamento para que por is voluniad del gesior quede

obligado el dusfio de} negocio con 8quél, es por el principio que. prohibe o

enriquecimienio sin ceuss, as decir, ol dusfio ha enviquecido su patrimonio a
-costa del gestor, por lo que deberé de resmbolsarie en tanto y cuamio ha recibido
‘of beneficio. Pero si es ¢l caso de que el duefio N ha recibido beneficio alguno a

(30) Rojina Vilegas Rafesi, 0p. cit., pég. 19.
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peser de la intervencion del gestor, no quedard obligado para con éste. Asi
isnemos que s obligacién para que sea susceptibie de nacer dependerd del
beneficio que se haya oblenido.

Anteriormente, en ¢l Codigo Civil de 1884 se planieabs que en la
gestion de negocios debia contarse con ia aprobacion de la gestion, ya que de lo
contrario, ol gesior no fenia derecho & que se le reemboisaran los gasios
erogados por ¢f cumplimiento de su gestion. Claro que para asto se fomaeba en
cuenta si la gestién de negocios tenia por objeto el evitarie un daito o duefto o si
ora para oblener un lucro o ganancia.

En ol supuesto de que fuera pare evilar un deflo, ain que el dusito
desaprobera la gestion, tenia la obligacién de reembolsar los gastos que se
hubleren efectuado para el cumplimiento y terminacion de la gestibn y por
ouwmo.uhcylobbnidoo!thuouporuguiaquoonomusoulwnuo!
deflo.

Ahora que si la gestion de negocios tenia por objeto oblener un
icro pare of dueito, este podia desligarse de la obligacion de resmbolear los
gaslos si no se aprovechaba de los beneficios oblenidos. Ademds, en aste caso,
podia exigir que ias cosas se devolvieran sl estado en que 80 encontreban.

Nuestro Codigo Civil vigente ya no deja el reemboiso dependiente
de la aprobacion o desaprobacion del duefto, sino que Unicaments considera que
pare quo se obligue al reemboiso debe existir un beneficio (Articuloe 1905 y
1807). Ademis e dueilo del asunto gestionado, debe cumplir con las

et e o e
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obligaciones que el gestor haya contraido en su nombre, ya que son tendientes a
lograr u obtener un beneficio para .

También tenemos que si el dusido del negocio manifissta
expresaments que no desea Ia realizacion de Ia gesiion de negocios, pero se
aprovecha de ella, deberd resmboisar los gastos efectuados segun se haya
beneficiado. Pero si la gestion fue para finiquitar una obra de interés social qus el
duefio tenia obligacion de cumplir, éste pagaré todos los gastos que se hubieren
olectuado. Ejempios: "Ereccion de muros proteciores en un edificio que amenaze
riina, si ol rabajo ha sido impuesto al dueflo por la autoridad, o, el
sstablecimienio de diques sl son necesarios para desviar una inundacion, si
existe una obligacion de establecer los diques.” (1)

Los articulos 1908 y 1909 del Cédigo Civil, también nos dan claros
sjemplos de que realizada |a gestion ain en contra del consentimiento de! duefio,
éste deberd responder por su obligacion hasia donde rasulle beneficiado. El
primero de elos nos da el supuesio de que sl ol que tiene la obligacién de der
slimentos no los diese, y un tercero lo hace, éste tendré derecho a que se le
resmbolsen los gastos que haya hecho por esio.

El segundo de elios nos establece al caso de cuando uns persona
fallece y un tercero efectia los gastos funerarios, tendré derecho a que ie sea
resmboisado io gasiado por aquelias personas que hubieren tenido ia obligacion
de proporcionar alimentos al difunto.

(31) Borja Soriano Manuel, op. cit., pbg. 340.
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Por otro lado, en cusnilo al porque de la obligacion del dueiio a
resmboisar ios gasios ol gesior aunque e dueiio hubiere rechazado la gestion,
tenemos que o meestro Rojina Villegas manejs ademds de! principio de
enviquecimientd ilegitimo, el de la soliderided social.

“Se piensa, por razones obviss, que la gestion de negocios, cusndo
o8 Wil, cumple con la funcion de solideridad social y que esta funcién, que
cbedece o razones de iMerés publico, no debe quedar subordinade al principio
de la sutonomia de la volunad.” (%)

Sin embargo, y para no dejar con aigo de erbitrariedad a la gestion
de Negocios y no pueda pensarse que 8l gestor podré actuar a su entero capricho
y 8in-orden aiguno, nuesiro Codigo Civil vigente en su articulo 1896 esiablece
Que 8i UNG PersoNa 8¢ eNCarga de un asunto 0 NEGOCIo @jeno sin conocimiento
del duedio, wwmb.doﬂrirmhummlohomiénmﬁnloq
interases de aquel, o8 decir, como si fuera el mismo dueio quien obrara, © como
8i fuera su propio negocio. Claro esté, que si por su propia voluntad el gestor
inerviens en un negocio ajeno, o que 20 espera de al 88 Gue si ya se tomd la
molestia, resiice ia ejecucion del negocio con toda la diligencia que le ses
posible. Ademis nuestro legisiador establece que el gestor responderd de los
daflos y perjuicios que ocasione por doio o por falla grave.

De este articulo citado también se deducen las obligaciones del
gestor que son, como lo indica ol articulo 1897.

{32) Rojina Vilieges Refasl, 0p. cil,, pég. 31.
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‘Art. 1897 .- El gestor debe desempeiiar su encargo con tods la diligencia que
amplea en sus NEGOCios propios, ¢ indemnizaré los dailos y perjuicios que por su
cuipa o negligencia se irroguen al dueilo de los bienes o negocios que gestions.”

De igual forma, nuestro Cédigo Civil nos indica que si el gestor
ackia contra la voluniad del dueflo, responderd de daflos y perjuicios
ocasionados ain que no haya sido cuipa del gestor.

Para que la ratificacién pueda operar, es indispensable que el
consentimiento de! tercero contratante subsista en el momento en que ella se
realize. Y misntras subsista, la ratificacion puede resiizarse en todo momento,
por regla general, |a ratificacion debe ser pura y simple, y no condicional. Solo
puede ser por la totalidad y no parcial, salvo el acuerdo con of oro contratante, y
siendo unilateral, ia ratificacion no tiene que ser aceptada por el tercero o por el
representante, ni llsvada al conocimiento de éstos. Sin embargo, por un solo acto
la ratifiacion produce dos efectos simultinecs: aprueba la gestion o el exceso del
mandato y vincula al representado en relacion con el tercero.

La ratificacién obra retroactivamenie s ia fecha del acto aprobado,
considerada equivalente al mandato expreso regularments ejecutado. (3)

(33) Borja Soriano Menuel, op cit., pégine 252.
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CAPITULO 1N

LA REPRESENTACION LEGAL COMO INSTITUCION AUXILIAR DE LOS
MENORES Y MAYORES INCAPACES.

LA REPRESENTACION DE LOS MENORES Y MAYORES INCAPACES

En ofecto, ia representacién es una institucidn suxilier de los
mencres y Mayores incapaces, tods ver que eslos por no poder actuar en el
#mbito juridico debido a su incapacided natural o legal, el legisiador les ha
proporcionado 8 ravés de la representacion, un medio eficaz para intervenir en
los negocios juridicos que & sua intereses convengs, haciendo que dicha
actuacion sea plenamente vélide.

En estos efectos estriba la importancia de la representacion legel,
pues de oira manera los menores no podrian aparecer en la esfera juridica hmn
#n tanko no aicanzeran la meyoris de edad; y por su parte loa mayores incapaces
fomando en cuenta que la ciencia médica esld en palales pava curar a las
personsa disminuidss o perturbadas en su inteligencia y a los toxicomanos, éstos
nunca podrisn tomar parte en las relaciones juridicas, sunado sl hecho de que ¢!
propio legisiador en el mismo articulo 450 limita la actuacion de esos sujetos y
espacificamente express: "sunque tengen inlervalos lucidoa”, por supuesto con ia
“excepcion que nos da el articulo 1307 que dice:

"Art. 1307.- Ea vilido el testamento hecho por un dements en un intervalo de
lucidez, con tal de que ai efecto se observen |as prascripciones siguientes.”
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La representacion legal esta asignada a una serie de instituciones
tanto publicas como privadas como son en primer lugar |a patria potestad para
los menores, la tutela para los mismas mencres que no estén sujetos a patria
potesiad y para los mayores incapaces, la curatela también para ambos sujetos,
osl0 en ol dmbio privado, y en el publico, tenemos al Ministerio Publico, al
Conssjo Local de Tulelas y al Juez, éste Gitimo con base en el articulo 841 del
Cédigo de Procedimientos Civiles.

Emoouidi analizeremos brevemente cada una de éstas
instituciones representativas del menor y mayor incapaz, y lo heremos
someramente, ya que si profundizéramos en eilas, daria lugar a realizer de cada
figura juridica citade, una tesis muy considerable.

a) Patria Polestad.

inicieremos nusetro estudio del tema que aqui nos ocupa
expresando y analizando los diversos conceplos que de la patria potestad nos
han vertido los doctrinarios de la materia, desde el derecho romano hasta
nuestros dias.

En el derecho romano, el jurista Eugene Petit nos comenta que "La
.polestad patemal perienece al jefe de femilia sobre los descendientes que
forman parte de ia familia civil. No es, como Ia autoridad del sefior, una institucion
del derecho de gentes; es de derecho civil y no puede ejercerse mas que por un
ciudadano romano sobre un hijo también ciudadeno.” ()

(M) Poit Eugene, Tralado Elsmental de Derecho Romano, Editora Nacional, México 1976, pigina 100,
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Como se obsarva de o expresado por el romanisia citado con
antelacion, |a patria potestad era considerada como un derecho que tenia el
padra sobre su hijo por ol hecho de ser su hijo y de perlenecer a su familia.

E| maestro Galindo Garfias nos define a |a patria potestad diciendo;
“La patria potestad toma su origen de |a filiacién. Es una institucion establecida
por el derecho, con las finalidedes de asisiencia y proleccion de los menores no
smancipados cuya filiacion ha sido establecida legaimente, ya se trate de hijos
nacidos de matrimonio, de hijos habidos fuera de él o de hijos adoptivos. Su
ejercicio corresponde al progenitor o progenitores, respecitc de los cusles ha
quedado esiablecida legaimente ia filiacion (consanguinea o civil).” (3s)

El massiro Sénchez Cordero noe dice que: "La patria potestad es ol
conjunto de derechos y facultades que la ley concede a los ascendientes, sobre
la parsona y biense de sus descendientes menores, para sl cumplimiento de sus

obligaciones como (ales." (3)

Actuaimente, |a patria potesiad e3 en realidad unas proteccion y no
un poder como en la sntigledad. Pleniol define & la patria potested como "s!
wnnmmwmlypodom que ls fey concede nipueryl |a madre sobre
a pmom y bienes de eus hijos menores para permitiries el cumplimiento de sus
‘obligaciones de padres. Estos derechos y poderes Unicamente se conceden & los
padres, como consecuencia de los pesados deberes que tienen que cumplir; sélo

IMM&IMWGR m

3) Sanchez Cor Dcueho Civil, Universided Naclonsl Aubdnoms de México, 1¢
reimpresién, Mixlco 1“3 m 1
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existe la patria polesiad porque hay obligaciones numerosas a cargo del padre y
de la madre, las cuales se resumen en una sola frase, la educacion del hijo." (37)

Al respecio de la Patria Potestad, nussiro Codigo Civil nos dice:

"Articulo 412.- Los hijos menores de edad no smancipados esitén bajo la patria
potesiad mieniras exista asiguno de los ascendientes que deban ejerceria
commnolaby."

*Articulo 415.- La patria potestad se ejerce sobre la persona y ios bienes de los
hijos. Su ejercicio queda sujets, en cuanio & la guarda y educacion de los
menores, a las modalidades que le impriman las resoluciones que se dicten, de
acuerdo con s Ley Sobre Prevision Social de s Delincuencia infantit en el
Diekriko Federal.” '

"Articuio 414.- La patria polestad sobre los hijos de malrimonio se ejerce:
I.- Por of padre y la madre.

H.- Por ol sbuelo y ie abuela paternos,

iH.- Por ol sbusio y ia sbusia malemos.”

"Articulo 415.- Cuando los dos progenitores han reconacido al hijo nacido fuere

de makrimonio y viven juntos, ejercerén ambos la pairia polestad.
'Si viven separadoe se observard en su caso lo dispussto en (s arts. 300 y 301."

(37) Panial Mercel, op. cit., pég. 233.
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Podemos ver que los padres serén los encargados de cuider,
proteger, educar @ inciuso corregir a sus hijos, (segun nuestro Cédigo Civil).
También cuidarén y adminisiarén loa bienes que pertenezcan a sus hijos; en
sintesia, [a patria potestad es una figura juridica que implica que los hijos estarén
bajo ol poder, manutencion y cuidadoa de quienea la sjerzan, que como lo indica
la ley, los encargados de ejercerla serén el padre y ia madre, el abuelo y abuela
palemoa, ol abuelo y abuela maternos, respectivaments; sobre esta cuestion
considero que ol legisiador continua protegiendo y prefiriendo en las relaciones
jwidicas al hombre, relegando a segundo término a la mujer, pues en el articulo
414 del Cédigo Civil antes transcrito dice que la patria potestad Ia ejercerd: |.-
Por ol padre y la madre; sobre aste punto no hay discusion, pero si sobre las
otras fracciones que expresan; Il.- Por el sbusio y abuela paternos; Iil.- Por el
sbuelo y la sbuela maternos; en ofecto, de la simple lectura de estas fracciones,
se deduce que el legisiador le concede el ejercicio de la patria potestad en primer
luger & los abuslos por parte del padre y en segundo término & los ‘abuelos
maeternos, cuando en la realidad, y por supuesto salvo sus excepciones, los hijos
conviven mds con los parientes de la madre que con [os del padre, por lo que
considero y me permito proponer que el legislador modifique este articulo y
contemple a los abueloa por las dos lineas an una scla hiptesis, diciendo: ).
Por los sbuelos de ambas lineas, interviniendo |a potestad del juez para valorar y
apreciar quien de elios ejercera la patria potestad.

Como io hemos expuesto, s discriminatoria la radaccion de este
articulo en el Cddigo Civil, ya que puede darse el caso de que los abuelos
paternos no sean los indicados para ejercer dicha patria potestad debido a

situaciones de educacion, costumbres o aigun otra, y en cambio los abuelos
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maternos pueden tener las condiciones idoneas para liever la patrie polestad con
mejores resullados, pero s ley los ha puesto en un segundo plano dejéndolos
como la Ultima opcién.

En cuanto a los bienes de los hijos sujetos a la patria potesiad, los
que la ejercen tienen la adminisiracion legal de sus bienes. Si la ejercen el padre
y ls madre, 0 ol abuelo y la abuela o los adoptantes, ¢! administrador de los
bienes serd nombrado por mutuo acuerdo, pero deberén consultar a su consorte
pera la realizacion de aigin negocio. Sin embargo, i los bienes del menor son
adquiridos por su trabajo, ésios le pertenecen en propieded, administracion y
usufructo, exclusivamente al hijo, segin lo dispone el articulo 429 del Cédigo
Civil.

§i los bienes son adquiridos por ¢l menor de aiguna otra forma o
bajo aigun otro tituio, Ia propiedad y la mitad del usufrucio pertenscen a! hijo, la
administracion y la otra mitad del usufructo pertenecen a las que ejercen la patria
polestad, salvo que ftratindose de herencia, legado o donacién se haya
estipulado lo conirario, asi lo determina el articuio 430 de nuestro Codigo Civil.

Si ol menor de edad tiene la administraciin de los bienes, se le
consideraré respecto de Is administracion como emancipado. Cuando los hijos se
‘smancipen o lleguen a is meyoris de edad, las personas que ejerzan la patria
polestad deberén entreger a éstos todos los bienes y fruios que les pertenecen.

Regresando al andlisis de s patria potestad, tenemos que éste
implica una serie de obligaciones y facultades que poseen los padres, para llevar
a cabo la debida educacién y proteccion de sus hijos menores de edad no

e e e
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emancipados; y esto es obvio, ya que es la patria potestad ia forma por
excelencia de conservar el nicleo familiar, independientemente del matrimonio,
ya que aquelia es el resultado de |a filiacion. Asi tenemos que la petria polestad
8@ ejerce sobre la persona y los bienes de los hijoa y tiene por objeto, como lo
indica ¢! articulo 413 de nuestro Cddigo Civil, ia guarda y educacién de los
menores.

Traténdose de hijos nacidos fuera del matrimonio, si los dos
progenitores lo reconocen y viven juntos, ambos ejercerén la patria potestad. Sin
embargo, 8i no viven juntos pero reconacen al hijo en el mismo acto, pueden
acordar cudl de los dos ejercerd la cusiodia, 0 en su defecto lo haré ¢l Juez de lo
Familiar. Si ol reconocimiento lo hacen sucesivaments, ejercerd la custodia el
Que (o haya reconocido primero, saivo convenio entre los padres y con la
conformidad del Juez de lo Familiar, tal y como lo preceptia el articulo 381 del

Cédigo Civil.

En cuanio & los bienes de los hijos, la administracion legal de los
bienes que les pertenecen corresponde a los que ejercitan la patrie potestad. Si
ambos padres 0 ambos abusios ejercen la patrie potestad, el administrador se
nombrard de comin acuerdo, pero el designado consultard a su consorte y
requerird de su consentimiento en asuntos importanies, segun lo contempla el
articulo 428 de) Codigo Civil.

E! maestro Antonio de Ibarrola nos dice que "es en Roma, reaimente
donde existié la patria potestad, porque ain cuando hoy existe una institucién
qui conserva aquél nombre y que se refiere a relaciones del padre con el hijo, no
o8 on verdad potestad alguna, sino un conjunto de obligaciones asistidas de



W AR T R L L A s g T G T 0 et e

algunos derechos que hacen posible el cumplimiento de aquelias. Podriamos
definir lo que llsmamos hoy patria potestad como uns sumision de! padre a las
necesidades del hijo y de la sociedad.” (3)

Como podemos observar de esta definicién, la patria potestad, mis
que un derecho, es una obligacion o una carge que tienen los padres, lanto con
sus hijos como con la sociedsd, @ inclusive es ésta quien se Ia impone. Asi
fenemos, que junio a la patria potesiad, y como un slemento que coadyuva con
ésta pavs sicanzer sus fines, e el derecho de ios padres & aplicer cormectivos,
claro que estos deben ser ligeros y sin gravedad, e infligidos en interés del nifo y
de Ia familis. Pero este punto es muy delicado, ya que pusde haber casos de
abuso grave, pero 830 o3 materia de otro estudio.

En Roma, la patria potestad. que is ejercilaba el padre, estaba
dolade de facultades exiraordinarias sobre 108 hijos. E! padre podia disponer de
los bienes de l0s hijos e inclusive de su propia vida, es decir, tenia el derecho de
vﬂu y muerte sobra elios, podis venderios, regalarlos, etc.

Afortunadaments, al paso de [os sigios se ha ido suavizando esto,
¥ya Que on la actualidad Is patria potestad es bastants flexible y los hijos pueden

.Incluso tener propiedades. Claro que, como io establece la ley, corresponde a ios

padres administrar los bienes de los hijos. De (o anterior tanemos que es al
articulo 425 el que lo establece, y que a s letra dice:

(38) Ibarrola Antonio, Derecho de Familia, Editorial Porrie, 4% Edicidn, México 1983, Pig. 441.

gy
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“Art. 425.- Los que ejercen la patria potestad son legitimos representantes de los
que estin bajo de alla y tienen Ia adminisiracion legal de los bienes que les
pertenecen, conforme @ las prescripciones de este cidigo.”

Los padres ademds tienen la obligacion de observar buena
conducta, como buen ejempio para los hijos. Segin el aticulo 424 dei Codigo
Civil, ol que esta bejo |a patria polestad no puede comparecer en juicio, 0
contraer obligacion siguna, sin expreso consentimiento del que o de los que
ejerzan aquel derecho.

En consecuencia de o anterior, I8 persona que ejerza la patrie
potestad representard a los hijos en juicio, pero para liegar 8 un arreglo que
finalice el juicio debera de contar con el consentimiento de su consorte.

Igusiments, y como ha quedado seiislado, paulstinaments el
concepto de patria potestad ha ido cambiando, y en buse 8 esto debemos tomar
on cuenta que por patria potestad se entiende "el conjunto de deberes,
obligaciones y derechos que Ia ley concede a quienes la ejercen (padres o
sbuslos) en funcién a la promocién integral de! menor no emancipado y para la
administracion de sus bienes. Ahora bien, ¢! maestro Manuel Chivez Asencio,
hace un sndlisis de esto y nos manifiesta que estos deberes, derechos y
obligaciones tienen por objetivo "el cuidado de la persona de los hijos, asi como
de sus bienes, y dichas facultades estén limitadas, especiaimente en cuanto al

ejercicio de actos de dominio.” (39)

{39) Chivez Asencio Manuel, La Familia en el Derecho, Editorial Pérrua, 1° Edicidn, México 1687, pag. 272,
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También tenemos que ls patria polestad no puede ser ejercida por
cusiquier parients, sino que |a ley nos indica quienes podrén ejerceria en forma
exclusiva. Claro esté que de 103 sujeios sedialados por |a ley, que son el padre y
ia madre, 0 8l abuelo y ia sbuela pateincs o malernas, deberén de participar los
dos conyuges en la guarda y educacion de los hijos, pues de esta forma los
resultados serén ain mejores al haber una inleraccion con ambos padres o
ambos abueios. Ademés, 08 Que ejercen s palria potesiad también pueden
swdierse en olas personas como son los Meesios en le escusla, quienes
cumpien la funcion de guiar @ sus alumnos, o cual forma parte inlegrante de la
vida cotidiane, y elos pasan gran parie del tiempo con los menores.

Por oo lado, tenemos que esla obligacién o cargo de ejercer la
pevria polesiad no e3 voluntario o al libre arbilrio de los padras, ya que i misma
mu‘mcm.olm,qmmmwn(m.om.)noommm
‘pars decidi que @ partic de hoy ya o va @ ejercer le patris poestad, © que
empazard 8 ejercilaria desde la semana préxime; 10 que o Puede paser o que
Por clertas actitudes o Circunsiancias negetivas de los padres, las cusies nos las
describe nuesiro Codigo Civil en su articulo 444, se pierda.

"Mm umpmmum

b cmummpmnmmumm-uwmam
Moumdoncmdomdodooomumopudo!mwmo

W Enlolmdodivorclo tonbndoonmnuloqmdvmoluﬁwbzas
lll cmpof 188 costumbres depravadas de (08 padres, malos vmnm o
lbmdonodowlm“pudmocomwommruuum la seguridad o la
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moralidad de los hijos, ain cusndo esos hechos no cayeran basjo la sancién
penal.

V.- Por la exposicion que ¢l padre o la madre hicieren de sus hijos, o porque los
dejen abandonados por mas de 86is meses."

Como podemos ver en sste articulo, la mayoria de estos supuestos
estén previendo actitudes negativas de (os padres, que pueden acarmear
perjuicios irreparables a los hijos sujetos a la patria potestad, y esto es en
perjuicio del inerés publico.

Las razones por las que se establece la irrenuncuabilidad dei cargo,
derivan de su propia naturaleza. En primer luger porque hay un origen mas
profundo que ol que lo imponga la ley, puesto que en realidad estas obligaciones
son producto de ia propia naturaleza, ya que todos los ssres humanos, que
alguna vez fuimos menores de edad, necesilamos de proteccion, cuidado,
alimantacion, etc., para poder desarroliamos en un adecuado nucleo familiar y de
una correcta direccion para salir adelante en la sociedad que nos rodea. Asi
mismo, para dar a las generaciones futuras que estarén bajo |a patria potestad,
tal vez de nosotros, unas bases sélidas para que éstas a su vez las tranamitan,
y8 que oo trata mée de derecho natural que de derecho positivo, en lo que estéd
de acuerdo el maestro Galindo Garfias.

De igual forma, dicho maestro manifiesta que "Desde el punto de
vista interno, |a patria potestad organizada pare ol cumplimiento de una funcion
proteciora de ios hijos menores, esta constituida primordialmente por un conjunto
di deberes, alrededor de los cuales y en razén ds ios mismos, el derecho

objetivo ha otorgado a quienes la ejercen un conjunto de facultades. Desde el
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punto de vista externo, ia patria potesiad se presents como un derecho subjetivo;
quiere decirse que frente a todo poder exterior a la familia, el titular de la patria
polestad tisne un derecho subjelivo personalisimo. Como un derecho subjetivo, ls
patria polestad es de ejercicio obligatorio y en este respecto, encontramos
nuevements una coincidencia o semejanza con cCiertos derechos subjelivos
publicos. No existe ciertamente liberiad del tilulsr de la palria polesiad pars
ejerceria o dejar de ejercer ese cargo. Sobre los progenitores recas esa funcion y
no estén on la posibilidad de renunciar a su ejercicio.” (40)

Por otro lado, tenemoas que la patria polestad "contiene relaciones
juridicas basadas en el reconocimiento de la sutorided patema y matema sobre
ous hijos menores. Es decir, no se trata de relaciones cuyo ocbjeto prasupone la
igusidad juridica de sus sujetos; por ei contrario, los fines que satisfacen implican
que tanto ol padre como la madre ejercen una polestad, un poder. En otras
‘palabras, el poder palemo o matemo en pumo a los fines, no es una mera
premogativa disponible del padre o de ia madre. Elios deben -estn obligados- a
‘m;yovomto. ostén obligados a ejercerio personsimenis ya que ese
ojercicio o8 indelegable @ terceroe.” (¢) |

Recapitulendo, tenemos que ¢! maesro Galindo Garfias también
gqgiomlainmlbumdmdohrdommalmeonolmmbdoh
M‘&hmmom. misma que entaha una seguridad para & buen
desenvolvimiento y crecimiento del menor dentro de la sociedad. Asi tenemoe

(40) Galindo Garfias Ignacio, op. cit, pg. 20
41) Zennoni Edueréo A., Darecho Civil, Deracho de Famisa, Toma 2, 1° reimpresion, Ediorial Asses de
Sdudoy Ricardo Depaima S.R.L., Argentine 1981, pig. 682.
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que no eatd en manos de loa que ejercen |a patria potestad el decidir ai la van a
liovar & cabo 0 no, 8in0 que o3 la ley |a que determina que se va a ejercitar, y
también determina cuéndo va a suspenderse la misma.

De eato también nos habla al maestro Zannoni, al manifestar: "La
indisponibilided -inalienabilidad- implica que loa padrea no pusden medificar,
disponer o renuncier a la titularidad y, en su caso, al ejercicio de la patris
polesiad abdicando de loa deberea-derechoa que son su contenido. La
indisponibilided imporia la indelegabilidad.” (42) Eato sa que en cuanto no heya
CausSa grave que se lo impida o restrinja, no pueden abstenerse de ejercerla.

b) Tutela.

En cuanio a la tutela, que es la otra forma de representacion legal
que existe, tiens por objeto la guarda de la persona y bienes de los que no
estando aujetos a patria potestad tienen Incapacidad natural y legal, o solaments
la sagunda, para gobernarse por si mismoa.

€l citado maestro Zannoni define a la tutela como: "el derecho que
la ley confiere para gobernar la persona y bienes del menor de edad, que no esté
sujeto a la patria potestad, y para representario en todoa loa actos de ia vida

civil." (43)

iﬂgwEM&A , 0p. clt., pég. 686,
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La tulela es un cargo de interés publico del que nadie puede
eximirse, sino por causa legitima, y si alguien se rehusare sin causa legal a
desempeiiar el cargo de tutor, es responsable de los daitos y perjuicios que de su
negativa resulten al incapacitado.

La tutela, seguin nos indica nuestro Cédigo Civil en su articulo 454,
se desempeiaré por ol tutor con intervencion del curador, del juez de lo familier y
del Consejo Local de Tulelas, en los términos establecidos en este Codigo.

La tulsla se establece en aquelios casos en que los menores no
fengan quien ejerza la patria polestad, ya sea por muerle de los que
legitimaments deban ejerceria, por incapacidad de los mismos para ejerceria o
por slguna otra causs. Al presentarse aiguno de esios supuesios, es necesario la
inervencion de esta figura para el cuidado de los menores.

Asi mismo, también 08 mayores incapaces deberan tener aiguien
que los reprasents y los cuide, por lo que también deberdn estar sujelos @ le
tutela. Serén mayores incapaces los que se ubiguen en ol supuesio del articulo
430, fraccion I del Cédigo Civil, caso en sl cual, debe de operw la
represeniacion legel (que tiene su origen en la ley) para la prolecciin de los
Meyores incapaces.

"Art. 450.- Tionen incapacided natural y legal:

L= Los menores de edad.

Ii.- Los mayores de edad disminuldos o perturbados en su inteligencia, sunque
tengan Intervaios licidos; y @ aquelios que padezcan aiguna sfeccién originada
por enfermedad o deficiencia persistente de carécter fisico, peicolégico o

P L U URp .
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sansorial 0 por la adiccion a sustancias téxicas como al alcohol, los psicotrépicos
o los estupefacientes; slempre que debldo a (e limitacion, o ia alteracion an la
inteligencia que asto les provoqua no pusdan gobemarsa y obligarse por s
mismos, 0 manifester su voluntad por aigun medio.”

Claro que para lo anterior, esto es poder determinar cuando el
mayor de edad aeté Incapacitado, deberd hacerse a través de un juicio de
interdiccion, en ol que se determinara oi 8l mayor de edad se encuentra en un
eatado de incspacidad. Posteriormente, y en caso de determinarse la
incapacidad del sujeto, se procederd a designarie un tutor. El juicio da
interdiccién ae un procedimiento medisnte sl cual, a travée de una sentencia, se
declara ol asiado de ensjenacion mental de una persona y por tento su
incapacidad, y o0 le priva de la administracién de sue bienas y se le dasigna un
tutor, quien se encargara del cuidado de dichos bienes y de su persona.

Anie la necesidad de que 108 menoras carentee de patria potesiad o
de que los mayores incepaces puedan ser reprasentados, as que surge asta
figura juridica de la tutela. Esto & consecuencia de que 8l Mmencr  mayor incapaz,
Que estén dotados de I capacidad de goce, no tienen Ia capacidad de ejercicio
para participar directamente an (a vida juridice, situscién esta que los tiane
limitados, pero para su misma proteccién. Da igual forma, y para continuar con Ia
proteccién de éstos sujetos, ¢s que la ley contempla a la tutela como una forma
de clorgar representacion @ quienes la nacesitan para poder reaiizar actos
jridicos.

Como ea ha aclarado, sa ajercard, segun daterminacion de (a ley al
salir de la patria potestad, y en los mayores, previa sentencia de incapacitecion

e i e gt
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(interdiccion). Ds esto nos hebia también el maesiro Manue! Psiis Bernaido de
Quiros, quien nos indica en que caso procede cada una de sus cisses

"s) Los menorss. Estarén sujetos a tutela los menores que no sstando todavia
emancipados no estén bajo sl amparo de la patria potestad. Lo que puede ocurrir:
&) porque nunca estuvieron sujetos a ia patria polested (filiacion desconocida,
supuestos de sxclusion de s patria potestad previsios en el articulo 111), b)
porque los padres no puedan ejerceria (muerte, declaracion de fallecimiento,
declaracién de susencia, incapacitacion, privacion de la pakris potestad), ¢)
porque los menores con culps o sin culpa de 03 padres, <<se hallen en situacion
de desamparo>>.

b) Los incapacitados. Se requiere una doble condicion: 1°. Que Is sentencia (de
incapacitacion o de modificacion de ia misma) haya establecido que el
incapacilado quede sometido precisamentie a tutela (y no curatels). 2° Que no
proceda Ia sujecion del incapacitado a patria potestad. Lo que puede ocurrir;
a) Porque los incapacitados sean mayores de edad y no proceda la prérroga o
rehabilitacion de ia patria potestad; b) Porque Ia petria potestad prorogade o
rehabiliteda haya cesado.” (44)

Este andlisis nos confuma la idea de que todos ios sujetos
necesitan de represeniacion cuando siendo menores de edad, quienes deben
ejorcer s representacion de elios a través de la patria potestad, estén
imposibilitados por diversas causas, o cuando los mayores con incapacidad
necesiten quisn los cuide y administre.

g«) Peha Bernaido de Quiros Menuel, Derecho de Familia, Seccitn de Publicaciones de 1s Faculted de
erecho de la Universided de Madrid, Madrid 1989, pig. 563
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El masstro Manuel Chiévez Asencio ia define de la siguiente
manera: "Ea un cargo que Ia ley impone ¢ las personas juridicamente capaces,
pare le proteccion y defensa de los mencres de edad o incapacilados. Es un
cargo civil de interés publico, y de ejercicio obligatorio.” (45)

Como podemos observar, ejercerén este lipo de representacion
Unicamente las personas que tienen capacidad de ejercicio, y su objeto es la
proleccion de los menores y mayores privados de esta capacidad, ya que éstos,
Quiérase o no, de aiguna forma intervienen en el mundo juridico, por lo que
necesitan de un tutor que los represents.

El massiro Guitrén Fuentevila define a la tutela como "una
institucion de orden publico, que persigue como objetivo principal cuidar la
persona'y los bienes de los que no tienen padres o sbuelos que ejerzan la patrie
polesiad, 0 que teniéndolos estén impedidos por la ley para ejercerla. También
80 requiere ser menor de edad o mayor pero incapacitado legaimente.” (4e)

Con esto reafirmamos que esta figura surge ante la ausencia de un
represenitants, que 6n los menores io son los padres o los abuelos paternos o
maternos, o cusndo un mayor es declarado en estado de interdiccion. Ahora bien,
ol citado meestro manifiesta que el legisiador se preocupa por ios bienes del
incapaz y en segundo luger por su persone, lo cue! es un tanto incorrecto, ya que

48) Chivez Asencio Menuel, op. cit., pég. 338.
48)Guitron Fuentevilla Julldn, ; Que es o derecho Familiar?, Editorial Promociones Juridicas Culturales,
Miéxico, 1969, pdg. 173. ‘
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0 que debe preocuparnos primordiaiments es el cuidado de la persons, ya sea
menor 0 mayor incapacitado, que se denomins pupilo.

En este aspecto, ol masstro Chévez Asencio nos indica que ia tutels
tiene un triple objeto:

€l primero de elios es la guarda y cuidedo del menor 0 mayor
incapaz, esto a8, sobra su persona prefereniements que sobre sus bienes. Esto
tiene un principio légico de humanidad, ya que Ia vida e integridad fisica siempre
minonunplunmbuloabhmu materiaies.

£l segundo objeto, es el cuidado y administracion de los bienes del
pupiio, por parte de su tutor, quien procurard la conservacion del patrimonio del
primero. Ahora Que, si por aiguna circunstancia se pensara que el tutor pudiera
despifarrar los bienes del pupilo, tenemos la figura del curedor, quien vigila las
acciones y manejos que sfectie el tutor del incapacitado.

El tercer objeto es en atencion a la necesided del pupilo pars ser
representado en juicio o fusra de éi.

Para Baqueiro Rojas, "la tutela es una institucién juridica que ha
sido considerada para o cuasi familiar, sustituta de la patria potestad, cuyo objeto
o8 ol cuidado y representacion de los menoras no emancipados y que no tienen
quien ejerza la patris potestad, o de los mayores incapacitados pars gobernarse
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POT §i MisMOS, 3i COMO Para SU representacion en casos especiaies.” (47)

También nos dice dicho sutor que "la tutels es una institucion
Jvidica cuys funcion estéd confiade & una pereons capaz pare @l cuidado,
proteccion y representacion de los menores de eded no sometidos a la patria
potestad ni smancipados, y de los mayores de edad incapaces de administrarse
por si mismos.” (4)

Por otro lado, la maestra Sara Montero nos dice lo siguients: "Tutela
os la institucion que tiene por objeto la representacion y asistencia de los
incapacitados mayores de edad, y de los mencres de edad no sujetos a patris

potesiad.” (49)

Como observamos, esios autores coinciden en el origen y finalidad
de esta forma de representacion.

Ahora bien, tenemos que Ia tutela tiene aigunas clasificaciones que
s0n consecuencla de Ia forma o circunstancias en que éste se produzca. Entre
olras estén Ia testamentaria, |a legitima y s dativa, que sefiala el articulo 481 del
Codigo Civil.

En cuanto a Ia testamentaria, esta se presenta cuando el sujeto que
ejerce la patria potestad y que sobrevive a su cényuge, en el momento de otorgar
su testamento, designa a quien habré de cuidar y proteger a la persona y los

47 0 Rojes € Busrrosto Bidez Rosslie. Derecho de Familia y Sucesiones, Ednorial Harla,
(ot i e v

. 237.
ill; Op. Cit. pg. 237.
49) Mortero Swre, Derecho de Famills, Editorial Porris, S.A., 5° Edicidn, México 1982, pig. 359
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bienes de sus hijos o nietos (art. 470 C.C.), ya sea previendo que sus
ascendientes estén incapacitados o puedan estario, o simplemente porque no
desea que sean ellos quienes cuiden al menor incapacitado por diversas razones
personaies. Ei articulo 471 det Codigo Civil nos indica:

"Art. 471.- E! nombremiento de tutor lestamentario, hecho en los términos dei
articulo anterior, excluye de! ejercicio de s patria potestad & los ascendientes de
uleriores grados.”

De igual forme, el articulo 473 del mismo ordenamiento citedo, nos
indica que traténdose de bienes, podré nombrérsele un tutor a! incapacitado,
solaments para Ia administracion de los bienes que se le dejen en legado o
herencia.

También tenemos que si se designaron varios tutores, ejerceré el
cargo ol primero nombrado, y los siguientes lo desempefiarén a falla de éste,
pero on of orden en que fueron nombrados, savo que el tesiador haya

determinado ol orden en que s lievaré a cabo la tutela.

Dentro de !s tutels testamentaris, podré haber un tulor interino
cuando faltare temporaimente el testamentario (art. 480).

En cuanto a Ia tutela legitima, ¢i articulo 482 del Cddigo Civil nos

e e et i, e e e
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"ARt. 482.- Ha luger 8 la tutela legitima:
). Cuando no hay quien ejerza la patria potestad ni Wulor lestamentario;
il. Cusndo debs nombrarse tulor por causa de divorcio.

La Wwisls legitime e aqueila que confiere la ley cusndo no se haya
designedo Wior en ol testamenio, y se refiere 8 que serén ios parienies mie
corcanos 08 que ia ejerzen, como los hermanocs o colatersies (at. 483 del
Cédigo Civil). En caeo de que no se decida cusl de elios debe ser o twior del
incapaz, serd ol jusz de io familiar ¢l que l0 decidiré, lomando en consideracién
ins circunstancias y caracteristicas particulares de cade uno de los familisres (en.
484 del Codigo Civil). Sin embargo, si ¢l menor Wuviere 16 afos cumplidos, el
podré elegir quien de elos serd su Wtor.

En cuanto @ is Wisla de meyores incapacitados, fenemos que ol
marido o9 hulor legitimo forz080 de su mujer y viceversa, y loe hijos o serén de su
padre 0 madre viudos, cuando 08108 ya NO 508N Capaces de cuidarse, previe
interdiccion. De igusl forme, los padres serén Wiores de sus hios mayores
incapaces. Ahora que, 8 un incapaciado tiene hijos mencres bejo su patrie
Potestad, su Wior también lo serd respecto de los mencree (srt, 491 del Codigo
Civi: Sord también kela legitima cuando siguien (un #rcero exireo) acoje 8 un
incapaciado, y de acuerdo sl articulo 482 del multickado ordenamiento, tendré
umm-,vm-mwubmhmmmu

umnmoomuaqmmmdm.MMm
esisblecerse |a ttela por vie lestamentaria o legitime. En este caso, ol Consejo
‘Local de Tulelas forma una lista anual de las personas que pueden ser tulores, y
ol juez lo nombra escogiendo @ uno de los que aparszcan en is lista. Dichos
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tutores deben ser de comprobada honorabilidad (art. 487 del Codigo Civil). Ahora
Que 8i ol menor ya cumpiié 16 afos, serd ol quien designe 8 su tutor, previa
sutorizacion del juez (srt. 496 del Cédigo Civil). El articulo 499 del Cédigo Civil
determina que &in los menoras emancipados tendrén tulela dativa para asunlos
judiciales. También habré tutela dative, cuando "el tutor lestamentario estd
impedido de ejerceria temporaimente y no existan hermanos o colsterales dentro
del cuario gredo inclusiva.” (30)

Ahora bien, tenemos que la maestra Sara Montero sefiala; "La
palabra tutela deriva de la voz latina tueor, que significa defender, proteger.
Tulslar significa por 10 tanto, cuider, proteger, y ésta es cabaimente una de las
misiones més importantes que debe cumplir el tutor: proteger los intereses del
pupilo, tanto personaies como patrimoniales. Dicho en otras palabras, ef papel de
tlor es of de proleger la persona del incapaz, procurando siempre su
rehabilitacion y su bienestar, y administrar el patrimonio del mismo de manera
que rinds ¢l méximo de sus beneficios eiompre en provecho del pupilo.” (51)

Aqui reafirmamos la teoria de que ésta institucion de ia tutela tiene
como finalidad ol velsr por ia salud, integridad y patrimonio del incapaz, proleger
sus interesas y procurar sus inquistudes. Sin embargo, aqui tenemos un punto
clave que otros autorea no han contemplado dentro del objeto que tiene ia tuleie
o cusito al cuidado de la persona del pupiio, y 8 la renabilitacion del mayor

(5) G e dnact, o 2 244"
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Se ha visto y manejado por miliples autores, los fines de ésia
forma de representacion, y todos los autores coinciden en variados puntos de la
misma, pero no han abordado este gran detalle de la Wwiela.

Se considera de suma importancia que e cuide la persona y bienes
del sujeto qus esté bajo ia tutela, pero en el caso de los mayores incapaces (Que
hay de procurar su rehabilitacion? (Acaso se prelende tenerio limitado y no
syudario 8 recuperarse de la causa que le provoco la incapacidad? Ee claro que
no, por lo que el tulor también deberd proporcionarie la ayuda necesaria y los
medios de que se dispongan, para que dicho mayor incapaz pusda atenderse ys
808 peicologicaments, médicamente o de cuaiquier forma que requiera, ya que
no seria correcio mantenerio en ese estado de interdiccion, del cual tal vez haya
muchas probabilidades de recuperarse, e deckr, de voiver a tener capacidad de
ejercicio.

Por oWro lado, para que se de Ia extincion de la tiela, deben existic
diversos factores, los cuales pueden extinguirie definitivaments o solo parcial o
momentineaments, lo que significaria la sustitucion del tutor.

Los supuesios que deben darse para la extincion definitiva de la
tulela, van enfocados a los hechos que dieron origen @ ia misma, como lo seria o)
regresar a la patria potestad en caso de suspension de ésta; el cumpiir ia
mayoris de edad tratindose de mencres, la desaparicion de la incapacidad en
cuanio s los mayores, 8 inclusive la muerte del pupilo. Estos casos, traerian
©Oomo consecuencia que dicha forma de representacién quedara sin objeto, razén
suficiente para que se extinguiara plenamente.

———
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E! maestro Chiévez Asencio hace un andlisis de las formas de

extinguir |a tutela con efectos definitivos, y nos da los siguientes supuestos:

"a.1) Mayoria de edad. En relacion a la tutela de menores, que no estén ademds
padeciendo de alguna otra incapacided natural y legal, la mayoria de edad
extingue para elios s tutela. Es la mis clara y definitiva cause de terminacion de
ls tutela que no origing duda alguna. La terminacién es automdtica tan pronto
como s menor adquiera |a mayoria. Liegado a ia mayoria, que es un hecho tan
natural, o mayor debe soliciter ia entrega inmediata de sus bienes y la
correspondiente rendicion de cuents.”

"8.2) Muerte de! incapacilado.- La muerte del pupilo esté contenida en el articulo
608 Fc. | C.C. y también en el articulo 487 C.C. Si no hay menor o mayor
incapacitado, no hay razon siguna para la continuacion de la tutela. El tutor debe
rendir cuenta, segin lo dicho en sl nimero correspondients, y entregeria junto
con los bienes al aibacea de la sucesién.”

" 2.3) Reintegracion a la patria potestad. Es cuando ol incapacitedo sujeto a
tutela entra nusvamente en patria potestad. Esta situacion se presenta cuando es
rehabilitado al ascendiente que |a estuviere sjerciendo y hubiera sido suspendido
por sentencia En este caso, habiendo recuperado |a patria polestad, deja de
tener objelo ia tutela que se vusiva imposible."

"a.4) Por la sdopcién. Si el pupilo es adopiado, el tutor participa en la adopcion sl
otorgar su consentimiento, rinde cuents y entregs los bienes al adoplants,
.concluyendo la tutela para e! adoptado (Art. 608 Fc. lIC.C))

"8.5) Reconocimiento. También por al reconocimiento se concluye la tutela. Por
virtud del reconocimiento el hijo habido fuera de matrimonio quada sujeto a la




patria potestad del ascendiante que lo hubiere raconocido, o de ambos si asi
hubiera sido, concluyéndose necesariaments |a tutela pars el menor reconocido.
‘a.8) Emancipacion.- EI matrimonio del menor de dieciocho aitos produce de iure
su smancipacion. El emancipado sélo requiera el tutor para negocios judiciales,
pero serd para casos determinados y el tutor que hubiera tenido deja su funcién.
"e.7) Desaparicion de |a causa de incapacidad. Esto se prasenta cuando sa trata
de tutala da mayoras sujetos a alla por aiguna incapacided lagal y netural.
Cuando sl pupilo se cura deja de tener necesidad del tutor. Por sentencia judicial
%8 reconoce que ha dejado de estar en interdiccién y recupera plenamente el
ejercicio de sus facultades y drechos." (%2)

c) Curatela.-

Nuestra legisiscion manifiasta en al articulo 618 del Cédigo Civil
que todos (os individuos qua se encuentran sujeios a s tutels, ademds del tutor
tendrén un curador, excepto en ios casos de tutela que seiialan los articulos 492
y 500 de! mismo ordenamiento. Dichos articulos se refieren, el primero a ios
axpositos que astén bajo la tutele de quien los acogié, y el segundo, e los
-menoras de edad de edad que se les nombrd un tutor dativo para al cuidado de
-8U persona y que no tisnen bienes.

La figura de la curatela surge con la necesidad de vigilar los actos y
movimiantos del tutor con respecto a su pupilo. El articulo 628 nos indica:

"Art. 626.- El curador asté obligado:

(52) Chéwex Asancio Manuel, op. cit., pégs. 396 y 397,



70

- A defender los derschos del incapacitado, en jicio o fuera de 4l
exclusivamente en el caso de que esién en oposicion con los del tutor;

I1.- A vigilar la conducta del ttor y a poner en conocimiento del juez todo aquelio
que considers que puade ser dafioso al incapacitado;

.- A der aviso al juez para que se haga el nombramiento de tutor, cuando éste
fakare 0 sbandonare la tulela;

V.- A cumpiir las demés obligaciones que |a ley seiale.”

Fundamentaiments, la curatela tiene por objeto el cuidado de fos
bienes del menor, protegiéndolo conira ls mala administracion de su tutor. Lo
anlerior en razén de que si un menor no posee bienes Unicaments ie serd
designado un Witor; o curador s reserva para ol caso de que dicho menor tenga
[bienes. Sin embargo, ¢! articulo 458 del Cddigo Civil nos indica que la misma
persona no puede desempefiar 8l mismo tiempo ambos cargos. '

Cuando ef tutor presenta su cuenta anual, el curador o ¢l Consejo
Local de Tutelss promoverén informacion de supervivencia e idoneidad de los
ﬂmuqum smwm.pomouoimnuumduuMIo
ﬂWWth‘Mﬁomholmthuﬂlwld«m
quodomidnmmawio 80 de3igne un nuevo tutor.

El maesiro Chévez Asencio nos dice sobre e curador que "Es la
persone que la ley sitia cerca del tutor pare realizar una vigilancia concrets y
especifica de la gestion realizada por ol representants del menor o del incapaz
onnhciénoﬂhbmo." (53)

(83) cmmm op. cit,, phg. 370.




Como podemos ver, la curetela no esta separada de a tutela, ya que
ain que la primera tiene como facultades el consejo, asistencia, aprobacion de
los negocios del menor y administracion de sus bienes, ésta no se une a la
personalidad de! menor y administracion de dichos bienes, ya que no puede
autorizar la celebracion de determinados actos juridicos.

El maestro Antonio de ibarrola nos dice: "La ley es especiaimente
severa pava vigilar a aquelia personas que tienen a su cuidado 'a persone y los
bienes de un incapacitado. Ls palabra curados nos viene del latin curator,
derivado de curare, cuider. Era en Roma Ia persona encargada de administrar |os
bienes del menor puber 0 incapaz sometido a curatela; culdaba en aigunos casos
también la persona del menor y de I saiud del incapaz.” (34)

Como se ha visto antes, is cursisia se refiere mds a los bienes del
incapaz en cuanfo su cuidado y manaejo, que a la persona del mismo. De hecho, si
ol menor 0 mayor incapacitado no tienen bisnes bastara con que tenga un tutor
que lo represente, pero si hay bienes, como el tutor tiene e su cargo el cuidado de
la:persona y bienes del menor o incapaz, este puede hacer una mala
l&hhlntoclén de dichos bienes, caso para el cual, se nombra un curador, cuya

funcién serd ia vigilancia de los actos del tutor, @ inclusive el podré efectuar dicha
MIlu.dén, por supuesto, con algunas limitentes.

“La curatela, pues, se diferenciaba de la tutele, segin la partida, en
que ésta se proveia para la defensa y guarde de los menores de 14 y 12 afos,

uoun fuerer: varoén o hembra, y aquétia para los mayores de edad que fueren

(54) Ibarrola Antonio de, op. cit., pég. 531.



locos 0 desmemoriados. Ademas, s tutela se daba a los pupilos sin consulter su
voluntad, y la curatela no podia imponerse a los menoraes si no la querian." (s5)

Podemos observar, que la tuiela cesaba cuando se cumplian 14 0 12
sfios sagun el caso, y empezaba a ejercerse ia curatela. Claro que en la curatela
también existen aigunas clases, y ol maestro Antonio de Ibarrola nos dice que
habia 3 ciases de la misma:

"a) Ad bona, que se olorgaba por razdn de menor de edad, concediéndose a los
puberes menores de 25 aitos. Podia ser sdlo testamentaria y dativa, no existiendo
ia logitima.

b) La ejemplar, que se esiablecia por razén de incepacidad para todos loe
incapacitados fisica 0 morsiments, cuaiquiera que fuese su edad y era de 3
espacies. testamentaria, legilima y dative. La segunda correspondie al padre,
mujer, -hijos, madre, abueios y hermanos del incapaz, siempre que tuvieran
capacidad para ejerceria, y la dativa, en defecto de los parientes anteriores, a la
persona que nombrars ol juel: de preferencia a ios oiros parienies o amigos del
incapacitado o de sus padres para desempeiaria.”

-¢) Lo curstela ad litem 0 para pleilos, que se otorgaba para 08 menores sujetos a
ia pavia potestad, tulela 0 curalela cuando, respectivaments no pudiesen
representarios en juicio con amegio a las leyes, y pars los menores o
incapacitados que tuviesen nombrado tutor o curador. Esta curatela comespondia
Wﬂlldhni.qmdobiahmnl nombramiento de curador en un pariente
inmediato del menor si lo hublera; en su defecto, en persona de su intimidad o de
hdoﬂuopodroo.y'mmhndohomhnhndohwmlmwio.on

{88) ibarrola Arionio de, op. cit,, pég. 532.
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persona de su confianza que fuere apta. Los menores de 25 ados, pero mayores
de 14 y de 12, segin sus respectivos sexos, podien designar curador para pleitos
@ quien creyesen conveniente, siempre que tuviera la aptitud legal necesaria para

represantarios en jicio." ()

En cuanto al curador tenemos que: "E3 la persona nombrada en
testamento, por o! juez o por ol pupilo mayor de dieciséis aftos o emancipado, que
tiene como misidn principal vigilar la conducta del tutor y defender los derechos
del incapacitado, dentro o fuera de juicio, en el caso que sus intereses estén en
oposicion con los del tutor." (s7)

De este concepto vemos que ! curador entra en funciones cuando
los intereses de! pupilo son conirarios a fos de su tutor, y como éste ultimo es e!
Que administra sus bienes, podria perjudicar al pupilo con el fin de obtener un
beneficio propio.

d) Miniaterio Publico.-

€l Ministerio Publico @8 una figura importantisima dentro del derecho
civil y familiar, porque como lo sabemos, es 8l representante de la sociedad, v
tiohp @ su caigo |a vigilancia y procuracion de la justicia, lo cual redunda en
hmﬁclo de todos. Es asi, que en los asuntos de familia se le conaidera muy
importante para 8l cuidado de los menores o mayores incapaces, y en general,
pare ol desvalido. Estara a su cargo el promover le separacion de los tutores que

(58) iberrola Antonio, op. cit., pég, 532.
(87) Montero Duhait Sara, op cit., pag. 359,

[P
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no desempedien correctaments su cargo, no rindan las cuentas dentro del término
que fija el articulo 590 (en el mes de snero o dentro de los tres meses siguisntes);
cusndo caigan en incapacided, que se ausente por mas de 6 meses del sitio
donde desempeiia su cargo, no caucionar la administracion de la ttels, o cuando
ol tutor contraiga matrimonio con su pupilo.

El articulo 545 del Codigo Civil nos indica que traténdose de
incapacitados indigentes que no pusden ser educados y alimentados por sus
parientes o por un establecimiento de beneficencia publica o privada, estos
cuidados se les proporcionarén a costa de las rentas publicas del Diatrito Federal,
pero sl se descubre aigun pariente que eslé obligado a proporcionarios, el
Ministerio Piblico gestionaré para que s resmbolse al gablerno lo erogado en
dichos cuidados.

¢) Consejo Local de Tuteles.-

Es un Grgano que tiene entre sus objetivos vigilar las funciones de
los tutores en el desempeiio de su encergo, hacer anuaiments una lisia de las
porsonas que pueden ser nombradas tutores y curadores, avisar e investigar
cuando los bienes de un incapaz estén en peligro o cuando carezca de tutor, y
estas funciones las contempia el articulo 632 de nuestro Cédigo Civil. De igual
forma, el articulo 631 del mismo ordenamiento nos indica que en cada Delegacion
hebré un Conesio Local de Tutelas, constituido de un presidents y 2 vocales,
mismos que durarén en su cargo un afto. Dichos nombramientos deberén recasr

en personas de buenas costumbres y reputacion.
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La maeatra Sara Montero nos dice que e! Consejo Local de Tutelas
"Es un érgano de vigilancia y de informacion, coadyuvante de los jueces de 10
familiar en !0 relativo al correcto ejercicio de la tutela y en la vigilancia de los

menores incapacilados que deban ser sujetos a la misma.” (s8)

Debido & Ia gran poblacion que hay en nuestra ciudad, se considera
convenients ¢l qus cada Delegacion cuente con su Consejo Local, ya que asi es
més factible que se pueda ubicar a las personas que lengan interés en cuidar a
los incapaces menores o0 mayores que sean detectados en determinada
circunacripcion. Asi también, hay cierta facilided en el cuidado y vigiiancia de las
actividades de los tutores, mismos que han sido o deben ser escogidos en la
localidad o delegacién en |a que radica ¢l Conssjo.

De igual manera, ol Consejo Local de Tutelas al ser un drgano
colegiado, puede funcionar con mayor eficacia, ya que las decisiones tomadas no
son acordadas bajo un 86l criterio, 8ino que son comentadas y pusstas a estudio
por parte de 108 que la integran (dos vocales y un presidents).

(58) Montero Duhait Sars, op. cit,, phgina 387,
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CAPITULO IV

HACIA UNA NUEVA REGLAMENTACION DE LA REFRESENTACION DEL
MENOR Y EL MAYOR INCAPAZ, CREANDO UN CONSEJO DE FAMILIA.

8) CONTEMPLAR EN EL CODIGO LMNTES YV ALCANCES EN LA PATRIA
POTESTAD.

Nuestro Cédigo Civil contempla en cuanto s la patria potestad, una
lduuwmuomﬂolbwomhnnbubumebn«uﬁwamdm.
Evidentemente, esta clase de representacién ha sido creada para resoiver
diversas circunstancias que 3 presenian en la vida diaria de un menor de edad,
ol cual, sUn que carece de la capacidad de ejercicio, esté @xpuesto 8 un mundo
dom.juidieoodolumm 08 imposible sustraerse.

Dicho Cédigo nos dice que la patria polestad se ejerce sobre la
persona y los bienes de ios hijos, @ impone la cbligacion a los que is ejercen de
oducario convenientemente, o de lo contrario, y i liega al conocimiento del
Consajo Local de Tuteias, se dard aviso 8l Ministerio Piblico pare que promueva

lo que corresponds.

Sin embargo, es de verse la necesidad de manejsr en nuestro
Cédigo Civil lo que debera ser una educacion convenients, porque como as obvio
cada quien tiene su ides muy particular de lo que es convenients o no pare sus
hijos, y desafortunadamente, hay quienes no aciertan el camino para procurarie a
los hijos 830 que deberia ser uni educacion conveniente,
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Nuestro Codigo deberia contemplar y regular (a obligacion de
quienes sjercen dicha patria poteatad de enviar a los hijos a la escuela, fomenter
ie creativided en elios y ol inderés en el estudio, asi como motivarios a (e vida
sana y al daporte, porque como ha quedado asentado, la concepcion de cada
qQuien sobre la educacion puede varier mucho de un individuo @ otro y tomar
formas erroneas.

Asi mismo, al articulo 423 nos dice que los que ejerzan ia patria
polestad tienen la facultad de corregir @ aquelios sobre quisnes Ia ejercen, pero
no dice como se deben corregir. Esle articulo as bastants vego en cuanto a que
hay distintas formas de corregir y dejen al libre albedrio de los padres o sbuslos
Que ejercen |a patria potestad de escoger como corregirén a ios hijos 0 nietos,
pudiendo excederse an su manera de corregir, cosa que s bastante comin y que
o8 una seris problemitica de la sociedad, y ésta omision o laguna debiera
subsanarse, estableciendo que podrién corregir con amonestaciones y limitando el
uso de la Mm fisica.

En efecto, nuestro Cédigo Civil no es detallado en reglamentar los
limites y akcances que conlleva el ejercicio de |a patria potestad, sino que
solamente nos da los lineamientos a seguir, o8 decir, expresa en el articulo 444
que s _pw_ii potestad se pisrde entre otras formas cuando las costumbres
dopniiidn de los padres, y los malos iratamientos o abandono de sus deberes,
pudiera eompromohm la salud, seguridad o moralidad de los hijos; este
!pnum looal interpretado a contrariu sensu, nos indica |a conducta que deben
observar los padres, pero en ninguno de los articulos del Codigo Civil se regula

o
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los efectos de ia patria potestad hacia quienes Ia ejercan, por lo que considero
que deberd contensrse un capilulo especial en el citado codigo que norme la
conducta de los padras hacia los hijos sujetos @ ia patria potesiad, y en este
reglamentacion se deberd astablecer especificaments los limites de! ejercicio de
tal derecho, pues los padres generaimenie ejercian la palris potestad
omnimodamente, 88 decir, no solo sin limite alguno, 8in0 que ni siquiera loman en
cuenta la voluntad o deseos de sus hijos; pongamos por ejemplo ¢! caso de los
hijos que los reciuyen a un internado para estudiar, con esto, astén sacendo y
extinguiendo &l hijo de su familia, credndole un daflo irreparable al menor, otro
€430 que vendria siendo a mi juicio un uso sbusivo del derecho 8 que alude el
articuio 1912, ee deck, cuando los padres astin de mal humor o se pelean entra
elios, no solo lo hacen enfrents de sus hijos, sino que es Mmuy comuin que
desquiten su coraje 0 mal humor goipeando a los menores sin motivo o por un
hecho insignificante realizado por e! hijo que no merecia ni siquiera un regeito,

Podria mencionar olros casos para sjemplificar la necesided de que
ol legislador imite ol ejercicio de la pairia polestad, pero considero que con los
aqui cikados nos den la pauta para pensar que efectivamente se debe crear en el
Codigo Civil un Capituio IV o | bis del Titulo octavo titulado de la Patria Potesiad,
on donde 80 precepiien los limites y aicances dei ejercicio de la patria potesiad e
fin de que quienes la ejerzen lo hagan meswads y racionsiments buscando
siempre o) bienestar en todes sus facetas de los menores.

b) CONTEMPLAR LA RESPONSABILIDAD DE LA PATRIA POTESTAD

Como ya lo hemos indicado, o) ejercicio de la patria potestad debe
m_tomdo con gran responsabilidad ya que la etapa en Ia que se ejercita lobi_o
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los hijos (desde el nacimiento hasta is mayoria de edad) es muy importante e
inclusive fundamental en el desarroilo de los menores, quienes son la médule de
nuestre sociedad, razén por |a cus! la forma en que se practique determinara la
conducia del individuo.

Lamentablemente nuestro Cédigo Civil en ningin lado nos indica
que encierra la patria potestad y la responsabilidad que contraen quienes la
ejercitan. Es por esto que los padres no estén preparados para lievar a cabo esta
imporiante tarea y para elio nusstro Codigo Civil deberia establecer la obligecion
a todos los futuros padrea de acudiv a pliticas y cursos en ios que se les prepare
y oriente sobre las necesidades de los nifios, los cuidados que elios necesiten, y
como éstos van cambiando segun su edad. Claro que para esto se necesitaria el
apoyo de organismos del Estado, pero principaimente una imposicién por parte de
nuestra legisiacion en el sentido de que quienes ven a ejerceria estarén
obligados, ademis de lo que determine la ley, a lomar en cuenta los sentimientos
y necesidades cambiantes de aquelios sobre los que la ejercen, puesto que
tienen en sus manoas un gran reto, que o3 e guier por el buen camino a sus hijos
© & los hijos de sus hijos.

¢) LLEVAR A CABO LA EXTINCION DE LA TUTELA MEDIANTE EL MISMO
PROCEDWIENTO JUDICIAL DE SU OTORGAMIENTO

Como ha quedado asentado en el capitulo anterior de esta tesis, una
de las formas de tutela que contempla nuestro Cédigo Civil es la testamentaria,
que o8 aquelia en |a que por medio de testamento el sujeto que ejerce ia patria
potestad y que sobrevive a su conyugs, dssigna @ ia persona que cuideré de sus
hijos o ﬁhtoi y prolegerd sus bisnes.



80

Sin embargo, lambién deberia haber ls posibilidad de que se
extinguiera dicha utela ol darse algin supuesio esiablecido dentro de! mismo
festamento, como por sjempio que serd tutor de mi hijo ¢l sedlor Fulano hasta que
éste ultimo cumpla setenta aflos de edad; esta forma de extinguir dicha tutels
seria muy conveniente porque el lestador, 8l preacuparse por o fulwo de quien
esté bajo su patria potestad, podria pensar que o sefior Fulano cuidaré muy bien
de su hijo o nielo pero solo duranie cierto tiempo, ya que dicho sefior 8l entrar &
clerta edad tal vez ya no sea of adecuedo pera hacerio, ya que con los afos ia
gente cambla y pudiera ser que se vusiva un cascarrabias o aigo similar y dicha
actitud no ses la adecuada para o buen desarrolio del menor. Asi que ol darse
310 supLEEto 80 lerming Ia Wlela y tal vez se haya estipulado ol nombramiento
de otra persona, que posiblemente a la muerie del testador no estuviera en
condiciones de hacerse cargo del menor o mayor incapackado y que después de
algunos aos ya tenga la madurez y las condiciones necessrias para ejercitar
dicho cargo en sustitucion de quien el testador considerd ya que no seria el
adecuado.

En cuanio a la tulela legitime, que es equelia que confiere la ley en
¢l caso de no haber testamentaria, o8 ol juez quien designaré sl WAor de entre los
parienies mas cercancs lomando en cuenta las caracteristicas y circunstancias de
cada uno de elos, y en este caso deberd ser lambién ¢ jusz quien decida cuando
oxtinguir 18 Wiela y on su C880 NOMbIArE & Su SustikAD, MISMO Que 80 tomard
iguaimente de entre los parientes més cercanos. Claro que esto deberd hacerse @
peticion de los familisres 0 igin interessdo como el Ministerio Piblico, o
inclusive a solicitud del menor.

A S e —
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Refiriéndonos |a la tutels dativa, tenemos que se recurre 8 ella
cuando no se pueds nombrar tutor de las otras dos formas y el juez elige un tutor
de |a liste que forma el Consejo Local de Tutelas, oyendo al Ministerio Publico, y
o8 éste Ghimo al encargado de promover ls sepaacion de los tutoras y sera el
juez quisn determine la sustitucion y nombrs otro tutor escogido igusimente de la
lista anus! de! Consejo Local de Tutelss. Claro que 8! el menor ya ha cumplido los
dieciséis aflos ol podrd designar a quien sera su tutor, previa autorizacion del

juez.

En cuanto al tema del presente inciso en el sentido de proponer por
ol suscrito de que la exincion de la tutela se lieve & cebo con los mismos
procedimientos que se raalizaron para su creacion, me permito sostener que i
ofectivamente para dar origen a una tutoria, se debe llevar a cabo un juicio de
minoria de edad o de intsrdiccion en los mayores incapaces, también para su
exincion considero que se deben cumplir todos y cada uno de los requisitos
procesales que se hicieron valer en su establecimiento, esto es, a contrariu
sensu, por ejemplo en un sujeto disminuido en sus facultades mentales, aqui se
deberé llevar e cabo otro dictémen médico y por supuesto oira resolucién judicial
que determinen la procedencia de ia extincién de la tutela; y asi, en cada caso
particular se debera reunir tales requisitos, esto con |a finalidad de is seguridad
personal y patrimonial tanto del pupilo como del tutor y de la misma sociedad, a
ofecto de conocer |a realidad juridica de una persona que habiendo estado sujeta
8 una tutela shora ha sido libsrada de ella y puede intervenir vilidamente en el

tréfico juridico.



d) LA CREACION DE UN CONSEJO DE FAMILIA

Como ya lo hemos esiudiado, tenemos varias formas de
representacion de los menores y mayores incapaces entre (as que se encuentran
le patrie potestad y & la tutela. Pero también tenemos que dentro del ejercicio de
cusiquiera de ellas podriamos encontrer que no ee estén lievando e cabo en
forma adecuada, situacion que recaeria en efecios inmediatos hecia el
incapacitado y en segundo término en la sociedad, molivo por ¢l cusl he
contemplado le necesidad de que nuestro Cddigo Civil prevea le creacion de un
Consejo de Familia.

Eota figura ya tiens algunos antecedentes y en este sentido, Planiol
nos dice que "El Consejo de Familia es una asambiea compuesta, hasta donde es
posible, de parientes por consanguinidad o afinidad del mencr, y presidida por el
juez de paz. Solamente exiete traténdose de los hijos legitimos.” (3e)

Se ha discutido sobre el domicilio que debe tener dicho Consejo de
Familia, y sobre le verdadere funcion de esta figure juridica, ya que se ha dicho
que su funcion es la organizacion de la tutela (nombramiento, sustitucién o
destitucion de tutor), la administracion de tutor.

Este Consejo de Familie debe se origen a la inquietud de lograr ia
mas aita seguridad para el incapacitado, ya que 8 una forma de tener controlada

(59) Pleniol Marcel, op. cit., pégine 287 y 268.
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a is tulele, @ inclusive podria ser oira forma mds de representacion y vigilencie de
los bienes del incapaz, y dicha repraseniacion es de tipo colegiado, ya que se
integra por parientes del sujeto incapacitado.

El cilado maestro Planiol nos dice que dicho Consejo se compone en
primer lugar por e juez de paz, que as el presidents y gozs de voio de calidad en
Cas0 de empate; y en sagundo lugar, por seis parientes ya sesn de
consanguinided, sfinidad e inciusive amigos.

Sin embargo tal vez no sea conveniente o manejar & i0s amigos
como integrantes de dicho Consejo de Famiiia, ya que éstos, el no estar bien
inmereos en el nicieo familiar, no pueden derse plena cuenta del funcionamiento
de la familia, y peor aln, de lo que verdaderaments conviene al incapacitado, ya
que no tienen un contacto tan directo con dicho sujeto, sino es la propia familia
quien tiene un contacto mas intenso por o que puede percatarse de las
verdaderas necesidades dei incapaz. Sin embargo, podrin tener la facullad de
omitir sus opiniones en clertos casos y de asi soliciarseles, ya que también es
muy clerto que las cosas y situaciones se ven mejor desde afuere y ellos estin en
un punto fuera del circulo familiar, pudiendo tal vez emitir sigune opinion muy
aceriada, E) meestro Guitrén Fuentevilie alude a este Consejo de Familia y lo
contempia en of Codigo Familiar del Estado de Hidaigo.

1) Parienies que la Conetituyan

Planicl también maneja que ésta limitacion de numero (seis
perientes o amigos) no se aplica & los ascendientes, ni a los hermanos o primos

B



hermanos mayores, ya que a éstos se les convocard para que integren el Consejo
sin importar su NUMero.

Esto ial vez no ses muy correcto, ya que si hay un nuimero muy
exienso de quienes integren el Consejo, por la misma diversidad de opiniones,
nunca se liegaria a un acuerdo, © 8l manos se tardaria mucho tiempo en Negar a
8l y dicho acuerdo que se busca debe tomarse con celeridad porque cbvismente
o8 on beneficio del incapaz, razén por la cual nos sumiriamos en un sistema
ineficaz. Por el contrario, e} Consejo de Familia debe buscar meyor seguridad
para ol syjeto incapacitado, y al ser un drganc colegiado, impedir que un fulor ©
un s0lo representante pueda utiizer su cargo para oblener beneficios propios en
periuicio del menor o mayor incapaz, o &l menos No cuide adecusdaments los
bienes y la persona de dicho sujeto, por limitaciones propias.

Este Consejo deberia estar formado unicamente: por los parientss
mas aliegados ol incapaz (como podrisn serio los padres, abueios, hermencs,
primos hermanos, los tios), y esto se determinaria oyendo @ 10008 |08 Miembros
de la famikie, y squi inclusive @ los amigos, y el juez deberia ser quien designe a
los que inlegren dicho Consejo.

2) Fines del Coneejo de Familia

Como lo hicimos notar amteriormente, existe la posibilidad de que la
forma de representacion que tiene el inclpubomhm, y o8 por ello
.que surge la necesidad de crear ests Consejo de Familia, mismo que es una
forma mas de representacion para la vida juridica de los menores. Ademds, al
aslar integrado por los parientes més allegados al incapacitado, y al constituirse
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por varios miembros (que pueden ser seis, como lo indica Planiol), traeria mayor
seguwidad para el cuidedo de ia persona del incapaz y para la administracién de
sus bienes, ya que asi seris imposible o al menos més dificil que los que
representan al incapacitado tomen malas decisiones en su guarda y custodis o
inclusive que se beneficien a expensas y en perjuicio de su representado.

Esla figura juridice podria ser también de gran utilided en especial
pers los mayores de edad incapacilados, que saliendo de la patria potestad
deban entrar en tutels, y como es desgastante y dificil para aigunos padres el
continuar con el cuidado de sus hijos, mixime si esios tisnen aigin problema de
tipo fisico 0 mental que les ocasione la incapacidad, pueden desinteresarse y
dejar de procurarios como debe de ser, razén por |a cusl este Consejo de Familia
fondria mejores resultados, ya que serian otros parientss ademis de los que
siempre lo han cuidado, los encargados de s guarda y custodia tanto de sus
bienes como de su persona, porque resuita iogico pensar que si los padres o
8bueios que 88 han encargado del incapaz estdn featidiados de éste, los tratos y
demés etenciones se verén mermados tristements, pudiendo causer mayores
problemas al incapaz.

En cambio, los miembros del Consejo de Familla traen nuevas ideas,
énimos y buenas intenciones, ya que como lo hemos mencionado son varios
quhnu lo integran, y diches personas o aunque ses asigunas de eliss se ven
movides por un sentimiento de humanidad e inclusive de amor por su periente
incapacitado. Ademds, si siguno o sigunos de slios traen males intenciones como
avaricia o sigo similsr, @s poco probable que puedan bsneficisrse a costa del
incapaz, ya que los otros miembros no lo ’pormmrion.
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3) Aicances y Limitacionee del Consejo de Familia

Ahora bien, fenemos que definir hasts donde pueden Hegar las
decisiones de este Consejo, porque por su misma naturaleza colegiada tiene el
inconveniente de no poder tomar decisiones inmediatas 0 de urgencia, que de no
fomarse en 30 momento acarrearian graves perjuicios al incapacitado. Por esls
razon nuestro Cédigo Civii deberd ser muy explicito en cuanio a que las personas
Que integren dicho Consejo y que convivan directamenie con el menor (por
sjempio sus padres 0 sus tios), tendrén la facullad de tomar ias decisiones més
urgenies o fundamentales, limitando de cierta forme s fuerza que engloba el
mullicilado Consejo, ya que seria imposible que pars cade determinacion tenge
Que reuniree todo el cuerpo colegiade que iMegra ¢l Consejo de Familis.

Sin embaergo, ¥aténdose de los estudios o le salud del incepaz
(mmnum)qmmammom. deberé reunirse
dicho Coneejo pars decidir que o8 1o més conveniente para ¢l mencr, y ratindose
de 8igo mucho muy imporiants © en ¢80 de Que NO 80 Hegue a uN acuerdo por ¢!
Conesjo, deberé recurrirse of juez de lo familiar quien tomard la resokucién que
corresponda previa sudiencia con los miembros del Consejo de Familia quienes
epondrén sus ideas y comentarios sobre convenienies ¢ inconvenienies del
80unto de que 86 rake, y eecuchando s opinidn del Ministerio Publico.

Después de esie estudio realizado y como consecuencis de! andlisis
sfectuado a los puntos tratados en este trabsjo, 83 que hemoe llegedo & las
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CONCLUSIONES

Primera.- En cuanio ol Capitulo primero se ha delerminado io que es |8 capacidad
de las personae y las paries que ia componen que eon la capacidad de goce y la
de ejercicio. De igual forma, he quedado aclarada ia diferencia entre capacidad y
personalidad, ya que !a primera es ia eptitud de ser sujeto de derechos y
obligaciones y |a segunda e una posibilidad absiracta de actuar en las reiaciones
'wiM.TMMmldmm“mmemmcon'
la capacided de goce, pero para tener capacided de ejercicio 80 necesitan ofros
faciores como o serian la emancipacion o el no entrar en los supuestos del
articulo 450 de nuestro Codigo Civil.

Segunda.- Fue necesario ol sfechuar una critica al citado articulo 450 antes de su
reforme para percalamos de los erTores que trais, como lo eran el considerar
incapaces s los sordomudos que NO sepen leer ni sscribir, siendo que dichas
personas tienen su propio lenguaje que les permite manifestar su voluntad, por lo
Que fue un acierio oblenido con le reforma de 1991 & dicho precepio legal, como
coneidersr capaces, por exciusién, @ los sordomudos, y establecer que serén
incapaces ademés de los mayores de edad disminuidos o perturbados en su
ineligencia, los que padezcan aiguna afeccidn originada por enfermedad o
deficiencia de cardcter fisico, psicoldgico o sensorial o por la adiccion o
susiancias xicas como aicohol, psicotropicos o los estupefacientes, pero
slompre que debido a ia limitacion o alteracién en la inteligencia que esto ies
provoque no puedan gobernarse y obligarse por si mismos, o menifester su
voluntad por algun medio.
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Tercora.- En la reprasentacion legal que se lieva a cabo a Wavés de la patris
polestad y de la tutela, vimos quienes son los encargados de ejercitar la petris
polesiad concluyendo que la ley es machista en esie sentido, ya que de
preferencia al hombre y a los padres de este sobre ios de la mujer para ejercer
dicho cargo, situacion que en nuesiros tiempos y dados los Mmolivos que s
opusieron se encuentra totaimente fuers de lugar, razén por la cusl e
conveniente modificar ¢l citado articulo 414 del Cédigo Civil, para que deje en
iguaided de circunetancias a ios abusios de ambas lineas.

Cuarta.- Deberd apoyarse la axistencia de un Consejo Local de Tuisias en cads
delegacion para tener un mayor control y efectivided en el cuidedo de los
mMeNnores y mayores incapaces y mis vigilancia a los kiores de éstos.

Quinta.- Me permito proponer reformas a la ley que se considersn pertinenies
paia mejorar of funcionamiento de la patria potestad, aclarando clerios puntos que
no 80N claros y que deben ser iomados en cuenia para lograr o) adecuedo
m"ﬂm.mwfmmmhnwmq«
mmm«»mhp&MMyﬁimmowm
preparacitn en cuanto af cuidado de sus hjos, lo cusi redundard en beneficio de
MMM.ymudoumwmnmmm.
desconocen las. necesidedes primordiaies de los nifos, y no sdio flaica sino
umbicnombnm ya que dichas necesidades van cambiando con el paso
dﬂltbmpo MHMMcwwamolnﬂod‘hPﬁhPoﬁM

Sexia.- Para extinguir la tutela consideramos que debe existir un procedimiento
similar al que |a otorge, ya que si se tomd en cuenta ia voluntad del testador para
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otorgaria también debe tomarse en cuenta para extinguiria cuando el lo heya
decidido. En cuanto a la legitima ha quedado manifestado que debe ser el juez
quisn decida cuando extinguirla, pero por razones tan obvias como la
impersonalidad a causa del nimero de habitantes en el mundo, son los parientes
quienea deberén promoveria o aigun tercero, pero con intervencion del Ministerio
Publico. En lo que respecia a la tulela dativa solamente podré extinguirse por
geation del Ministerio Publico ante el juez.

Séptima.- Una pieza fundamental de esta tesis ha sido la proposicién de! Consejo
de Familia, figura que trata de resarcir las deficiencias de la patria potestad y de
la Wiela, ya que &l ser un cuerpo colegiado impide loa abusos y faita de vision de
unos u otros, y se indica que loa parientes mas cercancs son los adecuados para
integrar dicho Consejo. igusimente ha quedado indicado que lo que se persigua
con su creacion es dar mayor seguridad a los incapacitados, lanto a su persona
como & sus bienes. También se hizo un andlisis de aus limitaciones dejando ver
QuUe por 8o Varios sus miembroa habria cierta dificulad pera tomar decisiones
urgentes, y on estos casos serian los que convivan directaments con ¢l menor o
mayor incapaz los que tendrian que resolver de forma inmediata para asi avitar un
mayor dafio a la persona de! incapaz o & sus bienes.

Sin embargo considero que lambién as una figura muy importante
pa clertos casos como el de los MAayores incapaces, quienes siempre han sido
victimas de constantes sbusos y rechazos por parte de sus familiares y de la
sociedad, motivo por lo cuai deberia darse muchs fuerza y ampuje a Ia creacion
de esta figura juridica.
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