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CAPITULO PRIMERO
INTRODUCCION

Nuestro sistemna legal ha establecido un régimen de proteccién para los
menores y para los mayores de edad incapacitados, estableciendo normas
de orden publico que tienden sobre todo al cuidado de la persona y del
patrimonio. Sin embargo, esas nomas no contemplan acluakmente la
posibiidad de que una persona enteramente capaz pueda dictar
instrucciones respecto al manejo de su palrimonio y de su persona en caso
de una fulura incapacidad.

Ese es el tema de esta tesis, proponer reformas legales para el efeclo de
que una persona capaz pueda prever para su incapacidad un régimen de
proteccion a su medida, debidamente personalizado y que resuelva todas
las inquietudes personales que una persona capaz quiera dejar debidamente
arregladas y determinadas para el supuesto de que Begue a caer en estado
de incapacidad.

Y es que actualmente, existe un profundo vacio legal entre la caducidad
obligatoria del poder por incapacidad del poderdante y la imposibiiidad juridica
de que en un testamento se dicten disposiciones aplicables durante la vida
del testador, ya que el testamento sdlo produce efectos después de la
muerte def testador .

' Salo el reconocimiento de fifjo, realizado en un testamento, ¢ cual es imevocable, de acuerds abo
Momdmmwvwwmwwﬁmfmsnhmmu
ime refiera al Codigo Ci se tratard de! Codigo CiAl vinente para ef Distrito Federal.




Asi también, ef articulo 475 del mismo ordenamiento establece que et padre
que ejerza la tutela de un hijo sujeto a interdiccion por incapacidad intelectual,
puedemmbrarlewtort&slamtaﬁosilamdrehafalecidoommede
Iegaknenbeejerwlammia_anismoderechoselerecameahmcke.

En la misma situacién, el adoptante puede nombrar tutor testamentario a su
menor hijo adoptivo (articulo 481 del Codigo Civil vigente en el Distrito
Federal).

En materia procesal el menor de edad mayor de dieciséis afios, puede
oponersealnmtra:ﬁentodenﬁorhechoporqjenmfuemascencﬁermy
le haya instiluido heredero o legatario (articilo 907 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal). Este es un precedente
normativo en donde se foma en consideracion la voluntad del sujeto a tutela y
por eso se le permite la oposicion al nombramiento de futor. A mayor
abundamiento, nuestra Ley debe permitir que una persona capaz pueda
decidir quién sera su tutor en caso de que llegue a necesitario.

En consecuencia, si una persona puede nombrar tutores para sus hijos
menores de edad o para sus hijos mayores sujetos a inferdiccion, ¢ Por qué a
&l mismo no se le concede el derecho para designar su tutor para el caso de
su propia incapacidad?.

Para flenar ese vacio legal es que en e presente trabajo, entre ofras, se
hacenpropuestasparaelefectodequemapersmacapazpuedadesignar
su propio tutor, sin que necesariamente sean sus parientes, coimo establecen
los articudos 486 a 490 del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal, ya




que es necesario reconocer que actualmente se vive un proceso de
desintegracion familiar y muchas veces, si un incapaz hubiera podido
designar su tutor, seguramente no io hubiera hecho en favor de su conyuge,
de sus hijos mayoresdeedadodelosdeméspaﬁent&ememiomdosenias

normas invocadas.

Ademas, muchas veces las personas ltamadas por la Ley para ejercer el
cargo de tutela legitima de los mayores de edad incapacitados, no tienen los
conocimientos o habilidades necesarias para continuar con los negocios del
mayor de edad que ha caido en estado de incapacidad, y por tanto, sefia
pmdeMemeélpLﬂeralenerelderechodenmbrarmapodefadoparaq.le
atendiera todo lo relacionado con su pafrimonio, de acuerdo con las
instrucciones precisas dadas por el poderdante, precisamente para el caso
de su propia incapacidad.

También, en este trabajo se proponen reformas para el efecto de que una
personacapazpuedadarinsmiccionesalosnedoosrespectoalos
tratanientosqueenmcasoleseanapﬁmblesconmoﬁvodeajgma
enfennedadincwableparaelefectodequemseleprdonguearﬁﬁciahnente
lavidayseledéelderechoatefmmam:erte(ﬁgna,oincnﬁve,parael
efecto de que no se le practique una operacion quirargica si Reva el riesgo de
acelerar la muerte.

Enﬁn,elnwﬁvodeesteh'abajoesreconoceretderechoquetodosef
humano tiene en ejercicio de su lbertad, de dictar disposiciones que lo
protejanensupersonayenmpammioparaelcasodemafunra
incapacidad ya sea por enfenmedad, accidente o la simple vejez, y ademas




que esas disposiciones sean reconocidas con fuerza vinculatoria por nuestro
sistema legal, de tal manera que no queden en simples recomendaciones
como acontece actuaimente.




CAPITULO SEGUNDO

ANALISIS DEL. PROBLEMA DE LA FALTA DE NORMATIVIDAD PARA
LA PREVENCION LEGAL DE LA INCAPACIDAD
21 LOS AVANCES DE LA MEDICINAY LA LONGEVIDAD

Hasta el siglo XIX los problemas sanitarios con mofivo de infecciones
generaban epidemias incontrolables que daban como resultado que el
promedio de vida del ser humano fuera més corto.

- Sin embargo, con el avance de la medicina se han ido venciendo esas
enfermedades y ahora es posible confar con vacunas para pre#enirias e
inclusive con antibibticos como la penicilina y sus derivados con las cuales ha
sido posible combatirlas, dando como resultado una rmayor longevidad.

Este avance de la ciencia también ha generado el problema de que aun
cuando se vive mas, muchas veces la calidad de vida no es la adecuada ya
que empiezan a surgir los problemas propios de fa senilidad tales como
problemas de motricidad y deterioros psiquicos gue muchas veces legan a
conductas similares a la demencia. Este es el reto de la medicina actual,
prolongar ka vida pero con calidad de vida.

Estas enfermedades propias de la vejez como la demencia semnl o
“Alzheimer”, e inclusive el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida “SIDA”
han creado la necesidad de que una persona ante el temor de los sintomas
de esas enfermedades, requiera prever respecio al cuidado de su persona y
supatrimorioparaeimlesiodequelegueacaerenestadode




incapacidad, maxime que actualmente es posible diagnosticar que en un
fuluro MAs 0 MENOS Proximo una persona podra verse privada de la lucidez
necesaria para decidir sobre sus asuntos personales.

Y es precisamente en las personas de edad avanzada en las cuales con
mayor frecuencia se presenta la inquietud anterior, ya que muchas veces
carecen de parientes de su confianza que puedan representarias conforme
aiaLey,lawalﬁ:eelaboradammaépocaenq:enosepremmabanbs
graves problemas de desintegracion familiar aclual y se tenfa confianza en el
cuidado de los familiares.

Por efio es'necesario resolver el problema que se plantea, para que se
puedan dictar medidas preventivas respecto al cuidado de la persona y el
patrimonio, méxime que las personas de mayor edad son las que
generalmente tienen un mayor pafrimonio que necesita ser correctamente
administrado.

2.2 LA INCAPACIDAD GENERAL DE LA PERSONA FISICA Y LOS
ACTUALES REGIMENES DE PROTECCION

Nuestro Codigo Civil en el articulo 450, que es una norma de orden plblico,
reguia expresamente quienes tienen incapacidad y a la lefra dice:

“Tienen incapacidad natural y legal:
|- Los menores de edad;
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- Los mayores de edad disminuidos y perturbados en su inteligencia,
aunque tengan intervalos licidos; y aquellos que padezcan alguna afeccion
originada por enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico,
psicolégico o sensorial o por la adiccién a sustancias toxicas como - |
alcohol, los psicotropicos o los estupefacientes; siempre que debido a la
limitacién, o fa alteracion en la intefigencia que esto les provoque no puedan
gobemarse y obligarse por si mismos, o manifestar su voluntad por algun
medio.”

En consecuencia los mayores de edad a que se refiere la fraccion segunda
del articulo antes transcrito, deben ser declarados judicialmente interdiclos,
ya que de lo contrario ha de prevalecer la presuncion general de capacidad.

En el caso que hos ocupa, cuando las personas legan a una incapacidad por
enfermedad, accidente o vejez, nuestra legislacion establece el régimen de
proteccion de la tutela, que obliga alincapaz a vivir bajo el cuidado de un tutor
designado por el Juez conforme a las nofmas de la fdela legiima o a su
falta conforme a las normas de la futela dativa, (que serdn estudiadas en el
proximo capitido) sin que el Juez tenga presente los deseos del incapaz
respecto a sus preferencias e intereses.

Por esa razbn, muchas veces en la practica, atn cuando se sepa que una
persona mayor de edad se encuentra disminuida o pertubada en su
intefigencia, sus familiares no inician el procedimiento judicial para la
declaratoria de incapacidad, y si acaso dicha persona hublere designado
apoderado, éste continiia actuando haciendo un uso abusivo del poder.
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El articulo 2595 del Codigo Civil vigente en el Distrito Federal, establece en io
conducente lo siguiente:

“ Bl mandato termina:
HI- Por la muerte del mandante o del mandatario;
IV - Pox la interdiccion de uno u ofro;.."

De dicha nomma se desprende que en el caso que se comenta el poder queda
extinguido de pleno derecho por la incapacidad del poderdante declarada
judiciaimente y como no le dan tramite al procedimiento de interdiccion, el
apoderado contintia actuando haciendo un uso abusivo del poder, maxime
que el poderdante ya no esta en condiciones de poderie exigir la rendicion de
cuentas comrespondientes.

E inclusive, esos apoderados Began al exiremo de disponer de los bienes
que son patrimonio de su poderdante, cuando en la realidad éste ya se
encuentra en los supuestos a que se refiere fa fraccién segunda del articulo
450 antes franscrito, legando a declarar conforme al articulo 65 de la Ley del
Notariado para el Distrito Federal que sus representados lienen capacidad
legal y que la representacion que ostentan no les ha sido revocada ni imitada.
En este supuesto, cuando el Notario tenga conociimiento que el poderdante
hacaidoenalgtmdelosmlestosaquesereﬁerelafraccimsegmdadel
articulo 450 del Codigo Civil pero que no se ha declarado judicialmente la
interdiccion, debe abstenerse de autorizar cualquier escritura que quiera
ﬁrrnarwapoderadoenejerciciodedclmpoderyamecorﬁomeala
fraccion V del articulo 35 de la Ley del Notariado para el Distito Federal,
queda prohibido a los notarios ejercer sus funciones si el objeto o fin del acto




es contrario a la Ley o a las buenas costumbres, y por tanto, debe asesorar
al apoderado para que se inicie el procedimiento de interdiccion
commespondiente.

Precisamente por esas circunstancias es que se propone que una persona
capazwedadesigmeiapodemdomeﬁbreme:ﬁeeﬁjaparaelefectodeme
lo represente para el caso de una eventual y futura incapacidad.

Los actuales regimenes de proteccion al mayor de edad incapaz no toman
encuentalaexpresiMdevokmtadquesembieredadowandoseera
capaz, y por tanto, atentanoonh‘alaﬁbertaddeiapersonayelpﬂncipiodela
autonomia de ta voluntad, pues el mas interesado en dictar las instrucciones
mas adecuadas es el propio interesado.

2 3.- TESTAMENTO VITAL O “LIMINGWILL”

Como consecuencia de los avances médicos de los Ultimos veinte afos, con
frecuencia se dan casos de personas que para sobrevivir se encuentran
conecladas a maquinas, que 1o (nico que logran s prolongar la agonia de las
personas que ya se sabe que no tienen posibiidades de curacion.

Ante esa circunstancia en los Estados Unidos de América las personas
empezaron a dictar instrucciones para los médicos que sertan aplicables en
el caso fulro de que cayeran en estado de incapacidad y no pudieran decidir
enesentotnemosobrelosh'ataniemosmécicosmeselesapicaﬂan,y
sobre todo, esas instrucciones generaimente se refieren a tratar de impedir
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el que se les prolongue artificiaimente la vida, pues segin se ha establecido
en la doctrina de ese pals, todas las personas tienen derecho a una muerte
digna y en consecuencia deben tomarse en consideracion las instrucciones
médicas que hayan dictado en estado de capacidad.

De esa manera fue evolucionando el Living Will o Testamento Vital, o sea, el
otorgamiento de un acto jridico unilateral en ei que, siendo capaz, la persona
decide sobre los tratamientos médicos que desea que se le apliquen, 0 en su
caso los que no desea recibir, en ef supuesto de que egue a un estado de
incapacidad.

Los autores argentinos Taiana de Brandi y Luis Rogelio Liorens, sefialan los
sigiientes casos como antecedentes del Living Will en el Derecho
Norteamericano:’

*1) Caso “Cruzan”. En el caso “Cruzan”, la Suprema Corte de Justicia de
ese pais conocié en grado de apelacion, en el primer caso, sobre el derecho
a morir como expresion det derecho a la vida. Fue en ese caso que se
establecié que toda persona fiene derecho a decidir sobre su salud y sobre el
uso o no de fratamientos artificiales para mantener la vida. Sosluvo que
desconocer ese derecho sigrificaria una invasion a la libertad individual,
principio de raigambre constitucional; pero, a su vez, reconocié el alto tribunal
de la sociedad y, por ende, cada Estado, como defensor de la vida humana,
tiene derecho a exigir que tal voluntad le sea clara y convincentemente
manifestada por el paciente - en el momento- o con anterioridad (kving wil}, o

? Nelly A Taiana de Brandi y Luis Rogebo Liorens, Disposiciones y Estipulaciones pora 1 Propia
Incapacidad, Editorial Astrea de Alfredo v Ricardo Depaima, BuamAiru Argenlina, 1998, pagina 51.
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por ofra persona designada vélidamente por dicho paciente, o sea, cuando
era capaz (durable power of attomey for heath care). Fue categdrica al
afirmar que desconocer lales insirucciones, cualesquiera que fuese su
forma, era inconstitucional.

Por cinco volos confra cuatro, ka Corte Rechaz6 la peficion de los padres de
Cruzan, sobre la base que el Supetior Tribunal de Missouri habia alegado no
contar con la voluntad probada de la paciente.

Esa voluntad “clara y convincente” es lo que debieron acreditar los padres de
Cruzan en su segundo intento ante la justicia, la que, encontrandola probada,
autorizd et retiro de ta afimentacion por wbo.

2).- La “Patient Seif Determination Act”. Sobre el antecedente relacionado y
anteriores promunciamientos de los tribunales de los Estados miembros tuvo
sancion legislativa la Patient Self Determination Act, en 1991, que reconoce
la libertad del hombre sobre su propia persona, en ejercicio de la cual puede
decidir con respecto a tratamientos médicos que desea o no le sean
prestados en caso de intemacion en hospitales y centros sanitarios dentro
del ambito federal.

3).- Evolucion Jurisprudencial. A partir de casos frégicos renombrados, en
particutar el de Karen Ann Quilan (1975), como “caso Semillero”, y Nancy
Cruzan (1983), en los que los establecimientos sanitarios se negaron a
reconocer el derecho de los respectivos famiiares, e incluso de los guardian
ad litem, a hacer cesar el tratamiento médico que prolongaba ariificiaimente
sus vidas, tuvieron oportunidad de pronunciarse distintos tribunales, aun,
como lo anotamos, el Superior Tribunal.”

El Doctor Aberto Pacheco, ha realizado un estudio respecto al Living Wil que
en especial se refiere a las consideraciones élicas respecto su aplicacion, y
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sobre todo por lo que se refiere a su denominacién, sobre lo cual comenta lo

siguiente:’

“£1 Living Wil no es una institucion legislada ni estudiada dentro de nuestro
derecho y aun su traduccion al casteano resulta dificit, pues un testamento
de vivos es un contrasentido, ya que todos los son; testamento sobre mi vida
tarrpocoescowecto,meseltestamentoesladsposiciéndebiemsy
derechos y declaracion o cumplimiento de deberes que hace uha persona
viva y en pleno goce de sus facultades para ser ejecutadas despues de su
muerte (articulo 1295 del Codigo Civil para el Distrito Federal) y en el Living
Will se estan ordenando o solicitando acciones que deben reaiizarse durante
la vida del sujeto; testamento bioldgico es una expresion ambigua y equivoca
que tampoco debe prevalecer: ElLivingV\ﬁB,nopasadesermaseﬁede
disposicionessobrenividaparaelcasodequeyonopuedadanasypor
esto quiza el término mas apropiado para designario sea el de Disposiciones
\ﬁtales,pueswedentmmrlafmdemmﬂato,conlacﬁﬁcdtad, en este
caso, de que sera un encargo que debera cumplirse cuando el mandante no
esté fisica o psiquicamente en posibilidad de hacerio, y por tanto, kindando
conmasihxacibndeincapacidaddelmandante,aiesqueyanoseincm‘io
en ela. Utiizaremos por tanto la expresion Disposiciones Vitales,
reconociendo de antemano la exagerada amplitud que se confiene en esa
expresion.”

De lo anterior se desprende que esta declaracion unilateral de voluntad, es
por esencia revocable y no fiene un caracter vincuativo para los médicos,

3 Rmummmu1m.m.m.wuhmww
Notariado Mexicano, A.C.
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quiénes en Estados Unidos de América la han fomentado, ya que les sirve
como una probable excluyente de responsabiidad en los juicios que se
originen con motivo de deficiencias médicas.

Actuatmente son 48 Estados y el Distiito de Cokmmbia, en los Eslados
Unidos de América, quienes ya contemplan en su legistacion el Living WAl

Por regia general la declaratoria para dictar el fiving will se realiza ante dos
testigos y el declarante puede delegar en una tercera persona la facuitad
para tomar la decision respecto a los fratamientos médicos asi como fa
obligacién de nofificar a su médico la existencia de esa deciaratoria o Living
Will.

No pueden ser testigos los parientes, herederos o legatarios, el médico
responsable,asioonmloserrpleadosdelhospitalenqueestésiendo
atendido el declarante.

La legistacion vigente en el Estado de Texas da un formato del contenido de
la instruccion escrita, cuyo texto se franscribe textuaimente:

“Instrucciones al medico.

Esta instruccion esta fechada el....

Yo..en pieno uso de mis facultades mentales voluntaria y kbremente hago
saber mi deseo de gque mi vida no sea prolongada artificialmente bajo las
circunstancias estipuladas en este documento.

1- Si en algin momento yo padeciera una enfermedad incurable o
ireversible causada por accidente o enfermedad que a su vez s€a
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certificada como enfermedad terminal por dos facultativos, y la aplicacion de
métodos arlificiales para prolongar la vida sirviera inicamente para posponef
de manera ariificial ef momento de mi muerte, y el médico responsable de mi
atencion determina que mi muerte es inminente o resultara dentro de un
periodo de tiempo refativamente corto sin la aplicacion de dichos
procedimientos de conservacion de mi vida, yo instruyo que dichos
procedimientos es mi voluntad que sean refirados y que se me peqmita morir
naturamente.
2.Ene!szpuestodequenomefueseposibledarinswocionesacercadel
uso de esos procedimientos arfificiales para sostener mi vida, fegando el
caso,esnivokmtadqueestainstmccién,seahomadaycumﬁdapornﬁ
familia y médicos como la expresion determinante de mi derecho de rehusar
cualquier ftratamiento médico quirirgico Y acepto plenamente las
consecuencias de elo.

3- Enelcasodemesemehayapronosﬁcadoelestadodeentarazoyeste
seacomcidopaninﬁdcoestainsh:ccibnquedasinefectolegalalgtm
durante mi prefiez.

4- Esta instruccién permanecera vigente hasta en tanto sea revocada por
mi.
5.—Tengoplenocmocinientodelalcancedeestainslrmci6nyestoyen
pleno uso de mis facultades mentales y sin influencia emocional alguna.

6.- Tengo pleno entendimiento de que esta instruccion podra ser revocada
por mi en cualquier momento.

Firmado

Asimismo los testigos deberan declarar lo siguientes:

No tenemos parentesco alguno, civil o consanguineo, no tenemos derecho
algtmsohreelpahimiodeldedaranteawhereiﬂaolegadoamma
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nuestro favor. No somos médicos responsables de la atencién ni empleados
de eslos. _
Nosamsenpleadosdelhospitalenelqseldedaranteespacierﬁe,no
tenemos ninguna demanda que formular en contra la sucesion del declarante.
Mas aun en e supuesto del que sea un empleado del hospital en el que el
declarante es paciente no me encuentro involucrado en proporcionarie a
dicho declarante alguna ni en los asuntos financieros del referido hospital.”

Con lo anterior, se fiene una idea de como funciona el Living Wik en e
Derecho Norteamericano, y nosolros en nuestro marco legal, podemos hacer
declaratorias parecidas en el ejercicio de nuestra ibertad juridica que en
nuestro derecho consagra el principio de ta autonomia de la vokmtad, sin
embargo, para evitar problemas es conveniente que se realicen las reformas
Iegalesaquemerefeﬁréenel()apitdo()incoyademasdeq.leseinstawe
un Registro Nacional de estas declaraciones de volntad con instrucciones
médicas.

2.4. VACIO INSTITUCIONAL

Con lo expuesto anteriormente queda comprobado que en la Legslacién
Mexicana no se contempla expresamente la posibiidad de tomar en
consideracién ias manifestaciones de voluntad de una persona capaz en
prevision de un futuro estado de incapacidad.

Deaﬂiqueelobjetivodeesmhesisseaelproponerreformastegales para los
siguientes objetivos:
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a).- Que una persona capaz pueda designar su propio tutor.

b)- Que se regulen poderes que surtan sus efectos durante la incapacidad
del poderdante, para que los apoderados conforme a las instrucciones
.recibidas administren el patrimonio del mayor incapaz y cuiden de su
persona.

¢).- Que se regulenlas declaraciones unilaterales de voluntad que contengan
instrucciones a los medicos.

Y es que nuestro marco legal debe hacer un reconocimiento expreso a esas
declaraciones de voluntad que realice una persona capaz, para los fines
antes mencionados, pues nadic mas que & tendré interés en dar las
instrucciones precisas respecto a lo que se debe hacer por lo que se refiere
a su persona y a su pafrimonio en el supuesto de que llegue a un estado de
incapacidad.

Nuestro sistema legal consagra el principio de la autonomia de la voluntad
como el poder de autogobemarmos y damos las nofmas que fijan nuestra
conducta siempre que no sean confrarias a las Leyes de orden plblico y a
las buenas costumbres, tal y como consta en los arficulos 1831 y 1839 del
Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal.

“Arficido 1831. B fin o molivo determinante de la voluntad de los que
contratan, tampoco debe ser contrario a las leyes de orden plblico ni a las
buenas costumbres.”
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“Articulo 1838. Los contratantes pueden poner las clausulas que crean
convenientes: pero las que se refieran a requisitos esenciales del contrato o
sean consecuencias de su natraleza ordinaria, se lendran por puesias
aungue no se expresen, a No ser que las segundas sean renunciadas en os
casos y terminos permitidos por fa ley.”

Ese es el principio que fundamenta nuestras obligaciones contractuales y que
nos da lbertad para pactar las clausulas que eslimemos convenientes
respetando el orden plblico y las buenas costumbres.

Y si ese principio rige en nuestras relaciones con los demas, con mayor
firneza debe regir en las disposiciones que nosofros tomemos para nuestra
autoproteccion en el caso de que fleguemos a estar incapaces, sin que en un
momento dado se diga que debe restringirse porque las normas de la futela
son de orden publico. Para evilar esa controversia es conveniente la
Reforma Legal.

El Derecho Mexicano cuenita con la institucion juridica del Notariado, que es
la mas idonea para intervenir en todo lo que se refiere a las declaraciones
unilaterales de voluntad para tomar medidas de autoproteccion.

De tal manera que al contenerse esas declaraciones en una escrilura se
contara con la garantia del asesoramiento jridico del Notario Publico guién
al interpretar la voluntad del declarante, redactara un documento que cumpla
con todos los requisitos juridicos y con los deseos del declarante, ya que
precisamente el Notario le dara toda la asesoria juridica que el caso

requiera.




21

La intervencion del Notasio Pablico dard una garantia de seguridad juridica a
esas declaraciones unilaterales para fa autoproteccion.
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CAPITULO TERCERO

REGIMEN DE PROTECCION AL MAYOR DE EDAD EN LA
LEGISLACION MEXICANA

3.1 CAPACIDAD DE GOCE Y EJERCICIO

La doctrina ha sefialado como afributos de la personalidad a la capacidad, el
estado civil, el patrimonio, el nombre, el domicilio y la nacionalidad.

Es sin duda la capacidad el atibuto mas importante de las personas y
consiste en la aplitud de las personas para ser litlares de derechos y
sujetos de obligaciones y para hacerlos valer por sl mismas en el caso de las
personas fisicas o por conducio de sus representantes legales, en el caso de
las personas morales.’

Del conceplto anterior se desprenden dos lipos de capacidad, la de goce y la
de ejercicio.

Lampacidaddegooeeslaapﬁmddelaspermsparaserﬁnlarde
derechos y obligaciones, también se le conoce como capacidad de derecho
0 juridica.

La capacidad de ejercicio segin Rojina Villegas, es la posibilidad jridica en
el sujeto de hacer valer directamente sus derechos, de celebrar en nombre

¢ Conceplo expresado wdm,mhmlmyvm.mmmmmToscmS'.
Sexta. Edicién Editorial Pormia, México 1997. pagina 35.
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propio actos juridicos, de contraer y cumplir sus obligaciones y de ejercitar
las acciones conducentes ante los tribunales.’®

Las normas que regulan la capacidad son de orden pabkco, por tanto sus
imitaciones solo las establece la Ley, no pueden imponerse por conlratos, y
asi lo reconoce expresamente nuestro Codigo Civil del Distrito Federal al
establecer en su articulo 1798 que son habiles para contratar todas fas

personas no exceptuadas por i Ley.

Cuando con mofivo de un confrato una persona adquiere la obligacion de no
realizar determinada conducta, se esta en presencia de una obligacion de no
hacer, cuya violaci6h stlo da lugar al pago de dafios y perjuicios, pero de
ninguna manera se puede decir que esa persona es incapaz para realizar
esa conducta, ya que cuando un confrato se celebra con incapacidad legal
de las partes o de una de elas, entonces el confrato puede ser invalidado de
conformidad con lo dispuesto por ef articulo 1795 del Codigo Civil vigente en
e} Distrito Federal.

Nuestra Ley establece algunas incapacidades de goce estableciendo de
manera precisa quién o quiénes no lienen aplitud para ser titlares de
determinados derechos, pero no se puede hablar de una incapacidad total de
goce porque entonces se estarfa en presencia de una negacion de la
personalidad. Sin embargo, si es posible hablar de una incapacidad total de
ejercicio como lo establece el articuo 450 de nuestro Codigo Civil

¢ Rojina Vilegas Rafacl Derecho Civll Mexicano, Tomo 1, Quints Edicion Editorial PorGa, Médco 1956.
pigina 445
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Algunas de las incapacidades de goce que establece nuestra legislacién son
las siguientes:

a) Conforme al articulo 27 constitucional los exiranjeros no pueden adquinr
derechos de propiedad sobre bienes inmuebles ubicados en la zona prohibida
de cien kildmetros eri las fronteras y cincuenta kitdmetros en las playas.

b) Los menores de edad tienen algunas incapacidades de goce deniro del
derecho de familia, ya que por ejemplo no pueden contraer matrimonio antes
de los dieciséis o catorce afios en el hombre y la mujer, respectivamente; no
pueden ser tutores, etcétera.

¢) Asi también, los menores de edad no pueden tener derechos politicos para
votar o ser votados.

d) En materia contractual se establecen algunas imitaciones en el articulo
2280 del Codigo Civil Vigente en el Distrito Federal, que textuaimente dice lo
siguiente:

*Articulo 2280. No pueden coimprar los bienes de cuya venta o administracion
se hallen encargados:

|- Los tutores y curadores;

Il - Los mandatarios;

Hil- Los ejecutores testamentarios y los que fueren nombrados en caso de
intestado; '

IV~ Los interventores nombrados por el testador o por los herederos;
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V- Los representantes, administradores e interventores en ¢aso de
ausencia;
VI~ Los emmpleados pablicos”

3.2 INCAPACIDAD DE EJERCICIO DE LOS MAYORES DE EDAD

Por lo que se refiere a la incapacidad de ejercicio, el articulo 450 det Codigo
Civil vigente en el Distrito Federal, establece lo siguiefite:

“Artfculo 450. Tienen incapacidad natural y legal:

|- Los menores de edad;

il- Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia,
aunque tengan intervalos Nicidos; y aquelios que padezcan alguna afeccion
originada por enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico,
psicoldgico o sensorial o por la adiccion a sustancias t0xicas, como el
alcohol, los psicotrépicos o los estupefacientes; siempre que debido a la
imitacion, o la alteracion en la inteligencia que esto les provoque no puedan
gobemarse y obligarse por si mismos, 0 manifestar su voluntad por algin
medio.”

De acuerdo a esta nomma la incapacidad a que se refiere es una
circunstancia de hecho que priva al sujeto del conocimiento necesario para
formar una voluntad libre, y es, por tanto, variable en extension y duracion.

La minorta de edad se prueba con el acta de nacimienio expedida por el
Reg'sh‘oCivil,oonlawalseacredtemeelajetoesnmde18anos
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cumplidos. El Articulo 646 del Codigo Civil del Distrito Federal establece que
la mayoria de edad comienza a los 18 afios cumplidos y el Articulo 647 del
mismo ordenamiento establece que e mayor de edad puede disponer
libremente de su persona y de sus bienes.

En consecuencia, para efectos de nuestro estudio nos referiremos a la
incapacidad de los mayores de edad mencionados en la fraccion it del
articulo 450 del Codigo Civil que ha quedado antefiormente franscrito,
teniendo siempre presente que la incapacidad de ejercicio de los mayores de
edad requiere forzosamente de la sentencia judicial que héya causado
ejecutoria y en que se haya hecho la declaratoria del estado de interdiccion.

A conlinuacion se transcriben las tltimas tesis que al respecto ha establecido
nuestra autoridad judicial federal:

“Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito  Epoca: Octava Epoca
Fuente; Semanario Judicial de la Federacion

INCAPACIDAD DE EJERCICIO, SOLO PUEDE TENERSE COMO
EXISTENTE CUANDO HAYA SIDO DECLARADO EN ESTADO DE
INTERDICCION POR UNA SENTENCIA JUDICIAL QUE HAYA CAUSADO
EJECUTORIA LA (LEGISLACION DEL ESTADO DE CHIAPAS).

Por principio elemental de seguridad juridica, fa incapacidad de ejercicio iegal
s6lo puede lenerse como existente cuando la persona haya sido declarada
en estado de interdiccion por una resolucion judicial pronunciada por un juez
competente y que haya causado ejecutoria, lal como se desprende del
articulo 456 del Codigo Civil para el Estado de Chiapas en refacion con el
numeral 899 del Cédigo de Procedimientos Civiles; por tanto, si no existe tal
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declaracién, el quejoso se encuentra en aptitud de ejercer por si mismo oS
derechos y obligaciones de los que es titular. TRIBUNAL COLEGIADO DEL
VIGESIMO CIRCUITO.

Ponente: Angel Sudrez Torres. Secretario: Casto Ambrosio Dominguez
Bermudez.” 7

“Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Epoca: Octava
Fuentes: Semanario Judicial de la Federacion

INTERDICCION, SENTENCIA QUE LA DECLARA. SU NATURALEZA

La sentencia que declara la interdiccion es declarativa y constifutiva, en tanto
que, aparte de que proclama el estado de incapacidad, crea una relacion
juridica y da nacimiento a un nuevo estado, motivo por el que, precisamente
por su caracter de constitutiva, como generalmente sucede con ese tipo de
falos, sus efeclos empiezan cuando ha alcanzado ia autoridad de cosa
jwzgada. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CivViL DE
TERCER CIRCUITO.

Unanimidad de votos. Ponente: Jorge Figueroa Cacho. Secretfario: Juan
Manwuel Rochin Guevara.”

& articulo 450 antes mencionado, se refiere a la incapacidad natural y a la
incapacidad legal. Por tanto, es conveniente para mayor precision determinar
en que consiste la incapacidad natiral y en que consiste la incapacidad legal.

E£n la doclrina mexicana el Doclor Jorge Alfredo Dominguez Martinez opina lo
siguiente:

"Asl pues, una es la incapacidad natiral, como la situacion en la que un
sujeto esta independientemente de su edad, provocada por una causa
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permanente o transitoria, como enfermedad mental, vicio o factor parecido,
que le impide querer y entender lo que hace; sus actuaciones no son con
una voluntad plena sino fmitada y por ello ésta no puede crear
consecuencias juridicas sanas.

Ofra es la incapacidad legal, ésta implica la consideracion directa de la ley de
que un sujeto no estd en condiciones de ese querer y de ese entender, aun
cuando en la reafidad si pueda hacerlo; esto acontece con un menor de edad,
legalmente incapaz aun cuando sus condiciones mentales si sean adecuadas
para el oforgamiento de cualquier acto juridico. Lo mismo sucede con &l
quebrado no rehabilitado quien desde el punto de vista natural no tiene
afectacién ni resfriccion mental alguna y sin embargo, ia ley lo declara
incapaz para determinados actos.™

Por su parte en ia doclina extranjera Francesco Messineo, establece lo
siguiente:

“a) Estan, ante todo, ios incapaces legales de contratar; y son, como resulta
de los principios, los menores de edad y los interdictos (arg. a contranio, arts.
2, 320 y 427): personas, o psiquicamente inmatras, 0 que padecen de una
grave enfermedad mental: y, por consiguiente, totaimente incapaces de
contratar (*22)...c) Incapaz natural {en oposicibn a incapaz legal) de
confratar o (como ahora se dice, siguiendo una terminologia que se ha
afirmado antes en el campo del derecho penal: ¢fr. art. 88, COd. pen) incapaz
de entender o de querer (8-bis) es quien se encuentra en tal estado psiquico
(si bien fransitorio), que queda disminuida o paralizada su aptitud para

8 Dominguez Martinez Jorge Alredo, Derecho Civil, Parie General, Personas, Cosas, Negocio Juridico e
Invalidez . Sequnda Edicién Editorfal Porria. México 1990, pdgina 187.
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comprender el valor del acto que realiza o, mas aun, su facultad de
determinarse (hipnosis, ebriedad grave, demencia, sonambulismo y similares)
(9) (véase Ad. VIlL):™

Sin embargo, la Suprema Corte de Justicia de fa Nacion se ha apartado de

. esos criterios doctrinales y ha establecido que la incapacidad natural es la
propia de los menores de edad y que la incapacidad legal es ia propia de los
mayores de edad a que se referian las fracciones lla Vv del articido 450
del Codigo Civit y que fueron reformadas y derogadas en lo conducente por
decreto del 14 de juio de 1992, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion del dia 23 del mismo mes y afio, para quedar en una sola
fraccion I como ha quedado franscrita anteriormente, con una nueva
redaccion por respeto a los minusvaiidos. A continuacion se transcribe la
Tesis de la Corte:

“Instancia: Tercera Sala Epoca: Séptima Epoca
Fuente: Semanario Judicial de a Federacion

INCAPACIDAD DE EJERCICIO, EMPLAZAMIENTO A PERSONAS QUE
ADOLECEN DE.

La incapacidad de ejfercicio consiste enla falta de aptitud de la persona para
ejercitarporsinimialosderechosyobﬁgadmwsdebsqueesﬁuﬂar,
distinguiendo el articulo 450 del Codigo Civit dos clases de dicha incapacidad,
queson,lanahrai,propiadelosmenoresdeedad,ylalegal, propia de los
mayores que se encuenfran en aiguno de los supuestos que sefialan las
fracciones Il a IV del precepto. En cuanto a la incapacidad de ejercicio legal,

7 Frencesco Messineo. Doctrina General del Contrato. Tome |, Ediciones Juridicas Europa-América.
Buertes Alres 18388, paginas 51 a 83.
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por un principio elemental de seguridad juridica, sélo puede tenerse como
existente cuando la persona haya sido declarada en estado de interdiccion
en una sentencia judicial que haya causado ejecutoria. Esto se desprende en
los articuios 462 y 464, pamafo I, del Codigo Civil, y 902 del Cédigo de
Procedimientos Civiles. No obstante lo anterior, como en el lapso que media
entre la presentacion de una demanda de interdiccion y la sentencia que se
dicte en e procedimiento de que se trate, la persona sefialada como
incapacitada no debe quedar desprotegida, la ley prevé que, como medida
prejudicial, se le designe a ia misma a un tutor interino, segun lo dispone el
articulo 804, fraccion ili, inciso a), del citado ordenamiento adietivo. De fodo
esto se conciuye que para que en un juicio el emplazamiento pueda reputarse
viciado, por no haberse hecho al representante legal de un incapaz (en los
terminos del articulo 116 de la Ley Procesal), debe obviamente existir una
resolucion judicial en la que se le haya designado a éste un tutor con ef que
pueda entenderse fa comespondiente diligencia.

Ponente: Enrique Martinez Ulloa. Secretario: Jaime M. Marroquin Zaleta.*

El Codigo Civil se refiere a las incapacidades natural y legal en los arliculos
449, 450 y 451 cuando reglamenta la tutela y se refiere a la incapacidad legal
en ¢l articulo 1795 fraccion | cuando se refiere a las causas de invalidez del
contrato.

A continuacion se transcriben los articulos 449, 451y 1795 del Codigo Civil.
“Articulo 449. El objeto de la tutela es la guarda de la persona y bienes de los

que no estando sujeto a patria potestad fienen incapacidad natural y legal, o
solamente la segunda para gobemarse por si mismos. La lutela puede
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también tener por objeto la representacion interina del incapaz en los casos
especiales que sefiale la ley.

En la futefa se cuidara preferentemente de la persona de los incapacitados.
Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacion de los menores
a las modalidades de que habla la parte final de articulo 413.”

“Articuio 451. Los menores de edad emancipados, por razén del matrimonio,
tienen incapacidad legal para los aclos que se mencionan en el articulo
relativo al capitudo | del titudo décimo de este libro.”

“Articuio 1795. El contrato puede ser invalidado:

I Por incapacidad legal de las partes o de una de efias;

I} Por vicios del consentimiento;

il Porgue su objelo, o su motivo o fin sea ilicito;
IV Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley
establece.”

En nuestro Codigo Civil no se precisa el conceplo de incapacidad naliral,
pero de la lectura del articido 64 de la Ley del Notariado para ei Distrito
Federal? se desprende que el concepto de incapacidad natural no estd
referido exclusivamente a la minoria de edad, sino que comprende ofros
estados psiquicos, inclusive fransitorios, que le impiden a una persona
entender o querer las consecuencias del acto que se quiera realizar, de tal
manera que si el notario observa esas manifestaciones de incapacidad
natural no puede permilir que ante éi se otorgue el acto juridico.

8 <ART. 64 Para que of notario haga constar que Yos otorgantes tenen capacidad legal, bastar con que
on elos no observe manifestaciones de incapacidad natural y que no tenga noticias de que esién sujetos
a incapacidad ciil”
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Esas manifestaciones de incapacidad natural pueden ser embriaguez,
drogadiccion o cualquier circunstancia que el notario determine que al
compareciente le impida actuar con perfeclo conocimiento de kb
frascendencia del acto que realiza.

La Suprema Corte de Justicia de ia Nacioén ha determinado que los notarios
estan facultados para determinar con foda propiedad la incapacidad notoria
de uno de los confratantes. A continuacibn se lranscribe la tesis

correspondiente:

“Instancia: Tercera Sala Epoca: Quinta Epoca
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

INCAPACIDAD, TESTIMONIO DE NOTARIOS EN CASO DE.

Si dos notarios no percibieron que una de las partes en un contrato de
compraventa se encontrara en estado de incapacidad al celebrar dicho
confrato, sus testimonios son de gran interés, porque el ejercicio de fa
funcién notarial faculta a los notarios para determinar con toda propiedad ia
incapacidad notoria de uno de los contratantes.

Relator: Hilario Medina."

El propio articllo 64 de lka Ley del Notariado para el Distrito Federal,
establece expresamente que el notario no puede hacer constar que un
otorgante tiene capacidad legal, si el notario tiene conocimiento de que esta
sujeto a incapacidad civil, es decir, de que esta sujeto a interdiccion por
sentencia que ha causado ejecutoria. Pero aln en el supuesto de que el
notario no tenga conocimiento de que una persona esta sujeta a incapacidad
civil legalmente declarada, si &l observa que esa persona esta en alguno de
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los supuestos a que se refiere la fraccién Il del articulo 450 del Codigo Civil
no puede permilir que intervenga en ef otorgamiento de un acto pkidico ante
sufe.

En relacion a la observancia de la incapacidad en una pefsona que
comparece ante un notario,-es conveniente distinguir el supuesto del mayor
de edad disminuido o perturbado en su inteligencia, ya que de acuerdo a la
fraccion Il del articulo 450 del Codigo Civil, esa persona es incapaz, aun
cuando tenga intervalos licidos. En consecuencia, esa persona cuando es
declarada en estado de interdiccion, a partir de la ejecutoria de la sentencia,
ya no puede realizar personaimente ningin acto juridico, ya que desde ese
momento debe representario su tutor, con la salvedad expresa que nuestra
legisiacion establece en el supuesio del aclo juridico personalisimo del
testamento, caso en el cual se permite que un demente pueda olorgar
testamento en unintervalo de lucidez.

Los artictdos 1308 al 1312 del Codigo Civil establecen los requisitos para

que un demente en un intervalo de lucidez pueda otorgar testamento.

33LATUTELA

En esta tesis es relevante el eshudio de la lutela, ya que precisamente se

propone la posibiidad de que una persona capaz pueda designar su propio
tutor para el caso de una futura incapacidad.
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La palabra tutela viene del latin tueor que significa cuidar, proteger y amparar,
y es precisamente en ese senfido que el asticulo 449 del Coédigo Civil nos
indica que el objeto de la tutela es la guarda de la persona y bienes de los que
no estando sujetos a patria potestad tienen incapacidad natural y legal, o
solamente la segunda, para gobemarse por si mismos.

En nuestra legislacién el cargo de tutor es de interés pablico y solamente se
puede eximir por causa legitima, es decir, nuestro legisiador ha querido que
aquellas personas incapaces que no tienen quien legaimente las represente,
tengan un régimen legal de proteccién tanto para su persona como para sus
bienes.

Es decir, la institucion de la tutela es creada y reglamentada por nuestro
derecho positivo y es ali donde encontramos todos los derechos Yy
obligaciones que la misma genera. En nuestro Codigo Civil se encuentra
regulada ampliamente del articulo 449 al 617.

La doctrina juridica nos da muchas definiciones respecto a fa lutela y en fa
Enciclopedia Juridica Omeba se la define como “la potestad que por mandato
legal se otorga a una persona capaz en beneficio de un interdicto o menor-
en este Ullimo caso se dinamiza con caracter de supletoria de la patria
potestad (no en la misma extension)-, para dirigirto cuidando de su integridad
fisica y moral, representario en los actos civiles y administrar sus bienes”. ’

L a anterior definicion nos da los siguientes caracteres principales.

¢ Enciclopedia Juridica Omeba, Tome XXV} Editorial Drisiil, SA., Buenos Aires, Argentina, afio 1981,
pagina 478.
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a) Reconoce su origen legal, a diferencia de la patria potestad que es de
origen natural.

b).- Supletoria de ka patria potestad en tratandose de los menores.

¢).- Bl cargo de tutor sdlo pude confefirse a una persona capaz.

d).- Es en beneficio del interdicto o det menor.

e).- Para dirigir su persona, administrar sus bienes, y representario en los
actos civiles.

El maestro Antonio de Ibarrola opina que las caracteristicas de la tutela son
las siguientes:

“ a) Naturaleza pdbkca del oficio.

b) Obligatoriedad de fa funcion.

¢) Gratuidad, en derecho espafiol, no en el nuestro.

d) Generalidad del poder conferido al tutor, ya que la tutela, como se ha dicho
comprende el cuidado de la persona del menor, sustento, educacion,
proteccién en  general, representacion de los actos civiles y administracion
de los bienes, si bien habra que tener en cuenta que por ser ia tutela remedio
de incapacidad, ésta determinara et contenido de aquélia.
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e) Indivisibilidad y unidad dei poder tutelar, ya que éste es atribuido a una sola
persona, y no puede fraccionarse entre varios tutelares, por lo cual una
persona s6io puede tener un tutor”

De conformidad con fas caracteristicas antes mencionadas, ef articuo 537
ded Cédigo Civil establece expresamente lo siguiente:

“ Arficulo 537 El lutor esta obligado:
I. A alimentar y educar al incapacitado,
Il. A destinar de preferencia, los recursos del incapacitado a la curacion de

sus enfermedades o a su regeneracion si es un ebrio consuetudinario o

abusa habitualmente de las drogas enervantes;

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

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

V. A administrar el caudal de los incapacitados. El pupilo seré consuitado
para los actos importantes de la administracion cuando es capaz de
discemimiento y mayor de dieciséis afios.

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

V: A representar al incapacitado en juicio y fuera de &l en todos los aclos
civiles, con excepcion del mafrimonio, del reconocimiento de hijos, del
testamento y de ofros estrictamente personales;

0 Antonio de harrola. Derecha de Familia.- Editorial Pormaa, S. AL 1878, pagina 387.
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VI. A solicitar oportunamente la autorizacion judicial para todo lo que
legalmente no pueda hacer sinela.”

Como las normas de la tutela son de orden pablico, su aplicacion esta por
encima de la voluntad de los particulares o de la autoridad.

Conforme el Articulo 455 del Codigo Civil s6io puede haber un tutor definitivo,
ya que por su gran responsabilidad el cargo es indivisible.

La tutela se abre inmediatamente que ocurre el fallecimiento de la Gltima
persona llamada por la Ley para ejercer la pafria potestad o cuando se
declara judicialmente la incapacidad de una persona mayor.

En nuestro Codigo Civil se establece que la tutela puede ser testamentaria,
legitima o dativa.

El articulo 470 del Codigo Civil establece expresamente que ei ascendiente
que sobreviva, de los dos que en cada grado deben ejercer la patria potestad
conforme a lo dispuesto en el articulo 414, tiene derecho, aunque fuere
menor, de nombrar futor en su testamento a aguellos sobre quienes la ejerza,
con la inclusion del hijo postumo.

El tutor testamentario asi instittido excluye del ejercicio de la patria potestad
a los ascendientes de ulleriores grados si asi lo ha establecido
expresamente el testador.
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Sin embargo, debe tenerse presente que para instituir tutor testamentario de
un menor, es necesario que el offo ascendiente en el mismo grado con
derecho a ejercer la patria potestad ya haya faflecido, pues de lo contrario no
fiene validez la institucién de futor testamentario, ya que nadie puede privar
del ejercicio de la patria potestad a un ascendiente del menor que esté en su
mismo grado.

Por lo anterior, no es posible que el padre o la madre de un menor
comparezca ante un notano para designar futor testamentario de su menor
hijo, cuando todavia no ha fallecido el padre o la madre correspondiente. Y es
que esa solicitud es muy frecuente, principakmente cuando se trata de
personas gue se han divorciado y tienen hijos.

La institucion de tutor testamentario para un menor es conveniente para
privar del ejercicio de la patria potestad a los abuelos, cuando se estima que
no podran cuidar debidamente de fa persona y los bienes del menor. Sin
embargo, en ese supuesto al redactar la clausula correspondiente del
testamento, debe tenerse presente el contenido del articulo 472 del Codigo
Civil para el efecto de establecer que el tutor testamentario instituido debe
continuar en el ejercicio de la futela adin cuando cese la incapacidad de los
ascendientes excluidos o0 se presenten en el caso de que estuvieran
ausentes. Es decir, debe constar de manera fehaciente la voluntad dei
testador de excluir del ejercicio de la pafria potestad a los abuelos, aun
cuando estos sean capaces para ejerceria, ya que de no establecerio de
manera expresa ia tutela testamentaria puede cesar a peticion de los abuelos
excluidos.
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Ast también, el articulo 473 del Cédigo Civil establece la posibilidad de que
una persona que en su testamento, auhque sea un Menor NO emancipado,
deje bienes, ya sea por legado o por herencia, a un incapaz que no esté bajo
su patria potestad, ni bajo la de ofro, pueda nombrarie tutor testamentario
solamente para fa administracion de los bienes que le defe.

De esa nomma se desprende, que s6lo es apiicable cuando ese incapaz no
tiene quien ejerza sobre &l la patria potestad, ya que de lo conlrario seria una
forma legal para afectar a quien ejerce la pafria potestad, ya que nuesira
legislacion lo Gnico que en esos casos permite es la posibilidad de privar del
usufructo legal a quien ejerce la patria potestad, pero de ninguna manera
permite la privaci6n de la administracion de los bienes. Ver articulo 430 del
Cédigo Ciwil.

Y es que es frecuente que las personas cuando elaboran testamento solicitan
al notario que haga constar que es voluntad del testador instituir como
heredero a un menor, pero privando de la administracion de los bienes a
quien ejerce la patria potestad, y lo anterior, ya hemos analizado que no €s
juridicamente posibie.

Esta futela establecida en el articulo 473 es especial, ya que se trata de una
tutela de administracion tnica y exclusivamente para determinados bienes
materia de la herencia o legado. Al respecto es conveniente transcribir la
opinién dei Licenciado Lizandro Cruz Ponce, cuando opina io siguiente:
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“ 3.- Ei tutor testamentario sblo podra administrar los bienes que le deje el
testador. Es curiosa esta disposicion, porque no existe en la legislacion
mexicana la lutela de administracion.

Las tres areas que comprende la tutela, seqin el a. 537 son: el cuidado la
persona del incapacitado, su representacion legal y la administracion de sus
bienes.

El itor testamentario sdlo puede desempefiar una de dichas funciones: la
administracion de los bienes del incapacitado. ¢Habria que designarie otro
tutor para que se haga cargo de las demas funciones gue no puede
desempefiar el futor testamentario? Ello seria confrario al a 455
Posiblemente el juez podria solucionar este problema, si en uso de fas
facultades que le otorga el a. 479 hace extensivos al tutor testamentario los
deméas atributos de la tutela, que le niega ef a. 473"

£n refacion con el articulo 473 del Codigo Civil se encuentra el articulo 907
del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, que establece
que e menor que tniere dieciséis afios o mds, podrd oponerse al
nombramiento del tutor hecho por la persona que no siendo ascendiente, le
haya instituido heredero o legatario. Lo anterior es otra prueba evidente de
que el legisiador si ha contemplado fa posibifidad de que el propio interesado
manifieste su voluntad en relacién con el nombramiento de tutor, por lo gue

estmo que es procedente la reforma que se propone en cuanto al
nombramiento det propio tutor.

Y Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comiin y para toda ba Repiiblica en Materia Federal -
Comentado.- Libro Primero defas Personas.- Tomo §, afio 1690 Instituto de investigaciones Juridicas,
Unfversidad Nacional Auténoma de México v Migue! Angel Pormia Grupo Editorial, pagina 318
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De conformidad con el articulo 475 el padre que ejerza la tutela de un hijo
sujeto a interdiccion por incapacidad intelectual, puede nombrarle futor
testamentario si la madre ha fallecido o no puede legaimente ejercer ia tutela.
La madre, en su caso podrd hacer e nombramiento de que trata este
articulo.

Este tipo de lutela solamente se da en el supuesto de un incapaz intelectual
declarado judiciaknente interdicto, y como en el primer caso comentado,
sotamente procede si ya ha faliecido el padre o la madre del incapaz.

Todo lo comentado anteriormente, también es aplicable en los casos de
adopcion, ya que ei adoptante que ejerza la patnia potestad fiene derecho de

nombrar tutor testamentario a su hijo adoptivo.

Nuestro Codigo Civil en refacion a la tutela legltima reglamenta los siguientes
tres supuestos:

a.- Tutela legitima de los menores.

b.- Tutela legitima de los mayores de edad incapacitados.

¢ - Tutela legitima de los menores abandonados y de los acogidos por
alguna persona, o depositados en establecimientos de beneficencia.

Porloquesereﬁerealahﬂeialegiﬁmadelosmenorese!articdo%Zdei
Cédigo Civil ia establece en los siguientes supuestos:
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I.- Cuando no hay quien ejerza la patria potestad ni tutor testamentario;

I1.- Cuando deba nombrarse stor por causa de divorcio.

En el primer supuesto, precisamente ante la ausencia de ascendiente que
ejerza la patria potestad asi como de disposicion testamentana en que se
hubiese designado futor del menor, la Ley suple la deficiencia y ordena el
establecimiento de la tutela legitima para proteger la persona y el patrimonio

del menor.

En el segundo supuesto, de conformidad con el articulo 283 del Codigo Civil
el Juez de lo Familiar en la sentencia de divorcio debe fijar en definitiva la
situacion de ios hijos menores de edad, y cuando se esta en presencia de
que se condena a los progenitores a la pérdida del ejercicio de la patria
potestad y no hay ascendientes que puedan desempefiaria, debe proceder al
nombramiento de tutor legitimo.

En la tutela legitima conforme al articulo 483 del Codigo Civil se prefiere para
designar tutor a los hermanos de padre y madre y a falta de éstos, a los
medios hermanos. Asl también, se establece que si no hay hermanos o son
incapaces, la tutela legitima deben ejerceria los parientes colaterales denfro
del cuarto grado.

Un comentario especial merece el articulo 484 cuando establece que
habiendo varios parientes del mismo grado el Juez elegira enfre eflos al que
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le parezca mas apto para el cargo; pero si el menor hubiere cumplido
dieciséis afios, & hara la eleccion.

En refacion a esta norma es conveniente distinguir los siguientes supuestos:
a.- Cuando la eleccion la hace el Juez, y
b~ Cuando la eleccion la hvace el menor.

Por io que se refiere a la eleccidn que realiza el Juez, éste esta facuitado
para elegir dentro de los parientes colaterales dentro dei cuarto grado, al que
sea méas apto, y en esta materia tutelar, no se establece expresamente el
principio que rige en materia de derecho sucesorio cuando se establece que
“el pariente mas cercano excluye al mas lejano”.

Por tal motivo, en atencién al interés plblico de cuidar de la persona y el
patrimonio del menor, el Juez debe dentro de los parientes colaterales dentro
de! cuarto grado, seleccionar al que considere mas apto para el ejercicio del
cargo.

En el supuesto en que el menor fuere mayor de dieciséis afios, &l puede
elegir dentro de los parientes antes mencionados, a su lutor legitimo, es
decir, sin importar el grado de parentesco, selecciona el que crea mas
converdente.

Por to que se refiere a la edad de dieciséis afios es conveniente analizar por
qué el legisiador establecié esa edad para poder designar futor, ya que en
tratandose de un acto tan importante como el mafrimonio, en el articulo 148
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del Cédigo Civil establecié la posibilidad de que la mujer a los catorce afios
pueda confraer nupcias.

Es decir, a la mujer de catorce afios se le pemmite tomar una decision tan
importante como es la de decidir quién sera su parejfa legalmente y sin
embargo, a esa misma miujer de catorce afios el legislador no le permite que
pueda elegir a su tutor legitimo.

Seria conveniente que se unificaran esos criterios y que a los menores que
hubieren cumplido catorce afios se les permita elegir a su futor legitimo. Y
en relacion al tema de esta tesis, es conveniente dejar presente que si a un
menofr que haya cumplido dieciseis afios se le permite actuaimente nombrar
tutor, ¢ porqué nuesira legisiacion no admite que una persona capaz pueda
designar su propio tutor para el caso de una futlira incapacidad?.

Los articulo 486 a 491 del Codigo Civil reglamentan la tutela legitima de los
mayores de edad incapacitados.

En relacion al articulo 486 del Codigo Civil que establece que el marido es
tutor legitimo y forzoso de su mujer y ésta io es de su marido, se presento la
controversia en refacion al contenido del inciso a de la fraccion Il del arliculo
904 del Codigo de Procedimientos Civiles para et Disfrito Federal, que
establece lo siguiente:

“Art 804. . 1ll. Si del dictamen pericial resuitare comprobada la incapacidad, o
por lo menos hubiere duda fundada acerca de la capacidad de la persona
cuya interdiccidn se pide, el juez proveera las siguientes medidas:
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a)- Nombrar tutor y curador interinos, cargos que deberan recaer en las
personas siguientes, si tuvieren la aplitud necesarna para desempefiarios:
padre, madre, comyuge, hijos, abuelos y hermanos del incapacitado. Si
hubiere varios hijos 0 hermanos seréan preferidos los mayores de edad. En el
caso de Abueios, frente a la existencia de maternos o palermnos, el juez
resolvera atendiendo a las circunstancias. En caso de no haber ninguna de
las personas indicadas o no siendo aptas para la tutela el juez con todo
escripulo debe nombrar como ttor interino a personas de reconocida
honorabilidad, prefiriendo a la que sea pariente o amiga del incapacitado o de
sus padres y que no tenga ninguna reiacion de amistad o comunidad de
intereses o dependencias con el soficitante de la declaracion.

b).- Poner los bienes del presunto incapacitado bajo la administracion del
tutor interino. Los de la sociedad conyugal, si la hubiere, quedaran bajo la
administracion del ofro conyuge.

¢).- Proveer legalmente de la pafria potestad o lutela a las personas que
tuviere bajo su guarda el presunto incapacitado.

De la resolucién en que se dicten fas providencias mencionadas en esle
articulo procede el recurso de apelacitn en e efecto devoltivo....”

Es decir, en algunos casos se quiso establecer que en base a la norma antes
indicada podia nombrarse a ka mujer un tutor definitivo distinto de su marido, y
en consecuencia, fue necesario que ka Suprema Corte de Juslicia de la
Naci6n distinguiera los supuestos de tutor definitivo y tutor interino, por lo que
establecié la siguiente resolucion:

“Instancia: Tercera Sala Epoca: Octava Epoca
Fuente: Semanario Judicial de ka Federacion
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TUTOR DEFINITIVO. EL MARIDO, LEGITIMA Y FORZOSAMENTE, LO ES
DE SU MUJER. .

Si bien es cierto que el inciso a) de la fraccidn |1l del articulo 804 del Codigo
de Procedimientos Civikes para el Dislrito Federal, dispone que el
nombramiento de futor y curador interino deberd recaer en el padre, madre,
conyuge, hijos, efc., tal disposicion se refiere (nica y exclusivamente al
nombramiento de hitor interino cuya funcion primordial se mita a actos de
mera proteccion a la persona y conservacion de los bienes del incapacitado,
pero no tiene vigencia cuando se trata de la designacion de tutor definitivo, a
quien se le otorgan fas plenas facultades que la ley consigna y que las ejerce
al habérsele discemido el cargo que le confiere los poderes y facultades
inherentes a su funcion; por lo que tratandose del tutor definitivo debe estarse
a lo preceptuado por ef diverso numeral 486 del Codigo Civil, que previene
que el marido es tutor legitimo y forzoso de su muger y ésta lo es de su
marido.”

En fa introduccion de esta tesis, ya he establecido que debe prevalecer la
voluntad de una persona capaz para designar su propio tutor, ya que no es
posibie que la ley imponga un tutor, que muchas veces el incapaz no hubiere
querido que fuere su tutor, si hubiere tenido la posibilidad de designario, y en
la norma que se comenta, muchas veces los conyuges por conflictos enfre
ellos, no es posible que en caso de la incapacidad de alguno, el ofro
forzosamente sea su lutor legitimo. Precisamente con fundamento en la
fraccion VIl del articulo 503 del Codigo Civil se ha establecido que en esos

casos no puede conferirse la tufela al conyuge del incapaz, por haber pieito
pendiente entre ellos. Al respecto, se transcribe la opinion del Segundo
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Tribunal Colegiado de Materia Civit del Primer Circuito, que establece lo
siguiente:

“Instancia: Tribunates Colegiados de Circuito Epoca; Octava Epoca
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

TUTELA, IMPEDIMENTO DE LA CONYUGE PARA EJERCERLA. -

Es incoirecto estimar que el articulo 503, fraccion VI, def Codigo Civil para el
Distrito Federal, que determina quiénes no pueden ser futores aunque estén
anuentes en recibir el cargo, deba interpretarse con exclusion del conyuge
del incapacitado, porque si bien el diverso 486 del mismo ordenamiento
preceptia en términos generales que la mujer o el marido son tutores
legitimos forzosos, elo aliende a los esirechos lazos afeclivos y de
cooperacion que existen entre l0s esposos, que nNo se deben disminuir ni
distanciar por la incapacidad sobrevenida a alguno de eflos. De ahi que la
obligacion de desempefiar la futoria subsiste, en tanto se conserve el
caracter de comyuge. Sin embargo, es logico inferir, sin que exista
disposicion legal en confrario, que cuando existe pendiente de resolverse
entre los conyuges un juicio confradictorio de divorcio, esa contraposicion de
intereses impide ejercer la tutela, pues de ofro modo se desvirtuaria su
naturaleza que tiende a la guarda de la persona y bienes de quien tiene algin
ipo de incapacidad, de acuerdo conlo que dispone el articulo 449 del Codigo
Civil, por lo que no podria prevalecer la regla general sobre la especifica.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIViL DE PRIMER
CIRCUITO.

Ponente: Martin Antonio Rios. Secretario: Victor Francisco Mola

Cienfuegos.”
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El articulo 487 establece que los hijos mayores de edad son tutores de su
padre o madre viudos. Al respecto es conveniente comentar que la frase
“viudos" es lotalmente desafortunada, pues entonces estarilamos en el
supuesto de que los hijos no podrian ser tutores cuando su padre o sumadre
fueren solteros o divorciados. Por lo que dicha norma debe ajustarse para
establecer que: “los hijos mayores de edad seréan Wutores de su padre o
madre, cuando no se esté en el supuesio a que se refiere ef articulo
anterior”.

En el supuesto del articuio 489 del Codigo Civil los padres son de derecho
lutores de sus hijos, soiteros o viudos, cuando estos no tengan hijos que
puedan desempefiar la tiela, poniéndose de acuerdo quién de los dos
ejercera el cargo.

Asi también el 490 del Cédigo Civil establece que si no ha habido designacion
de tutor testamentario y no hay padres, madres o hijos que puedan efercer el
cargo, entonces se debe lamar sucesivamente a los abuelos, los hermanos
del incapacitado y a los colaterales dentro del cuarto grado.

El articllo 491 del Codigo Civil establece el supuesto de una tutela
prorrogada cuando menciona que el tutor del incapacitado que tenga hijos
menores bajo su patria potestad, serd también tutor de ellos, si no hay olro
ascendiente a quien la ley flame al efercicio de aquel derecho. En este caso,
se prémoga la tutela de pleno derecho sin que haya que agotar tramiles
especiales.




49

Precisamente, mi inquietud en esta tesis es en el supuesto de que muchas
veces las personas no desean que su conyuge o los parientes antes
mencionados ejerzan la tutela legiima sobre de ellas para el caso de que en
un futuro legaren a caer en incapacidad, y por eso, estimo que es necesarnia
Iarefo:malegalparaquemapersonacapazenp\enousodesusderemos
pueda designar su propio tutor para el caso de su propia incapacidad, sin que
necesariamente el nombramiento de tutor tenga que recaer en 1as personas
que ka ley establece, sino que se respete la designacion realizada antes dela
incapacidad en pleno ejercicio de la autonomia de la voluntad. Nadie podra
hacer una mejor designaci6n de tutor que el propio interesado que conoce la
realidad familiar y social que le rodea, y en consecuencia, tendra mucho
cuidado en instituir como tutor a la persona que mejor crea conveniente para
su propio cuidado personai y de su patrimonio.

Por lo que se refiere a la tutela legitima de los menores abandonados y de los
acogidos por alguna persona , o depositados en establecimientos de
beneficencia, nuestro Codigo Civil regiamenta esta situacion en los articulos
492 a 434 estableciendo que los expésitos estaran bajo la tutela de la
persona que los haya acogido y que los Directores de las inciusas, hospicios
y deméas casas de beneficencia donde se reciban expésitos, desempefiaran
la tutela de éstos con arregio a kas leyes y a io que prevengan ios estatutos
del establecimiento.

El tercer tipo de tutela es la dativa, que se encuenira reglamentada en los
articutos 495 a 502 del Codigo Civil y que tiene lugar precisamente cuando no
hay quien ejerza la tutela testamentania ni la futela legiima, es decir, en
defecto de las dos mencionadas, se notmbra el tutor dativo.
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En el articulo 496 se vuelve a repetir la norma que indica que el menor que ha
cumplido dieciséis afios puede designar a su tutor dativo, sueta a fa
confirmacién que haga el Juez de lo familiar.

En los casos en que el menor no ha cumplido dieciséis afios el nombramiento
de tutor lo hace ei Juez de lo familiar de entre las personas que figuran en la
lista formada cada afio por &l Consejo Local de Tutelas oyendo ai Ministerio
Publico.

Asl también, la Ley establece que siempre sera dativa la tutela para asuntos
judiciales del menor de edad emancipado, ya que el emancipado siempre
requiere de un tutor para negocios judiciales (articulos 499 y 643 frac. Il del
Cédigo Ciwil).

En el articulo 500 del Codigo Civil se establece que cuando se esté en
presencia de menores de edad que no estén sujetos a patria potestad, ni a
tutela testamentaria o legitima, aunque no fengan bienes, se les nombrara
tutor dativo. En esta notma se reitera ka preocupacion del legislador respecto
al cuidado de la persona del menor, por eso es que insiste en que se le
nombre tutor dativo, pero reconoce que al no tener bienes no se requiere el
nombramiento de curador, ya que no hay ningin patrimonio (ver articulo 618
del Cédigo Civil).

En el articulo 501 det Codigo Civil se establece que personas estan obligadas
a desempefiar la tutela dativa de los menores de edad que no tengan bienes,
entre los que se encuentran el Presidente Municipal del domicilio del menor,
los Regidores del Ayuntamiento, personas que desempefien Autoridad
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Administrativa en los lugares en donde no hubiere Ayuntamiento asl como las
personas que figuran en las listas que deben formar los Consejos Locales de
Tuteda.

3.4 LA CURATELA

En la Doctrina desde el Derecho Romano se ha dicho que el curador cuida
de los bienes del pupilo, mientras que et tutor cuida de su persoma, con
algunas excepciones.

En nuestro Deredmyahemosvistoqueeselhﬂoreiencargadode cuidar
tantode%apersonacomodelosbiemsdelpupi!o,sinembargoseestablece
la Institucidn de la Curatela como un érgano de vigilancia respecto de la
actuacion del tutor cuando se esta en presencia de que el pupilo tiene bienes,
poresoesqueelarﬁcdo618de106dgoCiviiestablecequeentodoslos
casos de tutela, ademdas del utor debe haber un curador, excepto en ios
casos relacionados con la tuteta legitima de los menores abandonados que
menciona el articulo 492 dei Codigo Civil y del supuesto de la tutela dativa de
Iosmenoresquenoﬁenenbiemsaquesereﬁereelarticdo500deimim
ordenamiento.

inclusive se establece que alin en los casos de tutor interino, s¢ debe de
nombrar curador interino, en el supuesto de que no hubiere curador definitivo.
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También en la curatela se establece que el menor de edad que sea mayor de
dieciséis afios tiene derecho a designar su curador, sujeto a la confirmacion
del Juez de io Famiiiar.

Asi también, los menores de edad emancipados por razén del matrimonio
fienen derecho a nombrar su curador.

Salvo esos supuestos, el curador siempre es designado por el Juez de lo
Familiar.

El articulo 626 del Codigo Civil establece las obligaciones de los curadores,
por lo que a continuacion se transcribe:

“Arficulo 626 - El curador esta obligado:

I. A defender los derechos del incapacitado, en juicio

o fuera de él, exclusivamente en el caso de que estén en oposicidn con los
del tutor.

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

Ill. A dar aviso al Juez para que se haga el nombramiento de tutor, cuando
éste faltare o abandonare la futeia;

IV. A cumplir las demds obligaciones que {a ley le sefiale”

Como se desprerde de la norma transcrita, el curador tiene como funcién
principal vigilar que la actuacion del tutor sea coirecta, e inclusive, en el
supuesto de que el curador no cumpla con dichas obligaciones es
responsable de los darfios y perjuicios que resiien al incapacitado.
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Inciusive, segun la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, el curador debe
de iniciar el juicio de separacion de tutor si del examen de la rendicion de
cuentas resuitan motivos graves que puedan inducir a sospechar malos
manejos por parte dei tutor.

Al respecto se lranscribe fa siiiente tesis:

“Instancia: Tercera Sala Epoca: Octava
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

INTERDICCION, EL TUTOR DEBE RENDIR CUENTA DETALLADA DE SU
ADMINISTRACION.

Respecto al manejo de los dineros y valores propiedad del interdicto, debe
decirsequelaLeyCiviIobﬁgaalMtorarendrcuentadetaﬂadadem
administracion, misma que comprende no sdlo las cantidades en rumerarno
que hubiese recibido el tutor por ef producto de los bienes y la aplicacion gue
les haya dado, sino en general todas las operaciones que se hubiesen
practicado, y si del examen de dichas cuentas resultan motivos graves para
sospechar malos manejos, el curador esta en aplitlud de iniciar el jicio de
separacion del tutor.

Ponente: José Manuel Vilagordoa Lozano."

3.5 PRUEBAS EN EL JUICIO DE INTERDICCION

E1 Juez de lo Famifar es el competente para conocer de los procedimientos
refacionados con la declaratoria de interdiccion.
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En nuestra legislacion del Disfrito Federal se establece que la declaracion de
interdiccién puede hacerse en via de jusisdiccion voluntaria si no hubiere
oposicion entre el tutor y e Ministerio Publico con el solicitante de la
interdiccion, ya que en el caso de que hubiere oposicion debe tramitarse el
juicio ordinario civil correspondiente.

Se establece que la incapacidad de las personas puede probarse por
cualquier medio idoneo de conviccion; pero en todo caso se requiere la
certificacion de tres médicos por lo menos, preferentemente alenistas del
servicio médico legal o de instituciones médicas oficiales.

E! Primer Tribunal Colegiado det Décimo Noveno Circuito ha establecido que
en los procedimientos de interdiccion las autoridades judiciales deben de
cumplir con todas las formalidades necesarias para dar seguridad al
procedimiento, debido a ka gran frascendencia social que implica privar a una
persona de su capacidad juridica. Al respecto, por su importancia se
transcribe la siguiente tesis:

“Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito  Epoca: Octava Epoca
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

INTERDICCION POR DEMENCIA, EJERCITADA LA ACCION DE, ES
OBLIGACION INELUDIBLE DEL JUEZ NOMBRAR DOS PERITOS,
POTESTAD QUE NO PUEDE ABDICAR EN FAVOR DE QUIEN LO
PROMUEVE, INTERPRETACION DEL ARTICULO 569 FRACCION Il DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTGOS CIVILES VIGENTES EN EL ESTADO DE
TAMAULIPAS.
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Una correcta interpretacion del articulo 569, fraccion i, del Codigo de
Procedimientos Civiles vigente en e Estado de Tamaulipas, permite
establecer que al ejercitarse la accién de interdiccion por demencia, es
imperativo para el juez ratural nombrar dos psiquiaras, y si no los hubiere en
el lugar, a dos peritos médicos que examinen al incapacitado para que emitan
opini6n técnica acerca de sus condiciones; y tal potestad no puede abdicarse
en favor de quien ejercita la accién, por ef obvio interés que fiene en que ésta
prospere; de suerte que si el 6rgano jurisdiccional no cumple con tal
obligacién y procede en sentido inverso, viola en perjuicio no stlo del
presunto incapaz sino también de su esposa preterida en la tutoria
provisional, las garantias de audiencia, legalidad y seguridad juridica
consagradas por las articulo 14 y 16 de la Constitucion Federal, maxime que,
en estos casos existe la necesidad ineludible de rodear a quien se sujeta a
un procedimiento de interdicci6n de todo tipo de segunidades, por la gran
trascendencia social que implica privarlo de su capacidad jridica. PRIMER
TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO NOVENO CIRCUITO.

Ponente: Aurelio Sanchez Cardenas.”

Las diligencias prejudiciales en via de jurisdiccion voluntaria se tramitaran
conforme a lo dispuesto por el articuio 904 del Codigo de Procedimientos
Civiles .

El tutor interino a que se refiere la fraccion (Il del articulo antes mencionado
se encarga de la administracion de los bienes del presunto incapacitado, y a
la proteccion de la persona sujeta a juicio de interdiccidn, e inclusive en
defensa de los intereses det tutoreado, tiene capacidad para contestar una
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demanda y oponer las excepciones del caso, asl como para
contrademandar.

Este articulo fue reformado por Decreto de 26 de febrero de 1973, publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de imarzo del mismo afio y con
dicha reforma se establecio en forma expresa que el examen de los meédicos
al presunto incapacitado se hiciera precisamente en presencia de fa
Autoridad Judicial, ya que anteriormente ocurtia que una persona podia legar
a ser declarada demente judiciaimente sin que el afectado se hubiere dado
cuenta hasta después de concluido el procedimiento respectivé, ya que no
habia ninglin precepto que obligara al Juez a tomar contacto directo con el
demandado. Por efio la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el amparo
en revisibn 6506/62 de fecha 11 de octubre de 1966, establecid la
inconstitucionalidad de procedimiento de los articulos 904 y 905 del Cadigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y Temitorios, o que motivo
la reforma antes mencionada, la cual establece ya la intervencion directa del
Juez e inclusive en la tramitacion del juicio ordinario civil ya es posible que el
presunto incapacitado sea oido en juicio, si &l lo pide.

Cuando se esta en presencia de que por haber oposicion en las diligencias
prejudiciales, para que el Juez de lo Familiar dicte la resolucion de
interdiccion, se debe tramitar el juicio ordinario civil conforme a las bases que
establece el articulo 905 del Codigo de Procedimientos Civiles.
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CAPITULO CUARTO

SOLUCIONES INDIRECTAS DEL PROBLEMA EN NUESTRA
LEGISLACION VIGENTE

4.1. EL FIDEICOMISO

Los articdo 346 al 350 del fa Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito nos dan la reglamentacién del negocio juridico denominado
Fideicomiso, dejando un amplio campo de posibifidades para que la voluntad
de fos particulares pueda intervenir en la realizacion de los mismos.

£l concepto legal lo establece ¢! articulo 346 de dicha Ley, cuando dice que
en virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin ficito
determinado, encomendando fa realizacion de ese fin a una Instifucion
Fiduciaria.

El Doctor Jorge Alfredo Dominguez Martinez, opina que el fideicomiso es un
negocio juridico que se constituye mediante declaracion unilateral de voluntad
de un sujeto lamado fideicomitente, por virtud de la cual, éste destina ciertos
hienes o derechos a un fin ficito y determinado y la ejecucion de los actos que
tiendan al logro de ese fin, deberd realizarse por la Institucion Fiduciaria que
se hubiere obfigado contractuaimente a efio

En consecuencia fas partes en ef fideicomiso son fas siguientes:

7 jorge Aiedo Dominguez Martinez, E) Fideicomiso Ante ka Teorts General del Negocio Juridico,
sequnda edicién, Editorial Pornia, SA., 1975, pigina 188.
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a)- Fideicomitente- Que conforme al articuio 349 de la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito, puede ser la persona fisica o juridica que tenga la
capacidad necesaria para hacer la afectacion de bienes que el fideicomiso
implica. También se establece que las autoridades judiciales o administrativas
competentes, podran ser fideicomitentes cuando se Irate de bienes cuya
guarda, conservaci6n, iquidacién, reparfo o- enajenacion cofresponda a
dichas autoridades o a las personas que éstas designen.

b)- Fiduciario- Solamente pueden ser fiduciarias las Instituciones
expresamente autorizadas para elfio conforme a la Ley General de
Instituciones de Crédito “Articuio 350 de ka Ley General de Tituos y
Operaciones de Crédito”.

¢)- Fideicomisario - Es la persona fisica o juridica que fiene la capacidad
necesaria para recibir el provecho que el fideicomiso implica.

Por lo que se refiere a la Institucion Fiduciaria, el articulo 80 de la Ley de
Instituciones de Crédilo establece expresamente que las instituciones de
Crédito en las operaciones de fideicomiso ejercitaran sus facultades por
medio de sus Delegados Fiduciarios, responsabilizando a las Instituciones
de Crédito civilmente por los dafios y perjuicios que se causen por a falta de
cumplimiento en las condiciones o términos sefialados en el fideicomiso. Asi
también, se establece la posibiidad de que en el acto constitutivo del
fideicomiso o en sus refonmas, se prevea la formacion de un Comité Técnico
precisando las reglas para su funcionamiento y facultades, y en €505 ¢asos
se establece que cuando la Institucion de Crédito acliie ajustandose a los
dictamenes o acuerdos de ese Comité, estara kbre de toda responsabiidad.
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A fravés de esta figura se ha intentado solucionar el problema patrimonial de
una persona para el caso de la futwa incapacidad, estableciéndose la
afectacion de diversos bienes para el efeclo de que la Institucion Fiduciaria
los administre o enajene con [a finalidad de proveer de recursos econtmicos
al fideicomisario incapaz, y todo ello, conforme a fas instrucciones que la
Institlucion Fiduciana reciba de un Comité Técnico establecidc en el propio
fideicomiso.

De esa manera se asegura que la adminisfracion de ios bienes fideicomitidos
se realice comrectamente, porgue se procura gue el Comité Técnico esté
integrado por personas con habilidad para administrar dichos bienes, y en
consecuencia, el incapaz reciba el maximo provecho de los bienes
fideicomitidos.

Con lo anterior el fulro incapaz establece una proteccion patrimonial, pero el
alcance del fideicomiso no soluciona lo relacionado con el cuidado de la
persona y de su salud.

Ademas, como el fideicomiso implica la afectacion de bienes, muchas veces
las personas cuando se encuentran en plena capacidad, se niegan a privarse
de la disposicion de sus bienes al entregarselos a una Institucion Fiduciana,
maxime que existe la indeterminacion en cuanto a la época en que el
fideicomitente degue a ser incapaz.

Al conslituirse el fideicomiso el fideicomitente debe resetrvarse el derecho
para revocar siempre y sin imitacion alguna sus estipulaciones para ta propia
incapacidad, mientras subsista su capacidad, pero puede presentarse el
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problema de que una vez declarado incapaz, su tutor pueda intentar la
revocacion del fideicomiso, con lo cual quedaria nulificada la proteccion gue
se buscaba. Quiza en ese supuesto, debe preverse esa situacion al constituir
el fideicomiso y establecer que el mismo quedard con el caracter de
irevocable si el fideicomitente Begaré a ser declarado civilmente incapaz.

4.2 PODER Y MANDATO

Nuestro Cédigo Civil reglamenta el Confrato de Mandato en los articulos
2546 al 2604, y en los mismos se confunden los términos de poder Yy
mandato, aiin cuando son enfidades juridicas perfectamente diversas Y
diferenciables.

Fi articulo 2546 del Codigo Civil establece que el mandato es un contrato por
el que el mandatario se obliga a ejecutar por cuenta del mandante los actos
juridicos que éste le encarga. En consecuencia, se encuentra Emitado a la
ejecucion de actos juridicos y por lo tanto, no es posibie su utilizacion en
tratandose de hechos juridicos propios del cuidado personal y de la saiud de
una persona.

En cambio en la doctrina se ha establecido que el poder es un acto unilateral
por virlud del cual se confiere la representacion voluntana. Al respecto
Ennecerus - Kip - Wolff, opinan lo siguiente:

“1- Uamase poder, por antonomasia, a la facultad de representacion
otorgada por negocio juridico (166 ap. 2). Da al apoderado la potestad de
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producir efectos juridicos a favor y en contra del poderdante, mediante los
negociosconcudosensunorrbre,yporestocaeenesteaspectobajoel
concepto de los derechos de modificacion (supra 7313, 75 i12). Este caracter
de potestad resalta con méxima claridad en el poder irrevocabie, pero se da
también en el revocable en tanto no haya sido revocado.

II.- £ otorgamiento def poder (apoderamiento) tiene intimo parentesco con el
consentimiento y se hace, como éste, mediante declaracion unilateral
receptiva. Constiluye la declaraci6n de que los negocios a celebrar en
nuestro nombre por el apoderado, o las declaraciones de voluntad que ha de
recibir e mismo en nuestro nombre, deban surtir efecto inmediato a favor y
en contra de nosofros, mientras que e consentimiento se refiere a negocios
a celebrar en nombre propio... lIt Por regla general, el apoderamiento tiene
por base otra relacion jridica entre el poderdante y e apoderado, sobre todo
un confrato de gestién de negocios, 0 sea un contrato de mandato (gratuito),
de sefvicios o de obras (oneroso), que se refiere al cuidado de negocios,
pero con frecuencia también en contrato de sociedad.”"

En la Doclina Mexicana, & Licenciado Bemardo Pérez Femandez del
Castillo, opina o siguiente:

“La primera distincion se refiere a la fuente juridica. €l mandato es un
contrato el poder; una declaracion unilateral de voluntad. La segunda, en que
el mandato tiene como objeto obligaciones de hacer, consistentes en la
realizacion de la representacion en forma abstracta y autonoma, o sea, ia
actuacion a nombre de ofra persona para que los actos efectuados surtan en

? Ludwig Enneccerus, Theodor Kipp, Martin Woifl, Bosch, Tratado de Derecho Civil, (Parie General)
Tomo |, Casa EdRorial, SA.. afio 1881, Barcelona Espafia, paginas. 531 v 538.
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el patrimonio del representado, de tal manera que la relacion juridica vincula
directa o inmediatamente al representante con el representado. La lercera
consiste en que el mandato no es representativo, sin ernbargd puede serlo si
va unido con el otorgamiento de un poder, es decir, el mandato siempre
requiere del poder para ser representaivo y surta efectos enfre mandante y

tercero™. "

De todo lo anterior se desprende que el poder requiere de la existencia de un
negocio anterior entre el poderdante y el apoderado, que precisamente
motiva el que el poderdante le confiera su representacion al apoderado.
Dicho negocio puede derivar de diversas fuentes, tales como confratos de
compraventa, de donacién, prestacion de servicios profesionales o del
mandato estrictamente hablando.

Y que también, nuestra legistacion autoriza que puedan existir mandatos sin
poder, es decir, sin que &l mandante confiera su representacion vokintana, y
son los Bamados mandatos sin representacién a que se refiere el articulo
2561 del Codigo Civil, y en esos casos el mandatario obra en su propio
nombre y el mandante no tiene accidon contra las personas con quienes el
mandatario ha confratado, ni éstas tampoco contra el mandante.

En relacién al tema materia de esta lesis, se ha establecido que algunas
personas acuden al otorgamiento de un poder dando facuitades al apoderado
para cuidar del patrimorio del poderdante asi como del cuidado de su salud.

¢ gernardo Pérez Fernandez del Castifo, Representacion, Poder y Mandato, Edfierial Pormia, SA,
Meéxico,afto 1984, pagina 25.
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Por lo que se refiere al cuidado de la salud, algunos estudiosos han
establecido que no es posible conferir un poder para esos efectos, ya que el
poder se encuentra regulado en el Cédigo Civil dentro de las refaciones
patrimoniales confractuales, y por excepcion se permiten poderes para actos
del estado civil, por ejempio, para representar a una persona en el acto del
matrimonio. Sin embargo, ese criterio es muy restrictivo, ya que por la
autonomia de la voluntad nosolros tenemos kbertad para conferir nuesira
representacion voluntaria para cualquier tipo de acto o hecho juridico, incluso
no pafrimoniales, con fas fimitaciones que ia ley establece como actos
personalisimos como el testamento, las audiencias de conciliacion en el
divorcio voluntario, ejercer la patria potestad o la tutela, elcétera.

En relaci6n a esta distincion respecto de poderes con contenido palrimonial o
sin &, es conveniente tener presente al Maestro Jorge Barrera Graf, cuando
opina lo siguiente:

“Los poderes generales comprendidos en el articuo 2554, o sea los de
administracién y actos de dominio se refieren a actividades economicas de
contenido patrimonial, y no a actos personales o famifiares, como seria el
caso por ejemplo de la celebracion de matrimonio; acto solemne para el que
se requiere un poder especial”.

De lo anterior se desprende que el poder que una persona capaz otorgue
paraqueelapoderadovigileya.u‘dedesusah:d,debeserunpodaespecial-

'S Jorge Barrera Graf, La Representacién Vokmiaria en Derecho Privado, Representacion de
Sociedades. Universidad Nacional Auténoma de Méxdeo, 1867, pagina 61.



Este tipo de poderes tiene el problema de que conforme a lo establecido en
la fraccién IV del articulo 2535 del Codigo Civil, terminan por 1a interdiccion
del mandante o del mandatario, en este caso poderdante o apoderado,
debido a la confusién de términos en nuestro Codigo Civil. En consecuencia,
como se ha dicho anteriormente, este poder sirve mientras el discapacitado
no ha sido judicialmente declarado incapaz, y ante k2 inexistencia de una
nomma que permita fa subsistencia de este poder aln cuando el apoderado
sea declarado incapaz, en la practica se recurre al abuso de no iniciar el
procedimiento de interdiccion y en consecuencia el apoderado continia
actuando.

Asl también, es necesario reformar la Ley para que se permita expresamente
el oforgamiento de poderes autorizando al apoderado para tomar decisiones
respecto a tratamientos médicos de su representado, ya que actualmente los
médicos no estan obligados a seguir las instrucciones de un apoderado, ¥
porlotanto,lospoderesqueach;aknenteseotorguennownpten
plenamente para la finaidad con que fueron conferidos.

4.3.- LA RENTA VITALICIA

Se encuentra reglamentada en nuestro Codigo Civil dentro de los contralos
aleatorios, aun cuando se ha establecido que solamente es aleatorio cuando
se esta en presencia de un contrato oneroso, no asi, cuando la renta vitalicia
secmﬁhxyeafava'demapersomquenohaenn'egadomngtm
contraprestacion.
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El articulo 2774 del Codigo Civil dispone:

“La renta vitalicia es un contrato aleatorio por el cual el deudor se obliga a
pagar peribdicamente una pension durante ka vida de una 0 mas personas
determinadas, mediante la entrega de una cantidad de dinero o de una cosa
mueble o raiz estimadas, cuyo dominio se le transfiere desde luego.”

Este confrato es el que mas se acerca a ka solucion del problema que se
plantea en esta tesis, por eso es que el Maesiro Francisco Lozano Noriega,
con toda razén apunta:

“ £ste contrato se celebra como un medio al gue acudian ciertas personas
que no tenian descendientes, o personas figadas con un parentesco muy
estrecho a quienes heredar, para garantizarse por el resto de su wida el
medio de vivir; se aseguraban su vida a través de la creacion de una renta
vitaficia”.'¢

La renta vitalicia onerosa es un contrato aleatorio porque al momento de su
celebracién no se encuentra precisada la cantidad total que debe pagar el
deudor de la pension, ya que ésta subsislira mientras viva la persona sobre
cuya vida se constituya.

Sin embargo, ruestro legislador ha querido evilar una ganancia exagerada
por parte del deudor cuando la persona a cuyo favor se constituye la renta,
muere denfro del plazo que se sefiale en el contrato y que no podra bajar de

8 Dr. Francisco Lozano Noviega, Cuarto Curso de Derecho Civll Coniratos, Asociacién Nacional dei
Notariado Mexicano, A C.. 1882, pigina 508.
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treinta dias, contados desde el otorgamiento, ya que en esos casos Se
considera nulo el contrato. (Articulo 2780)

También se ha establecido que la renta puede ser inembargable por derecho
de un tercero, cuando la misma ha sido conslituida a favor de ofra persona
que no ha dado ninguna confraprestacion, siempre que asl lo haya dispuesto
expresamente en la celebracion del contrato la persona que lo constituyd, con
la salvedad de que esa inembargabilidad no comprende las contribuciones
fiscales. (Articulos 2785 y 2786).

Como consecuencia de este confrato el deudor de la renta debe pagar la
pensién en ¢l lugar, tiempo y modo convenidos, pero si deja de pagar, el
rentista solo puede exigir el cumpimiento de la obligacion con dafios ¥y
perjuicios, pero no la resolucion del contrato.

Generalmente las personas que buscan una proteccion patrimordal para los
afios futuros y mas, en el supuesto de una futura incapacidad, celebran un
contrato de renta vitalicia en e! cual se establece que fransmiten la nuda
propiedad de su casa habitacion al deudor de la pension, quién se obliga a
pagar la pension mienlras viva guien le transmite la nuda propiedad, asl como
suesposa,yaqueseestablecequelapensiénquecorrespondaalque
primero fallezca, acrecera al conyuge que sobreviva. De tal manera que
mientras vivan esos conyuges continian con el derecho de usufructo vitalicio
sucesivo sobre su casa habitacion, pero ademas, at haber enajenado la nuda
propiedad mediante este confrato, se aseguran el pago de una pension
mientras efios vivan, e inclusive, atn cuando se muera el deudor, sus
herederos conlindan cort la obligacion de pago de la pension.
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Con un contrato como el mencionado, también el deudor de la renta vitalicia
queda protegido, y como adquiere la nuda propiedad, cuando ocuTe el
fallecimiento de los usufructuarios, de manera automadtica pasa a sef
propietario del inmueble como consecuencia de la consolidacién del usufructo
con la nuda propiedad y lo dnico que tiene que realizar es el framite notarial
donde se haga constar e faflecimiento de los usufructuarios y en
consecuencia se le reconozca como propietario, sin lener que pagar ningin
impuesto por la adquisicion del usufructo, sino exclusivamente los derechos
correspondientes al Registro Publico de la Propiedad.

En esos casos, también es posible exigir al deudor gue constituya garantia
hipotecaria sobre la nuda propiedad que adquiere o sobre cualquier ofro bien
de su propiedad, para e efecto de garanfizar a los pensionistas el
cumplimiento del pago de las pensiones.

También es conveniente establecer que el monto de la pensién se
actualizara en e} mismo porcentaje en que se incremente la inflacion, de tal
manera que los pensionistas queden protegidos contra los vaivenes
econdmicos de nuestro pais. En algunos ¢asos, la pension se establece en
salarios minimos, pero fa realidad ha demostrado que al final de todas
maneras la pension se rezaga en comparacion con el indice Inflacionario.

Cuando se esta en presencia de un confrato de renta vitalicia, el monto de la
renta 0 pensién que se encuentra obligada a pagar el deudor, es totalmente
independiente de la pensién aimenticia que en su caso, estuviere obligado a
dar ef deudor al rentista como consecuencia del parentesco o ef matrimonio.
e inclusive es importante la distincion, ya que desde el punto de vista



68

procesal, si se demanda el pago de una pension alimenticia, s6lo es
competente para conocer del asunto un Juez de lo Farmiliar, en tanto, que si
se reclama el pago de la Renta vitalicia el asunto es de la competencia de un

Juez Civil.

Al respecto se ha pronunciado el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil
del Primer Circuito al establecer la siguiente tesis:

RENTA VITALICIA, CUMPUMIENTC DEL CONTRATO DE, Y PAGO DE
ALIMENTOS.

El cumplimiento de un contrato de renta vitaficia, aunque para ello i acreedor
utilice ef vocablo “pensitn” que por ese concepto debe pagarte el deudor, es
inconfundible con la accion que dimana de la obligacién de dar alimentos que
impone la ley a quien por estar unido con olra persona por determinado lazo
de parentesco, debe satisfacerios, ya que los akmentos, independientemente
de que no dependen de un acto de voluntad, si bien se cumplen mediante el
pago de una pension en efectivo, sus fines, de acuerdo con la acepcion que
al referido vocablo da el articulo 308 del Codigo Civil, comprenden lo
necesario para safisfacer las necesidades del acreedor alimentario. De lo
que se sigue que Iratandose de la accion que figen los articulos 2774 al 2791
del Cédigo Civil, es imrelevante en perjuicio de su litular que al entablar la
demanda reclame el pago delapensiéncorresponciente,puessbloseh‘ata
de la renta estipllada en su beneficio y, por tanto, es inexacto que deba
probar los extremos que requiere ei pago de pension alimenticia, asi como
que por esta razén el negocio sea de la competencia de un Juez de lo
Familiar.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CiVIL DEL
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PRIMER CIRCUITO.
Ponente: Luis Femandez Doblado.”

£] contrato de renta vitaicia ayuda en lo que se refiere al ambito patrimonial,
pues el pensionista se asegura el pago periddico de una cantidad de dinero,
pero no se protege al fukro incapaz en todo lo relacionado a su cuidado
personal, a los fratamientos médicos, e inclusive, no se contemplan reglas
para administrar la pension que se reciba en ¢aso de que ya sea incapaz.

4.4- LA DONACION CON CARGA

El contrato de donacién se encuentra reglamentado en los articulos 2332 al
2383 del Cédigo Civil.

£l maestro Ramon Sanchez Medal, dice que la donacion es un Contrato por
el que una persona, lamada donante, fransmite gratuitamente parte de sus
bienes presentes a ofra persona, lamada donatario, debiendo reservarse
para si bienes suficientes para su subsistencia y para el cumpiimiento de sus
obligaciones. (2332, 2347, 2163 y 2165)."

Este contrato se ha establecido en la doctrina que por ser un acto de
iberafidad debe de ser personalisimo, en consecuencia, para que un
apoderado pueda representar a un donante se requiere forzosamente que en
el poder para actos de dominio ef poderdante haya autorizado expresamente
al apoderado para poder realizar donaciones en su nombre.

17 pamon Sinchez Medal, De los Contrato Civiles, Editorial Pomita, S A, 195¢, pén. 163.




70

Otra caracteristica del confrato de donacion es que se perfecciona hasta que
el donatario hace del conocimiento del donante la aceptacion de la donacion,
con las mismas formaldades que la Ley exige para ia donacion. En
consecuencia, si fallece el donante sin que se le hubiese comunicado
formalmente fa aceptacién de ka donacion, sus herederos ya no quedan
obligados frente al donatario. En refacion a esta caracleristica, es frecuente
que los conyuges al iquidar la sociedad conyugal establezcan en el convenio
que fa parte de uno de ellos, 0 fa de ambos, sobre un inmueble, le
comrespondera a sus menores hijos, ¥ como consecuencia de que dicho
convenio es aprobado por sentencia judicial, normalmente ya no realizan
ningdn tramite adicional pues piensan que la donacidn ha quedado reakizada,
sin tener presente que deben de acudir ante un notario para el efecto de
formalizar la donacién y que se haga constar la aceptacion de los
donatarios, y s6lo hasta que esto se realiza, queda perfeccionada la
donacién con efectos a partir de esa fecha. Esta situacion muchas veces se
complica, pues ya acuden al notario cuando el donante ha fallecido, y por
tanto ya no es posible que la donacién se perfeccione, generando que el
inmueble forme parte del acervo hereditario y a veces fiega a suceder que los
herederos institiidos en ef testamento, no son fas mismas personas que
aparecian como donatarias segin el convenio de liquidacion de sociedad
conyugal.

Asi también, fa donacion solamente puede hacerse respecto de bienes
presentes.

Nuestro Cédigo Civil establece que la donacion puede ser pura, condicional,
onerosa o remuneraltoria.
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Para efectos de la tesis nos interesa la donacién onerosa que es aquélia que
se hace imponiendo algunos gravamenes al donatario, consistentes en dar
una cosa o enun hacer o no hacer.

El maestro Miguel Angel Zamora y Valencia, opina lo siguiente:

"“2. Las donaciones onerosas. San aquellas en las que se impone al donatario
una carga consistente en un dar una cosa 0 en un hacer o no hacer un
hecho. La ley indica que son las que se hacen imponiendo al donatario
algunos gravamenes (2336).

La carga o modo, es el gravamen o deber impuesto al que recibe una
liberalidad.

Al calificar de onerosa a una donacion con carga, no significa que se le haya
impuesto una obligacion al donatario, ni que el contrato este sujeto a una
condicion resolutoria.

En efecto la carga o modo no es una obligacion, y las diferencias
fundamentales entre ambas figuras, son claras: Por su origen, la carga se
genera de una liberalidad, en cambio la obligacion tiene diversas fuentes (el
hecho ilicito, la declaracién unilateral de voluntad, el confrato, etc.) y para
revocar ta donacion (2336, 2337 y 2368), pero no para exigir su cumplimiento
forzoso, como es de la naturaleza de las obligaciones, y el deudor, en la
obligacion, responde de su cumplimiento con todos sus bienes (2864), y en la
carga, el donatario s6lo con el valor de los bienes donados (2368), ademas
de que la ley lo autoriza expresamente a liberarse del cumplimiento, haciendo
abandono del bien (2368) y sefiala expresamente que si éste perece por
caso fortuito queda kibre de toda obligacion.
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Tampoco debe confundirse fa carga de una condicién resolutoria, por que
ésta es la posibilidad de realizacion de un hecho que se prevé incierto en la
celebracién del confrato y que si se realiza, sin mediar la voiuntad del
obligado, extingue a obligacién de inmediato, y en cambio, &l no cumplimiento
de la carga, ni extingue la obligacion del donante, ni resuelve fa donacién, y
s6lo da accién al donante para revocarla, accién que puede ejercitar o no,
segun su voluntad.

Por Ulfimo, en fa donacion onerosa, solo se entiende donada la diferencia
nl8

existente entre el valor def bien y la carga impuesta (2337)...

Muchas personas acuden a esta figura de la donaci6n onerosa para ei efecto
de imponer al donatario la obligacion de pagarie los gastos propios de la
manutencion del donante, incluyendo expresamente los gastos médicos y de
esa manera prever lo necesario para su subsistencia en los afios de vejez o

inclusive en la época en que pudieren flegar a quedar incapacitados.

Con esta figura juridica se corre el riesgo de que el donatario no quiera
cumplir con dicha carga y entonces puede liberarse de ka obligacion
abandonando la cosa donada, e inclusive, si €sta perece por ¢aso fortuito,
queda libre de la obligacion, con el consecuente problema para el donante de
que no se cumple la finalidad que & buscaba de protegerse.

Asi también, a diferencia de la renta vitalicia en que el deudor esta obligado al
pago de la pension mientras viva e pensionista, ya que en eso consiste la
aleatoriedad de ese confrato, en tratdndose de la donacién onerosa, el

18 pgnuet Angel Zamora v Valencia, Contratos Civiles, Editorial Pormia. SA. 1997, pagina 142.
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donatario solamente responde hasta el importe de la cosa donada, y si la
carga excede de ese valor, queda iberado por el exceso.

En e supuesto de que el donatario no cumpla con lka carga impuesta, el
donante puede exigir la rescision dei contrato o bien el cumpiimiento forzoso,
ademas de que conforme al articulo 2370 del Codigo Civil la donacién puede
ser revocada por ingratitud si el donatario rehusa socorTer, segun el valor de
la donacion, al donante que ha venido a pobreza.

Al respecto, &l Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Tercer
Circuito, ha resuelfo lo siguiente:

DONACION, CASO EN EL CUAL POR CONTRAER LAS PARTES
OBLIGACIONES RECIPROCAS, EL CONTRATO Dk, PUEDE
CONVERTIRSE EN ONEROSO.

(LEGISLACION DEL ESTADQ DE JALISCQ).

Es verdad que la donacion es, por su naturaleza juridica, un confrato
ordinariamente unilateral: sin embargo, puede suceder que por crearse entre
donante y donatario obligaciones reciprocas que deben satisfacerse, el
contrato respeclivo se toma bilateral. Tal ocurre cuando la donacion es
onerosa remuneratoria porque se pactan gravamenes o servicios que el
donante tiene derecho a recibir. De lo anterior resulta que si en un
determinado caso la donataria se comprometié a solventar los adeudos
presentes y futuros del bien inmueble objeto del contrato, asl como a cubrir
los gastos de subsistencia del donante, no cabe duda, entonces, que se esta
ante un pacto en que se dan obligaciones mutuas; y siendo de esa manera,
tiene aplicacion del articulo 1868 del Codigo Civil del Estado de Jalisco, que
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concede al interesado accion para exigir, ya sea la rescision del contrato o
bien su obligado cumplimiento.
Ponente: Jaime Julio Lopez Beltran.”

También, en caso de incumplimiento det donatario se presenta el problema de
que éste ya hubiere enajenado el bien donado y hublere insolvencia para
cumplir con su obligacion. Por esto, seria recomendabie que al mismo tiempo
en que se perfeccione la donacién, se constituya por parte del donatario un
derecho hipotecario sobre el inmueble donado, en garantia del cumplimiento
de su obligacion.

En consecuencia, con la figura de la donacion onerosa no se obfiene la
proteccion suficiente para el caso de una futura incapacidad.

4.5.- CONSIDERACIONES ACERCA DE ESTAS FIGURAS JURIDICAS

Conforme a nuestra legisiacién, las figuras juridicas antes estudiadas no
resueiven totaimente el problema que se piantea en esta lesis respecto a las
prevenciones legales para el caso de ka incapacidad en fa persona fisica.

Al hacer e comentario de cada una de esas figuras, ya hemos visto los
problemas que se presentan y ademas de que por no ser exactamente
aplicables al caso, por estar previstas para fines totatmente distintos,
requieren de una redaccion forzada, de todas maneras insuficiente para
cumplir con el objetivo planteado.

Ademéas, en muchos casos son impracticables por los costos fiscales y
notariales, ya que implican una enajenacion de bienes.
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Con esas figuras juridicas no se protege al futuro incapaz en lo que se refiere
asucuﬁdadopersonal,yenespecial,asuatencibnmédica,porloquese
reitera que son insuficientes.

Por tal motivo es que en esta tesis se plantea una sohucion integral especifica
para este problema, de tal manera que exista una reglamentacion para et
caso concreto y no se tenga necesidad de forzar el uso de ofras figuras
juridicas.
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CAPITULO QUINTO

PROPUESTAS DE REFORMAS LEGALES A NUESTRO SISTEMA CIVIL

5.1.- DERECHO DE LA PERSONA PARA IMPARTIR INSTRUCCIONES
PRECISAS PARA EL CASO DE INCAPACIDAD FUTURA

Como he comentado anteriormente, toda persona en ejercicio de fa
autonomfa de la voluntad tiene ef derecho para disponer respecto de su
patrimonio y de su persona, denfro del ambito de ibertades consagradas por
nuestras leyes en donde se establece como limite ! respelo a las leyes de
orden piblico y a las buenas costumbres, para et efecto de lograr una
convivencia social digna y justa.

Asf pues, para que se ejerza fa autonomfa de la vohmitad se requiere actuar
con libertad dentro de los marcos antes indicados, de tal manera que toda
persona pueda ejercer sus derechos para lograr vivir con dignidad y el
Estado debe de respetar fa fibertad de fas personas e inclusive vigilar que
todos sus habitantes gocen de las garantias individuaies que les permitan
vivir con fibertad dentro del marco de a ley.

Nuestra Constitucion Pofitica de los Estados Unidos Mexicanos, en ¢l Titulo
Primero, Capituo Primero, establece las garantias individuales de las cuales
gozan todos los individuos y las cuales no pueden resfringirse ni suspenderse
sino en los casos y con las condiciones que efla misma establece. (Ver
articulo 29 de ta Constitucion).
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Esas garantias individuales consagran las libertades de que gozamos todos
los que habitamos este pais y sobre todo estan fundadas en el respeto ala
dignidad de la persona, que es un valor protegido celosamente por nuesira
Carta Magna, la cual expresamente establece el Juicio de Amparo por ¢l cual
los Tribunales de ta Federacion resuelven toda controversia que se suscite
por leyes o aclos de la autoridad que violen las garantias individuales.

A continuacion se mencionan algunos arficlos de la Constitucion
relacionados con nuestra kbertad.

El articulo 50. expresamente establece que el ejercicio de la libertad para
poder dedicamos a la profesién, industria, comercio o frabajo que nos
acomode, siendo licitos, s6lo podra vedarse por determinacion judicial
cuando se ataque los derechos de fercero, o por resolucion gubemabiva,
dictada en los términos que marque la Ley, cuando se ofendan los derechos
de la sociedad.

El articulo 14 consagra expresamente que nadie puede ser privado de la vida,
de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante
juicio seguido ante los Tribunales previamente establecidos, en el que se
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las
leyes expedidas con anterioridad al hecho.

Ei articido 16 establece que nadie puede ser molestado en su persona,
familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento
escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento.
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El articulo 25 expresamente establece la Rectorta del Estado para permitir el
pleno ejercicio de Ia libertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases
sociales, cuya seguridad protege la Constitucion.

Lo anterior es una muestra de que nuestra Carta Magna protege e ejercicio
de nuestra libertad y es el fundamento Conslitucional para el ejercicio de la
autonomia de la voluntad.

inclusive nuestro pals coimo integrante de la Organizacion de las Naciones
Unidas ha firmado la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
adoptada por la Asamblea General de dicha organizacion en la reunion
celebrada en Paris el 10 de diciembre de 1948, y que conforme al Articulo
133 Constitucional por ser un Tratado celebrado por ei Presidente de la
Reptblica, con aprobacion del Senado, forma parte de la Ley Suprema de
nuestro pals, junto con la Constitucion y las Leyes del Congreso de la Union
que emanen de ella.

El articlo 10. de esa Declaracién Universal de Derechos Humanos
establece que todos los seres humanos nacen fibres y su articulo 30.
establece que todo individuo tene derecho a la vida, a la lbertad y a la
seguridad de su persona.

Esas son las bases consliflicionales que me permiten concluir que una
persona capaz liene derecho para dictar las disposiciones que crea
convenientes para protegerse en caso de una futura incapacidad, pues tal y
como lo he comentado anteriormente, dichas disposiciones las puede dictar
en ejercicio de su libertad y para la seguridad de su persona, ¥ €sos 80N
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derechos protegidos universalmente y consagrados por nuestra Constitucion,
por lo cual dichas disposiciones deben respetarse y cumplirse plenamente,
respetando la voluntad de quien las dicte, siempre que no se atente contra las
Leyes de Orden Publico y fas buenas costumbres, como establece nuestro
Cédigo Civil en sus articuios 1831y 1839.

Lo anterior ha sido reconocido por la Union internacional dei Notariado
Latino, cuando ha propuesto lo siguiente:

“ Toda persona capaz puede adoptar medidas que Gendan a su
autoproteccion para e supuesto de su eventual incapacidad. ta
autoprotecci6n, como derecho derivado de fa fibertad y dignidad humanas, y
como manifestacién de la autonomia de su voluntad, es una necesidad
nueva, a la que las legislaciones de los paises que acogen el sistema del
Notariado Latino, deben dar tratamiento justo mediante las reformas que

fueren necesarias en sus disposiciones legales”"®

Esas medidas de autoproteccion que loda persona capaz tiene derecho a
adoptar para el supuesto de su eveniual incapacidad, son ias siguientes:

a)- Designar su propio tutor estableciendo las directivas que debe de seguir
para el cuidado de su patrimonio y de su persona.

b).- Designar uno o varios apoderados para que o representen en todo o
relacionado con su patrimonio y cuidado personal, precisamente durante su

% Citado por Chwistian Hertel en “Esciiva™ Revista del Colegio de Notarios dei Estado de México, Afio 1,
Namero 2, Primavera 1898, pagina 153.
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incapacidad, aun cuando también puede establecerse que puedan actuar de
manera inmediata a su designacion y continuar en el ejercicio del poder para
el caso de incapacidad del poderdante.

¢)- Dictar disposiciones que deben acatar los médicos en todo o que se
refiera a ratamientos médicos, respetando su voluntad para que no se le
prolongue artificialmente la vida, se le dé ef derecho a tener una muerte digna,
o inclusive, para el efecto de que no se le practique una operacion quirirgica
si leva el riesgo de acelerar la muerte.

d).- Designar el tutor y curador del incapaz suieto a su patria potestad, sin
importar que sea mayor o menor de edad, estableciendo las directvas que
deben de seguir para ¢ cuidado del patrimonio y de la persona de dicho
incapaz.

Sin embargo, este derecho de las personas para impartir las directivas
mencionadas, debe de revestirse de una formalidad que brinde certeza y
seguridad, maxime que dichas directivas surfiran plenamente sus efectos
cuando el otorgante sea declarado incapaz.

De alli que se proponga que la formalidad para esas directivas sea la notarial,
para el efecto de que el otorgante en escritura publica manifieste su voluntad
ante el notario, quien redactara la escritura y en la misma hara constar que el
oforgante gozaba a su juicio de capacidad y que le explicd las consecuencias
legales del acto otorgado.
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La intervencién del notario garantiza la seguridad juridica de dichas directivas
y ademdas reviste de fecha cierta al otorgamiento de las mismas, con lo cual
no se puede decir que fueron dictadas cuando e otorgante ya estaba sujeto a
incapacidad, pues como he comentado anteriormente, el notario fiene la
facultad de certificar la capacidad de las personas que ante €l comparecen'y
ademés, de que conocen las consecuencias juridicas del acto que estan
realfizando.

5.2.- DESIGNACION DEL TUTOR ESPECIAL

Como heimos analizado anteriormente, debe reconocerse legalmente el
derecho de una persona capaz para designar a su propio lutor, sin que s
diga que es en contra del orden pablico que rige a ia tutela, ya que en esta
tesis se ha fundamentado ese derecho y ademas, porque hay que distingur
que ese orden publico si debe de respetarse pero en la etapa de aplicacion
de la tutela, para el efecto de proteger al incapaz, pero negarie a una persona
capaz et derecho de nombrar su propio tutor para el caso de una futura
incapacidad, si es atentatorio del orden pablico constitucional como se ha
comentado anteriomente.

Para que el tutor asi designado enfre en funciones se requiere
forzosamente que la autoridad judicial haya determinado el estado de
incapacidad y entonces el tutor debe de cumplir con su obligacion de cuidar la
persona y los bienes del incapaz, pero sobre todo debe de respetar las
instrucciones precisas que hubiese dictado su pupilo al momento de
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designarlo, y procurar el bienestar del incapaz para el efecto de que pueda
mantener su anterior forma de vida acostumbrada.

Ast también, dicho tutor debe de representar al incapaz en todo fipo de
negocios juridicos dentro de la esfera de competencia establecidaenlaleyy
las que le hubiere conferido el ahora incapaz al momento de designario, las
cuales deberan ser aprobadas por la Autoridad Judicial, por lo que dicha
resolucién judicial sera la que le servira para acreditar la represertacion del
incapaz.

El curador debe siempre vigilar la actuacion de dicho tutor para el efécto de
verificar que cumpla fieimente con sus obligaciones, y en el supuesto de que
considere que no estd cumpliendo con las mismas, debe de ponerio en
conocimiento del Juez de lo Familiar, guien en todo momento debe tomar las
medidas que sean necesarias para proteger al incapaz.

£l cargo de tutor conferido por autodesignacion, no debe ser obligatorio para
la persona designada, por lo que s¢ requerird su consentimiento para el
ejercicio del cargo, ya que de lo contrario dicha designacion quedaria sin
efecto y tendrian que aplicarse las reglas ya establecidas para la tutela
legitima.

En los comentarios a la tuteta realizados en el capitudo tercero de esta tesis,
me referi a la edad conveniente para poder autodesignar al tutor, por lo que
ahora reitero que a los menores que hubieren cumplido catorce afios se les
debe de reconocer dicho derecho, ya que nuestra ley acluai reconoce que a
esa edad Iarmjerpuedetomarunadecisionlanirrportantecomeslade
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contraer matrimonio y por lo tanto es conveniente que dicha edad de catorce
afios sea reconocida legalmente como la edad minima para poder
autodesignar al tutor.

Como se propone que la designacién del propio tutor se realice en escritura
notarial, debe de establecerse un registro de disposiciones de autolutela para
el efecto de que el notario ante quien se otorgue, se modifique o se revogue
una disposicion de esa naturaleza, tenga la obligacion de avisar de inmediato
a dicho registro, tal y como lo hace ahora en tratandose de testamentos. De
igual manera, la Autoridad Judicial antes de conferir una tutela debe de tener
fa obligacion de soficitar un informe a dicho registro para el efecto de saber
si el incapaz dicté alguna disposicion en relacion a su autolutela, y en caso de
que exista, debe de cumplrse la volintad expresada en esa disposicion,
siempre que no atente contra las leyes de orden publico y las buenas
costumbres. De esa manera se cumple con el principio de publicidad y ya que
dichos informes sblo se daran a la Autoridad Judicial, se respeta la privacia
de los otorgantes de dichas disposiciones de autolutela.

En Catalufia, Espafia, desde el 29 de jdio de 1996, existe una Ley en
materia de autoproteccién, la cual en el péarrafo primero del articulo So.
establece lo siguiente:

“"Cualquier persona, eft prevision del caso de ser declarada incapaz, puede
nombrar en escritura pablica uno o mas de un tutor, protutores, y curadores y
designar a sustittos de todos ellos u ordenar que una persona o mas de una
sean excluidas de dichos cargos, asi como nombrar cuakjuier otro organismo
tutelar establecido por la presente ley. El nombramiento puede ser impugnado



por las personas llamadas por ley a ejercer la tuteia o por el Ministerio Fiscal,
si al constituirse la tutela se ha producide una modificacién sobrevenida de
las circunstancias expiicitadas o que presuntamente hayan sido tenidas en
cuenta al efectuarse la designacién que pueda perjudicar el interés del
tutelado. En caso de pluralidad sucesiva de designaciones, prevalece la
posterior” 2 -

Asi también, Nelly A. Taiana de Brandi y Luis Rogelio Llorens, en relacion
con el Derecho Argentino, proponen en relacion a este tema gue se
incorpore al Cédigo Civil de Argentina, un articulo 475 bis, cuya redaccion
seria la sigulente:

“Art 475 bis- En prevision de su propia incapacidad, los mayores de edad
pueden designar su curador y sus suslittos o un procedimiento judicial de
eleccion.

Salvo que se dispusiere lo contrario, la misma persona se desempefiara en
cualquiera de los cargos a que se refieren los arts. 147 y 471 de esle
Cédigo.

La designacién del propio curador hecha durante la capacidad es imperativa
para el juez, salvo que concurra alguna de las causales previstas para su
posterior remocion.

S6lo seran Bamados a desempefiar el cargo de curador las personas
previstas en los articulos siguientes, cuando no quisiese 0 no pudiese
aceptar la persona designada por el propio incapaz, durante su capacidad, o
cuando no esté previsto por el otorgante un procedimiento de eleccion eficaz.

2 ¢hado y comentado por Juan José Rivas Martinez, en el Libro de Ponencias Presentadas por ol
Notariade Espafiol, en la Vill Jomada Nolarial beroamericana, celebrada en Veracnaz, México, en 1988,
Edicién de los Colegios Notariales de Espafia, pigina 237.
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Quien conociese su designacion en los téminos del presente articulo y
tuviese conocimiento de la falta de aptitud del otorgante para administrar sus
bienes o gobernar su persona queda obigado a iniciar el proceso de
incapacidad dentro de los treinta dias de tal conocimiento.

Los mayores de edad pueden, también, dictar directivas y disposiciones
sobre su sobrevida y la atencion de su salud para el momento de su
incapacidad y eflas seran obfigatorias para quienes deban aplicarlas,
mientras que circunstancias posteriores no varien las condiciones en que
deban hacerio.

En lodos los casos, los actos deberan otorgarse por escritura publica como
forma ad solemnitatem”

La Asociacion Nacional de! Notariado Mexicano, Asociacion Civil, en su
ponencia presentada en la VHii Jomada Notarial Iberoamericana, celebrada
en Veracruz, Veracruz, dei 4 al 7 de febrero de 1993, en relaciéon a las
modificaciones con motivo de este tema, propuso lo siguiente:

“c) Desigracion del representante para la propia incapacidad.

Esta designacién debe incliirse en los Codigos Civiles, que son los
ordenamientos en donde se regula la tutela y la curatela.

Agregar en el articulo 461:

La tutela es testamentaria, legitima, dativa o autodesignada.

ARTICULO 485 bis.- El mayor de edad capaz, o el menor que ha

cumplido dieciséis afios, puede designar a la persona o las

personas que sucesivamente tendran los cargos del tutor y

curador para el caso de que sea declarado incapaz. Bl

2 Obra cada anterformende, pigina 73,
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nombramiento hecho en los términos de este articulo excluye del

gjercicio de la tutela a las personas que se mencionan en los

articulo 475, 481 y 486 a 491.

La designacion de tutor o curador debe hacerse ante notario y es revocable
en cualquier iempo mediante ta misma formalidad”.

5.3.- PODER DE AUTOPROTECCION

En relaci6n al poder de autoproteccion que se ha propuesto que debe otorgar
una persona capaz para el caso de su eventual futura incapacidad, es
conveniente tener presente que dicho poder debe cubrir tanto aspectos
patrimoniales como los refacionados con la sakud det poderdante, inclusive
facultando al apoderado para en su caso, determinar algin lugar dedicado
especialmente para atender personas discapacitadas o ancianos en donde
pueda quedar intemado el poderdante, en caso de ser necesano.

La formalidad que debe cubrir el otorgamiento de este poder debe ser la
notarial con lo que se obfiene seguridad y certeza juridica como se ha
comentado anteriormente.

Asi también, debe establecerse si el apoderado queda facultado para otorgar
poderes dentro de sus facultades, y en su €aso que pueda revocar cualquier
poder otorgado.

2 nevista de Derechro Notarial, Abrii de 1883, Nimero 111, Publicacion de ka Asociacién Nacienal del
Notariado Mexicano, A C.



Al momento del otorgamiento del poder debe establecerse si el apoderado
queda faculitado para actuar inmediatamente y continuar actuando en caso de
una fubira incapacidad de! otorgante, o si por e contrario, el poder queda
sujeto a la condicién suspensiva de ka propia incapacidad de hecho del
otorgante, comprobada por dos médicos o de la forma que el poderdante
haya previsto. En este segundo supuesto el apoderado coexistiria con el
tutor.

Al reglamentar este tipo de poder debe eslablecerse la posibilidad de que la
autoridad judicial a peticion del tutor pueda declarar revocado el poder como
consecuencia de un uso indebido por parte del apoderado, es decir, debe
existir un mecanismo de control para proteger al incapaz de los probables
excesos del apoderado.

El apoderado debe actuar en cumplimiento expreso de las directrices que le
hubiere dado el poderdante, e inclusive, éste puede reservarse el derecho de
continuar dando instrucciones al apoderado, quien en todo caso, atn cuando
el poderdante hubiere sido declarado incapaz, si éste en un momento de
lucidez le da instrucciones precisas, debe de cumplirias, pues la finalidad de
este poder de autoproteccion es precisamente que el apoderado cumpla
fielmente con la voluntad del poderdante. En todo caso, el apoderado debe
valorar dichas instrucciones para el efecto de que su actsacion siempre sea
en beneficio de bos intereses del poderdante.
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Como en el caso de la designacién de tutor especial, también debe de existir
un registro de los poderes de autoproteccion gue cumpla con la misma
finalidad que se coment6 en el caso del utor especial.

En esta materia, también Taiana de Brandi y Rogelfio Liorens han propuesto
una reforma al C6digo Civii Argentino, que es del tenor literal siguiente:

“Art. 1963 bis- No se producira la extincién del mandato por la incapacidad
del mandante cuando éste ha sido otorgado para continuar luego de fa propia
incapacidad o en prevision de efia. En el ditimo caso, el mandatario s6lo podra
actuar uego de que quede firme fa sentencia que deciare la incapacidad, saivo
que el mandante hubiese previsto su comienzo por la sola aprobacion de su
ineplitud por dos médicos o la concurrencia de ofros recaudos. El mandatario
asi designado que tuviese conocimiento de fal designacion y la hubiese
aceptado queda obligado a iniciar el proceso judicial de proteccion en el plazo
maximo de un mes, desde que fuviese conocimiento de la ineptitud del
mandante.

Los mandatos de este articulo no podran prever la realizacion de los actos
protibidos al tutor en el art. 450 de este Codigo, salvo prevision expresa de
negocios singulares, a favor de persona determinada, incluso dei mandatario,
o determinable.

El mandatario debera rendir cuenta de su gestion al curador con la
periodicidad que indique 1a sentencia judicial que, a su vez, tendra en cuenta
las previsiones del mandante. En todos los casos debera dar cuenta inmediata
de la realizacion de aiguno de los actos previstos por el art 443 de este
Cédigo, en el supuesto de que esté expresamente facuttado para ejfecutarios.
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Ademéas de ejercer el control de la gestion del mandatario, el curador se
desempefiara en todas las cuestiones que hagan al incapaz con exclusion de
las previstas en el mandato.

El curador s6lo podra revocar el mandato por causa justificada,

con autorizacién judicial, previa intervencion ded ministerio pupilar.

Estos mandatos soOlo podran ser otorgados mediante escritura

plblica como forma ad solemnitatem”.

Es conveniente tener presente que en el Derecho Argentino el Curador
gjerce las funciones que el Derecho Civil Mexicano establece para los
tutores.

5.4.- INSTRUCCIONES A LOS MEDICOS SOBRE EL DESARROLLO DEL
“LIVING WILL".

De acuerdo a lo comentado en el capitulo segundo, cuando me referi al
LIVING WILL, toda persona tiene derecho a una muerte digna y en
consecuencia deben lomarse en consideracion las instrucciones médicas
que haya dictado en estado de capacidad.

En efecto, un derecho fundamental del ser humano es el de morir en paz y
con dignidad, por_lo-cual debe evitarse lo que se ha dado en flamar el
- "Encarmizamiento Médico”, es decir, la aplicacion de tratamientos médicos
que implican una prolongacion de la vida en condiciones vegetalivas o de
crueldad manifiesta, sin posibilidad de recuperacion.

2 Obra cltada pagina T4.
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Por tal motivo, en nuestro pals debe reglamentarse este tipo de
disposiciones, por las cuales una persona capaz, previendo sitsaciones
futuras en las que pueda llegar a carecer de decision, dicte disposiciones en
refacién a tratamientos médicos, aplicaciones o rechazos de ciruglas, ia
amputacién de algiin 6rgano, trasplantes de 6rganos, 0 inclusive la supresion
de los fratamientos médicos que considere que solo prolongarian su vida en
condiciones inhumanas y sin posibilidad de recuperacion.

La Ley General de Salud en su articuio 103, reconoce que solamente se
pueden aplicar recursos terapéulicos cuando exista la posibilidad fundada de
salvar fa vida, restablecer la sakid o disminuir el sufrimiento del paciente, por
lo que en cierta medida, esta en contra del encamizamiento meédico a que me
he referido anteriormente. Dicha norma dice textuaimente io siguiente:

“En of tratamiento de una persona enferma, el médico podra ubiizar nuevos
recursos, terapéuticos o de diagnostico, cuando exista posibilidad fundada de
salvar fa vida, restablecer la saiud o disminuir e sufrimiento del paciente,
siempre que cuente con el consentimiento por escrito de éste, de su
representante legal, en su caso, o del familiar mas cercano en vinculo, y sin
perjuicio de cumplir con los demds requisitos que determine esta Ley y ofras
disposiciones aplicables”.

Dichas instrucciones a los médicos, conocidas como "LIVING WILL” deben
cumplir con la formalidad notarial para el efecto de que tal y como se ha
comentado anteriormente, el notario revista de seguridad esas instrucciones,
ya que certificaria la capacidad del otorgante, redactaria el documento de
acuerdo a lo manifestado por el oforgante, al cual asesoraria y le explicaria
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ampliamente las consecuencias juridicas de dicho acto. Asi también, con la
intervencion notarial se le da solemnidad a dicha declaracion y se evita la
simufacion o adulteracion, maxime que e Notario da fe de conocer al
otorgante.

La Ley General de Saiud en su articuio 324, reconoce que para ei caso de
toma de 6rganos y tejidos se requiere el consentimiento expreso y por escrito
del disponente originario, otorgado ante notario o en documenio expedido
ante dos testigos. Por lo que considero que nuestro legistador ha querido 1a
intervencién notarial para darle seguidad al documento, y por lo misino, por
analogia en el caso que ahora se comenta, yo considero que sblo debe de
haber la formalidad notarial, pues da mas seguridad que el documento ante
dos testigos. Bt notario da fe de que la voluntad del otorgante ha sido
expresada libremente, sin ningn vicio o coaccion, en un momento de plena
capacidad y consiente de la frascendencia del aclo que se esta realizando,
asl como de sus consecuencias jiridicas.

Estas disposiciones por esencia son revocables, por lo que el otorgante
puede modificarlas cuantas veces lo desee, de tal manera que siempre
cumplan con lo que él realmente quiera.

Asi también, esas instrucciones deben tener fuerza vinculatoria para obligar a
médicos y familiares para respetar la decision del oforgante y se pueda
cumplir con su voluntad de tener una muerte digna.

Como las anteriores disposiciones de autoproteccion que he comentado,
estas instrucciones a los médicos deben ser registradas en un Registro de la
Disposiciones de Autoproteccion, mediante un aviso que los notarios den a
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ese registro, respecto a su constitucion, modificacion o revocacién total, con
lo que se cumple con el principio de publicidad y en su caso, para que surtan
efectos en contra de terceras personas, como los médicos y familiares, de
tal manera que respeten fa decision del otorgante.

La Asociacion Nacional del Notariado Mexicano, Asociacion Civil; en su
ponencia presentada en la Vill Jomada Notarial Iberoamericana, en relacion
a este tema propone que se inciuya en la Ley General de Salud &l siguiente
texto:

“ARTICULO 320A.- Una persona capaz, en pleno uso de sus facultades
puede hacer una dectaracion ante notario en la que instruya a los médicos y
aqlﬂeneshayandereaﬁzarmh'atan‘ﬂentoquenosepmlonguelavidacon
procedimientos artificiales, exiraordinarios o desproporcionados. La
declaracion sera en todo momento revocable por la persona que la realizo,

n 24

aun sin la formalidad con que se otorgé fa primera”.

5.5.- SUGERENCIAS DE REFORMAS AL CODIGO CIVIL

De acuerdo a lo que he comentado en el desarrollo de esta fesis, es
necesario inclur en nuesfro Cédigo Civil reformas para prevenir la
incapacidad de la persona fisica y considero que debe hacerse en un Titulo
especial dentro del Libro Primero, que se refiere a las personas,
precisamente después del Titulo Noveno que se refiere a la Tutela, de tai

 Obra citada phgins 246,
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manera que estas nuevas normas queden inmediatamente después de las
relativas al estado de interdiccién.

Considero que lo anterior es lo mas adecuado de acuerdo a la técnica
juridica, ya que de esa manera todas las disposiciones de autoproteccion
quedarian en un solo TilWo, ya que de b contrario habria que realizar
reformas por separado en la tutela, ei poder, la patriia potestad e inclusive en
la Ley General de Salud y la Ley del Notariado para el Distrito Federal.

En consecuencia, el nuevo Titulo que propongo, estaria después del actual
ariclo 640 y como consecuencia de que actuaimente se encuentran
derogados los articuios 642, 644 y 645, los articulos 641 y 643 pasarian a
ser los niimeros 644 y 645, con lo que quedarian disponibles para la nueva
redaccion los articulos 641, 642 y 643.

Por tal motivo, la redaccion que propongo es la siguiente:

TITULO NOVENO BIS
Disposiciones de Autoproteccién Futura

“Articulo 641.- Cuaiquler persona mayor de catorce aftos, como
medida de autoproteccién para su eventual futura incapacidad, puede
designar su propio Tutor o Curador, asi como las personas que podrén
ejercer stucesivamente dichos cargos.
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Dicho nombramiento debe ser acatado por el Juez de lo Famiflar, salvo
que la persona designada no quisiese o no pudiere aceptar el cargo,
caso en el cual se aplicarén las reglas de la Tutela Legitima.

El Tutor y el Curador asi designados tendrdn los derechos y
obligaciones establecidos en este Codigo para los de su clase, asi
como las facultades que se les hubjeren conferido al momento de su
designacién, las cuales deberin ser aprobadas por el Juez de lo
Familiar y ser congruentes con el ejercicio de dichos cargos.

El Tutor y el Curador designados conforme a este articulo, deberdn
cumplir las instrucciones precisas que se Jes encomienden al
momento de su designacién, siempre que no atenten contra las leyes
de orden plblico y las buenas costumbres.

Para los efectos de este Articulo, quienes ejerzan la patria potestad
sobre un incapaz, sea mayor o menor de edad, podrén designarie Tutor
y Curador”.

“Articulo 642.- Cualquier persona capaz, puede conferir poder de
autoproteccién para el caso de su eventual futura incapacidad.

El apoderado podrd quedar facultado para actuar inmediatamente y
continuar actuando una vez que el poderdante sea declarado sujeto a
interdiccién.
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Asf también, podrd establecerse que el poder quede sujeto a la
condici6n suspensiva de la propla incapacidad de hecho def otorgante,
comprobada por dos médicos alienistas o de la forma que el

poderdante haya previsto.

El apoderado debe cumplir las directrices que ie hublere dado el
poderdante, e inclusive, éste en un momento de lucidez certificado por
dos médicos allenistas, puede ante notarlo darie instrucciones
precisas que el apoderado debe cumplir.

£l apoderado podré quedar facultado para intervenir tanto en aspectos
patrimonlales como en los relacionados con la salud dei poderdante.

El apoderado debera rendir mensuaimente cuentas de su gestion al
Tutor.

E! Juez de fo Familiar a peticién def Tutor puede deciarar revocado el
poder slempre y cuando quede acreditado el uso indebido por parte del

apoderado”.

“Articulo 643.- Cualquler persona capaz puede dictar disposiciones
que los médicos, cényuge y parientes deben cumplir para el efecto de
que no se le apliquen tratamientos médicos que impliquen una
profongacién de la vida en condiciones vegetativas o de crueldad
manifiesta, sin posibilidad de recuperacion, o que en su caso, puedan
acelerarie fa muerte.
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Inclusive puede designar un apoderado para que decida respecto a los
tratamientos médicos que debe recibir, asi como para determinar algin
lugar dedicado especialmente para atender personas discapacitadas o
ancianos, en donde pueda quedar internado el poderdante en caso de

ser necesario”,

“«Articulo 643 Bls.- Todas las disposiciones de autoproteccién a que se
reflere este Titulo, deberin hacerse ante notario y serdn revocabies en
cuaiquier tiempo mediante la misma formalidad.

El Colegio de Notarios del Distrito Federal tendré la obligacién de Hlevar
un Reglstro de las Disposiciones de Autoproteccién citadas.

Los notarios estin obligados a Informar a dicho Colegio, dentro de los
cinco dias posteriores a la finrma de la escritura, cualquler acto
relacionado con las presentes disposiciones de autoproteccion.

£1 Colegio de Notarios del Distrito Federal a peticién de los notarios, de
médicos o de autoridades competentes, podrs proporcionar fa
informacién que conste en dicho registro, y que segin el caso sea
procedente, de acuerdo a la solicitud que se e presente”.

Para hacer congruentes las disposiciones del Tituio propuesto, es
convenlente reformar jos sigulentes Articulos del Cédigo Civil.



Al Articulo 443 se le debe afiadir a ia fraccibn Hil, que la patria potestad
se prorroga si ef hijo al llegar a la mayoria de edad continia siendo
incapaz, por lo que quedaria redactado de la siguiente manera:

“Articulo 443.- La patria potestad se acaba:

fl.- Por fa mayoria de edad del hijo, salvo que éste contintie siendo
incapaz, caso en el cual la patria potestad queda prorrogada mientras
continie el estado de incapacidad”.

' Es necesario afiadir la autodesignacion de tutor al articulo 461, para
que quede redactado de la siguiente forma:

sArticulo 461.- La tutela es testamentaria, legitima, dativa o
autodesignada®.

Por lo que se reflere al poder de autoproteccion que se propone
contintie después de fa Incapacidad del otorgante, es conveniente
reformar fa fraccién IV del Articulo 2595 para que quede de la sigulente
forma:

“Articulo 2595.- El mandato termina:

IV.- Por fa declaracién judicial de interdiccion de uno u otro, saivo los
supuestos de las disposiciones de autoproteccién a que se refiere ef
Titulo Noveno Bis, def Libro Primero”.
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CAPITULO SEXTO

CONCLUSIONES

1.- Nuestro sistema legat no contempla fa posibifidad de que una persona
enteramente capaz, pueda dictar instrucciones respecto al manejo de su
patrimonio y de su persona en caso de padecer una posible incapacidad en
su futuro.

2 - Las enfermedades propias de fka vejez como la demencia senil o mal de
“Alzheimer”, y atin las que no lo son, como e! Sindrome de Inmunodeficiencia
Adquirida, han creado fa necesidad de que alguien ante el temor de los
sintomas de esas enfermedades, requiera prever situaciones respecto al
cuidado de su persona y de su patrimonio en el supuesto de que liegue a caer
en estado de incapacidad.

3- En Estados Unidos de Norteamérica el “ Living Wit o Testamento VitaF',
consiste en el otorgamiento de un acto jurtdico unilaterat por el que, fa
persona capaz decide sobre los tratamientos medicos que desea que se le
apliquen, o en su caso los que no desea recibir, en el supuesto de que se
trastome su autogobiermno.

4.- Un derecho fundamental del ser humano es el de morir en paz y con
dignidad, por lo cual debe evitarse lo que se ha dado en lamar el “Encar
nizamiento Médico”, es decir, la aplicacién de tratamientos médicos que
impliquen una prolongacién de la vida en condiciones vegetativas o de
crueldad manifiesta, cuando no exista posibilidad de recuperacion.
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5- Nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido que la
incapacidad natural es propia de los menores de edad y que la incapacidad
legal es propia de los mayores de edad a que se refiere el articulo 450 del
Cédigo Civil, de conformidad con la tesis que ha quedado transcrita en el
capitulo tercero.

6.~ Es ilicito que el padre o la madre de un menor comparezca ante un notario
para designar tutor testamentario de su menor hijo, cuando todavia no ha
fallecido el padre o la madre coirespondiente.

7.- También es ilicito que un testador inslitiya como heredero a un menor,
privando de 1a administracion de los bienes heredados a quien ejerce la palria
potestad.

8 - Muchas veces las personas no desean que su conyuge, ascendientes,
descendientes, hermanos o colaterales dentro del cuarto grado, ejerzan la
luteta legitima sobre eflas para el caso de que en un futuro legaren a caer en
incapacidad, por lo que deben tener el derecho para designar su lutor, ya que
nadie podria hacer mejor designacion que el propio interesado que conoce ia
realidad familiar y social que le rodean, y en consecuencia, tendra mucho
cuidado en instituir como tutor a la persona que crea conveniente para su
cuidado personal y de su pafrimornio.

g. - El Fideicomiso, el Poder, ta Renta Vitalicia y la Donacion con Carga, no
resuelven totalmente el problema que se plantea respecto a las prevenciones
legales para el caso de la incapacidad en la persona fisica, por ser figuras
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juridicas previstas para fines totalmente distintos, ya que requieren de una
redaccion forzada e insuficiente para cumplir con el objetivo planteado.

10. - Toda persona en ejescicio de fa autonomia de la voluntad, tiene el
derecho para disponer respecto de su patrimonio y de su persona, denfro del
ambito de ibertades consagradas por nuestras leyes en donde se establece
como limite el respeto a las Leyes de Orden Pubiico y a las buenas
coshumbres.

11. - Las medidas de autoproleccion futura que sugiero para prevenir la
incapacidad eventual de toda persona capaz, son las siguientes:

a).- Designar su propio tutor estableciendo las directivas que deben de
seguirse para el cuidado de su persona fisica y de su patrimonio.

b).- Designar uno o varios apoderados para que o representen en todo lo
relacionado con su patrimonio y cuidado personal, precisamente durante su
incapacidad, atin cuando también puede establecerse que puedan actuar de
manera inmediata a su designacion y confinuar en el ejercicio de as
facultades otorgadas at respecto.

c)- Dictar disposiciones que deben acatar los médicos en todo lo que se
refiera a fratamientos médicos terapéuticos, respetando su voluntad a fin de
que no se le prolongue artificialmente la vida, se le dé el derecho a tener una
muerte digna, o inclusive, para el efeclo de que no se le praclique una
operacion quirirgica que lleve el iesgo de acelerar su muerte.
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d).- Designar el tutor y curador del incapaz sujeto a su patria potestad, sin
importar que sea mayor o menor de edad, estableciendo las directivas que
debendesegdrseparaeimjdadodelpalrm\orioydelapersonadedicho
incapaz.

19~ La intervencion del notario garantiza la seguridad juridica de dichas
declaraciones y ademds reviste de fecha clerta el otorgamiento de las
mismas, con lo cual no se puede decir que fueron dictadas cuando el
olorgante ya estaba sujeto a incapacidad, ya que el notario fiene la facultad
de certificar la capacidad de las personas que ante &l compareceny ademas,
se hara constar que se le explicaron al otorgante, las consecuencias
juridicas del acto que esté realizando.

13- Debe establecerse un Registro de Disposiciones de Autoproteccién
para el efecto de que el notario ante quien se oforgue, la declaracion
respectiva, se modifique 0 se revoque una disposicion de esa naturaleza,
tenga la obligacidn de avisar de inmediato a dicho Registro, tal y como lo
hace ahora en fratindose de testamentos. Dicho Registro debe estar a
cargo del Colegio de Notarios del Distrito Federal quien a peficién de los
notarios, de médicos o de autoridades cotmpetentes, proporcionara la
infformacion que conste en dicho Regisfro, y que segin el caso, sea
procedente.

14 - Debe reformarse el Codigo Civil vigente para el Distrito Federal, con el
proposito de incluir las Disposiciones de Autoproteccion citadas, de tal
manera que queden reglamentadas la autotutela, autocurateta, poder de
autoproteccion, instrucciones para los médicos, asi como el Registro de
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Disposiciones de Autoproteccion conforme al proyecto de modificaciones a

que se refiere el capitulo quinto de este trabajo.



103

BIBLIOGRAFIA

1.- BARRERA GRAF, Jorge. La Representacion Voluntaria en Derecho
Privado. Representacion de Sociedades. Universidad Nacional Autoénoma de
México. 1967.

2.. CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA COMUNY
PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL. Comentado. Libro
Primero de las Personas. Tomo Prnmero afio 1880. Inslituto de
Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Autébnoma de Meéxico y

Miguel Angel Porriia Grupo Editorial.

3. DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. Derecho Civil. Parte General.
Personas. Cosas Negocio Juridico e Invalidez. Segunda Edicion. Editorial
Porttia. México. 1980.

4.- DE IBARROLA, Antonio. Derecho Familiar. Editorial Pomia, SA.
México. 1978.

5.. ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Tomo XXVI. Editorial Drisiil. SA.
Buenos Aires. Argentina. 1981.

6.- ENNECCERUS Ludwig, KIPP Theodor y WOLFF Martin. Tratado de
Derecho Civil. (Parte General) Tomo Primero. Bosch Casa Editorial, SA..
Barcelona, Espafia. 1981,




7.- ESCRIVA. Revista del Colegio de Notarios del Estado de México. Afio 1.
Némero 2. Primavera 1998.

8.- LOZANO NORIEGA, Francisco. Cuarto Curso de Derecho Civil
Confratos. Asociacion Nacional del Notariado Mexicano, A.C.. 1982.

8.- MESSINEO, Francesco. Doctrina General dei Confrato. Tomo Primero.
Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires, Argentina. 1986.

10.- PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bemardo. Representacion.
Poder y Mandato. Editorial Porriia, S A México. 1984,

14.- REVISTA DE DERECHO NOTARIAL. Namero 111. Publicacion de la
Asociacion Nacional del Notariado Mexicano, A C.. Abril 1998.

12.- RIVAS MARTINEZ, Juan José. Ponencias presentadas por el Notariado
Espafiol en la VIIl Jomada Notarial iberoamericana. Edicion de los Colegios
Notariales de Espafia. 1998.

13.- ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo Primero.
Quinta Edicion. Editorial Porriia. México. 1986.

14.- SANCHEZ MEDAL, Ramon. De los Contratos Civiles. Editorial Pormua,
SA.. México. 1980.

15.- SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION - Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.



103

16.- TAIANA DE BRANDI, Nelly y LLORENS, Luis Rogelio. Disposiciones y
Estipulaciones para la Propia Incapacidad. Editorial Astrea de Alfredo y
Ricardo Depaima. Buenos Aires, Argentina. 1996.

17.- ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Contratos Civiles. Sexta Edicion.
Editorial Porria. México. 1997.




