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INTRODUCCION.

En México, la figura juridica de la prescripcion, ha sido generalizada para todo
el campo del derecho, sin embargo debe estudiarse a fondo, analizarse y
entender las consecuencias, asi como las posibles repercusiones que trae
consigo, ya que no todo individuo estd en un plano de igualdad frente al
derecho, debido a que se hacen distinciones en cuanto a la capacidad de
ejercicio de toda persona en materia civil, lo que es aplicable a cualquier rama
del derecho, por consiguiente no es factible que la prescripcion se aplique de la
misma forma respecto del derecho mercantil, dado que este tiene como
finalidad primordial la especulacion y el lucro para obtener beneficios de toda
negociacion en la que participen las personas, ya gue no solo son comerciantes
los que llevan a cabo actos mercantiles, pues el articulo cuarto del Codigo de
Comercio hace permisible que no solo los que se dedican al comercio como
actividad profesional celebren este tipo de actos, sino que también los ejecuten

las personas que no cuenten con esa calidad especifica.

Sin embargo, una de las grandes diferencias que existen entre el derecho civil y
el mercantil radica en la figura de la prescripcion, desde la forma en que se
regula, los sujetos a los que se aplica, los supuestos concretos en los que opera
establecidos por la ley de la materia en cada uno de los casos; pero también es
cierto que como existen diferencias, también lo es que se establecen
similitudes, una de las mas importantes y el principal interés de esta
investigacion es la finalidad de que opere la prescripcién, debido a que en
ambas materias trae consigo la pérdida a ejercer los derechos por parte del
sujeto titular de los mismos, beneficiando asi al sujeto que la oponga como

excepcion, al ser ésta la Unica forma para que sea valida dicha figura juridica.

En el trabajo de investigacion es centrado el tema principal, especificamente
sobre la prescripcion mercantil por lo que respecta a los menores de edad, ya
que el derecho comun hace énfasis en la proteccion que debe cubrirlo para la

realizacion de cualquier acto juridico que deba celebrar para la obtencion y



satisfaccion de sus necesidades, pero al no contar con capacidad de ejercicio y
con la finalidad de no vedar cualquier derecho del que sea titular por disposicion
legal le otorga la representacion, esto es, encargarle a un sujeto mayor de
edad, con la madurez y discernimiento suficiente para ser capaz de celebrar
actos juridicos diversos por si mismo, el cuidado y la vigilancia de la persona,
asi como los asuntos de dicho menor, para que este pueda ejercer sus
derechos a través de los actos ejecutados por el segundo a quien se le da el
nombre de tutor. A pesar de lo cual el derecho civil establece la prohibicién de
que comience y corra la prescripcion contra los menores de edad; lo contrario
sucede en materia mercantil al ser esto permitido por el articulo 1048 del
Caodigo de Comercio, por lo tanto se plantea el interés por las consecuencias

gue trae consigo dicha estipulacion.

Con base en todo lo anterior, esta investigacion se plantea en cuatro capitulos.
El primero de ellos abarca, las generalidades de la capacidad en materia civil,
comparandola asi con materia mercantil, aunque es basicamente la misma se
hacen algunas anotaciones respecto a lo contractual por consiguiente se titula
“Generalidades de la capacidad e incapacidad”; el segundo capitulo expone las
figuras juridicas de tutela, curatela y representacion, sin embargo sélo se tocan
de forma simple y general con la finalidad de definir conceptos béasicos por tal
motivo se denomina “Tutela, curatela y representacion” el tercer capitulo
explica el tema central que es la prescripcion, primero desde la vertiente en
materia civil para posteriormente hacerlo en materia mercantil, es asi que lleva
por titulo, “De la prescripcion” por dltimo, en el cuarto capitulo se realiza la
disertacion sobre la propuesta de reformar el precepto legal referido,
exponiendo las consecuencias negativas de la regulacion actual y los posibles
beneficios de materializar dicha reforma, por lo que el titulo de dicho capitulo es
“Consecuencias juridicas por el inicio del término de la prescripcion de las
acciones en contra de los actos celebrados por el tutor del menor de edad, que

vulnera su esfera juridica, en materia mercantil, en México.”



Por dltimo, se hara referencia a la técnica y métodos empleados para la
elaboracion de la investigacion, en primer lugar, se hizo uso de la técnica
documental, puesto que el material utilizado consistié principalmente en libros
juridicos de consulta, diccionarios y enciclopedias juridicas, ademas de la
legislacion pertinente, la cual es la base del proyecto de reforma del precepto
juridico 1048 del Cdédigo de Comercio vigente. Respecto a los métodos
utilizados, principalmente consisten en el inductivo y deductivo, con la finalidad
de analizar los conceptos basicos desde la raiz, es decir etimoldégicamente,
hasta proyectarlo en ejemplos sencillos para lograr su demostracion. Asimismo,
los métodos analitico y sintético, para descomponer cada uno de los topicos
elementales de la investigacidon y posteriormente unirlas en una conclusion final;
el método discursivo, es utilizado durante todo el desarrollo de la investigacion,
debido a que se exponen diversos puntos de vista de distintos autores sobre
una misma definicion, asi confrontandolos y haciendo notar las similitudes entre
ellos; otro método utilizado es el analdgico, toda vez que se integran cuadros
comparativos haciendo notar las semejanzas y las diferencias entre diversos
conceptos, los cuales son esenciales para tener un panorama claro del tema de
investigacién de que se ocupa la misma. EI método mayéutico, es usado para
dejar en puerta incognitas que atacan a la curiosidad de la autora de dicha
investigacion, pero que a la vez intenta responder por medio de suposiciones,
cuidadosa y profundamente sustentadas en argumentos sélidos basados en
opiniones de diversos autores e interpretacion gramatical, doctrinal y legislativa

y por ello también se aplicé el método exegético y hermenéutico.



CAPITULO 1.
GENERALIDADES DE LA CAPACIDAD E INCAPACIDAD.
1.1 Capacidad.

Para entender el concepto de capacidad es necesario considerar lo que se
entiende por persona y personalidad; debido a que forman parte fundamental
para explicar la definicion de capacidad, ahora bien el término persona se
refiere a ser susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones; el
derecho mexicano sefiala dos tipos de persona, que son persona fisica y
persona moral, entiéndase la primera como ser humano, es decir un individuo y
por la segunda un ente intangible; la ley otorga a ambos los llamados atributos
de la personalidad, entre ellos la capacidad. Para efectos de estudio del tema
gque nos ocupa en el presente proyecto, exclusivamente se atendera la

capacidad respecto de la persona fisica.

El término persona, de acuerdo con el catedratico Carlos Rogel vide,
“etimoldgicamente, viene de “personare”, siendo su significado inicial -mascara-
. Posteriormente se llamé persona al actor de una comedia y a cada uno de los
personajes de la misma, al final se llamé persona al actor de la vida social y

juridica, o lo que es lo mismo a los hombres.”

Asi entonces, en un principio se
llamé persona a cada papel desempefiado por algin actor en el teatro y
posteriormente al hombre como actor social desempefiando un papel juridico en

la vida.

Asimismo, juridicamente hablando, “son personas los hombres considerados
como sujetos de derecho. Todo hombre es persona y en un sentido estricto,
persona solo puede serlo el hombre”.? El término persona, doctrinalmente, es
exclusivo al hombre como tal, sin embargo el derecho le da el caracter de

persona moral a entes inmateriales, a los cuales le da la posibilidad de ser

' ROGEL VIDE, Carlos, Derecho de la Persona, Editorial J.M.Bosch, Espafia, 1998, pag. 11.
2 s
Idem.




titulares de derechos y obligaciones, aunque para ejercitarlos deban recurrir a la
representacion por disposicion legal.

La definicion de persona, tomada del diccionario de la lengua espafiola es, en
primer término “individuo de la especie humana”®, sin embargo hace diferencia
entre persona fisica y moral, por la primera expresa “individuo o miembro de
una comunidad con derechos y obligaciones determinados por el ordenamiento
juridico™ y respecto de la segunda se refiere a “individuo o entidad que sin
tener existencia individual fisica, esta sujeta a derechos y obligaciones”®; pero
estos conceptos no son claros debido a que en el de persona moral lo define
como individuo o ente, siendo que en realidad no puede ser un individuo, pues
este es propio de la definicion de persona fisica, lo cual lleva a confusién de
ambos términos. Por lo que hace a que la persona, de forma general, esta
sujeta a derechos y obligaciones, es correcto que aun haciendo distincion entre

los tipos de personas, especifica que son propios del término referido.

Por otra parte, Bonnecase se refiere al término persona como “un ser
susceptible de beneficiarse con las disposiciones de una regla de derecho o de
una institucién juridica, y de sufrir también, eficazmente, su coaccién y de
cumplir sus mandamientos™; como se observa, la palabra persona, de nuevo
aluce a un ser vivo, apto para realizar actos permitidos por el derecho y cumplir

obligaciones derivadas de esos actos o impuestas por la ley.

Ahora bien, Sdnchez Marquez define persona diciendo, “en derecho la palabra
persona expresa al sujeto de las relaciones juridicas, el sujeto de los deberes
juridicos y de los derechos subjetivos”’; se observa nuevamente la idea de la

persona sujeta a derechos y obligaciones como consecuencia de serlo, pero se

* AGUILAR ESPANA, David, Et. Al., Diccionario General de la Lengua Espafiola, Editorial Laurousse,
Espafia, 2006, pag. 1459.

* fdem.

> {dem.

6 BONNECASE, Julien, Tratado Elemental de Derecho Civil, obra compilada y editada de Enrique Figueroa
Alfonzo, Editorial Harla, México, 1993, pag. 103.

7 SANCHEZ MARQUEZ, Ricardo, Derecho Civil. Parte General. Personas y Familia, Editorial Porrua,
México, 1998, pag. 167.




introduce un nuevo punto que es considerarlo como sujeto de relaciones
juridicas, lo cual explica de donde derivan esos derechos y obligaciones que
posee la persona, toda vez que la misma sostiene relaciones de tipo legal con
otras al celebrar distintas clases de actos juridicos, como consecuencia de
estos se da la oportunidad de ejercitar un derecho o el deber de cumplir una
obligacién para con la otra parte.

Asimismo Dominguez Martinez, define el término referido como “juridicamente,
persona significa todo ser o ente de derechos y obligaciones; con ello se alude
tanto a los humanos como a las personas morales, precisamente los primeros
como seres y los segundos como entes”®; al respecto se sefiala la existencia de
la persona juridica, pero la clasificacion en dos tipos, y huevamente se observa
la definicion sobre ser imputable de derechos y obligaciones por el simple

hecho de ser persona.

Por su parte, Henri Capitant define persona como un “ente al que se le
reconoce capacidad para ser sujeto de derecho”®; en este caso se introduce el
término de capacidad para ser persona, pero si bien es cierto que una persona
necesita ser capaz para ejercer los derechos de los que es titular, también lo es
gue se necesita tener la calidad de persona para poseer esos derechos; por
otra parte esta definicion solo se hace alusién a ser sujeto de derecho, sin
embargo a todo derecho corresponde una obligacion, por lo tanto esta

definicion resulta incompleta al no especificarlo.

En conclusion, persona es aquel individuo humano o ente juridico que por el
simple hecho de ser considerado persona, en base al derecho, tiene la
posibilidad de ser titular de derechos y obligaciones, es decir, detentar o poseer
derechos subjetivos y ejercerlos, asimismo obligarse y cumplir obligaciones, en

el segundo caso por si mismo o mediante representacion.

® DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho Civil. Parte General, Cosas, Negocio Juridico e

Invalidez, Décima edicidn, Editorial Porria, México, 2006, pag. 131.
° CAPITANT, Henri, Vocabulario Juridico, Editorial De palma, Buenos Aires, 1979, pag. 426.




Una vez establecido lo que debe entenderse por persona, se procede a explicar
lo que debe entenderse por personalidad. Aunque, puede confundirse con la
capacidad de goce, tiene una connotacion diversa y es que la personalidad se
refiere a que la ley dota al ser humano, incluso al recién nacido o al concebido
no nacido de la posibilidad de ser titular de derechos, aunque no pueda
ejercerlos por si mismo; verbigracia, un concebido no nacido puede tener
derecho a heredar o a recibir un legado o donacion, aun cuando, como ya se
explicd no exista como persona fisica en el mundo real; puesto que esto es
posible por una ficcion juridica para proteger los derechos de los concebidos no
nacidos. El Estado hace un reconocimiento al posible ser que pueda llegar
existir como persona, esto lo establece el articulo 22 del Codigo Civil Federal
vigente; por lo tanto tampoco cuenta con la capacidad de goce, puesto que no
existe en el mundo real y la personalidad exclusivamente es un medio juridico
para que se le protejan estos derechos previendo la posibilidad de que llegue a

tener la calidad de persona.

Existen autores que mencionan que desde la concepcion se tiene un minimo de
capacidad de goce, pues al ser susceptibles de la proteccién de los derechos a
heredar, recibir donacion vy, recibir legado, se esta velando sus intereses y éstos
gozan de tenerlos, sin embargo, los mismos son excepciones a la regla de la
capacidad de goce, pues estan sujetos a una condicion incierta que es, que
cubran los requisitos para que la ley los considere persona y asi ostentarse
como titulares de los derechos mencionados, de no cumplirse la condiciéon no
podrian de ninguna forma ostentarse como duefios de esos derechos, ademas
de que al momento de la materializacion de los actos, es decir, al recibir la
donacion, legado o ser nombrado heredero, éste no puede hacer
absolutamente nada, pues quien representa sus intereses es la madre, pero
con la dependencia de la condicion incierta para que se perfeccione la
proteccion que se le otorga a la posible persona.

Ahora bien, de acuerdo con Manuel Broseta, la personalidad es, “el hombre, por

serlo, esta capacitado para poseer todos los derechos civiles contenidos en las



distintas instituciones, lo cual constituye su personalidad. Ahora bien, para
ejercitar esos derechos necesita de dos condiciones: poseer el derecho y tener
capacidad para ejercitarlos”.*° En este tenor, se refiere a que la persona por el
simple hecho de serlo es susceptible de ser titular de derechos y obligaciones,
sin implicar que pueda tener capacidad para detentarlos y mas aun para

ejercerlos por si mismo.

En ese mismo sentido, la personalidad se adquiere desde el momento de la
concepcion y se perfecciona hasta que el posible feto se concibe en la realidad
como persona, es decir, aun y cuando no ha nacido, se protegen sus derechos
en el entendido de que se ejercitaran tales prerrogativas en el momento en que

la ley le otorgue la calidad de persona.
1.1.1 Concepto.

El término capacidad es definido por el diccionario como “circunstancia o
conjunto de condiciones, cualidades o aptitudes, especialmente intelectuales,
que permiten el desarrollo de algo, en cumplimiento de una funcion, el
desempefio de una carga’!; como se aprecia es una condicién o aptitud de
forma intelectual que permite el desempefiar una labor especifica, es decir,
requiere elementos psiquicos en la forma de pensar, analizar y entender la
informacion y alcances para llevar acabo los actos y por ende hacerse
responsable de las consecuencias obtenidas por la realizacion de cada

conducta materializada por voluntad en el mundo juridico.

De acuerdo con el autor Jorge Alfredo Dominguez Martinez, la capacidad es el
principal atributo de la personalidad y la define diciendo “en su sentido amplio,
es decir, por capacidad en general, entendemos la aptitud del sujeto. Se
entiende por capacidad la aptitud de ser titular de derechos y obligaciones, de
ejercitar los primeros y de contraer y cumplir las segundas en forma personal y

comparecer en juicio por derecho propio.”*?En esta definicién, el autor, hace

9 BROSETA PONT, Manuel, Manual de Derecho Mercantil, Editorial Tecnos, Espafia, 1978, pag. 79.
" AGUILAR ESPARNA, David, Et. At. Op. Cit. Pag. 333.
2 DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Op. Cit. Pag. 166.




referencia a que si bien existen varios atributos de la personalidad, la capacidad
es el mas importante, puesto que determina la posibilidad de actuar del sujeto,
el poder celebrar actos juridicos validos, esto de forma general, pues existen
condiciones especiales para celebrar actos especificos, de tal forma que en
determinados casos se requiere de una capacidad especifica. Asimismo, la
definicibn menciona la capacidad de goce y de ejercicio de forma conjunta,

debido a que estas dos componen la capacidad de modo general.

Para el autor Rojina Villegas, la capacidad es “el atributo mas importante de las
personas. Todo sujeto de derecho, por serlo, debe tener capacidad juridica”™,
queda establecido entonces que, la capacidad juridica es una calidad del ser
humano, es aquella cualidad que le permite ser titular de derechos vy
obligaciones, para ejercer los primeros asi como contraer y cumplir las
segundas, asimismo la posibilidad de actuar en juicio. Rojina Villegas continda,
“es la aptitud (o idoneidad) para ser sujeto de derechos subjetivos en general™*,
es decir, es la envestidura que se le otorga a la persona para que pueda ser
titular de derechos, siempre y cuando cumpla con los requisitos especificos que

determina la misma ley, en cada supuesto legal.

Bonnecase expresa respecto de la capacidad “designa la aptitud de una
persona para ser titular de cualquier derecho, de familia o patrimonial, y para

"15 se observa

hacer valer por si misma los derechos de que esté investida
nuevamente que, es una cualidad que corresponde a la persona como ser
humano, tanto en aspectos familiares, para actos personales, como en el
aspecto patrimonial para manipular sus bienes, y asi celebrar todo tipo de actos

juridicos haciendo valer los derechos que la ley le permite por ser persona.

B ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano. Introduccién y Personas, Tomo |, Sexta edicion,
Editorial Porrda, México, 1990, pag. 431.

“idem.

> BONNNECASE, Julien, Op. Cit., pag. 164.




Por su parte, Garcia Rendon se refiere a la capacidad como “aptitud del sujeto
para adquirir y gozar derechos y como aptitud para ejercitar esos derechos”*°,
la aptitud a la que hace alusion el autor en cuestion se divide en dos vertientes,
una es poder ser titular y la otra es poder ejecutar esos derechos como titular,
es decir poseer los derechos por ser considerada persona, legalmente
hablando, y el realizar por si mismo los actos tendientes a ejecutar los actos

juridicos, asi ejerciendo sus derechos.

Otra acepcion de la capacidad, es la que expresa que es aquella “aptitud en
que esta el individuo o la facultad que tiene para ser sujeto de derechos y
obligaciones y para ejercer por si mismo estos derechos o cumplir por si
mismos obligaciones™’; por consiguiente, se entiende un estado en que se
encuentra la persona en el momento preciso para celebrar determinado acto, o
en su caso que cuenta con la facultad para realizarlo, siempre y cuando cubra

los requisitos especiales que impone la ley, dependiendo del mismo acto.

El autor Gutiérrez y Gonzalez define a la capacidad como “aptitud juridica para
ser sujeto de deberes y derechos, y hacerlos valer’'®; este autor simplemente
recurre a la definicion basica sobre el origen légico de los derechos subjetivos a
qgue tiene la persona y asimismo a ejercerlos por si mismo o mediante

representante.

Asi entonces se concluye que, la capacidad es definida como la cualidad que
pertenece a la persona, inherente a ella por serlo, con la cual es factible que la
ley le permita realizar y materializar actos juridicos que tengan efectos positivos
0 negativos en su esfera juridica, ya sea por si mismo o mediante representante

legal.

' GARCIA RENDON, Manuel, Sociedades Mercantiles, Segunda edicién, Editorial Oxford, México, 1999,
pag. 31.

7 caLvo MARROQUIN, Octavio, Derecho Mercantil, Cuadragésima octava edicién, Editorial Limusa,
Meéxico, 2009, pag. 33.

® GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Derecho de las Obligaciones, Décimo novena edicién, Editorial
Porrua, México, 2012, pag. 361.




1.1.2 Caracteristicas.

Las caracteristicas de la capacidad son aquellos elementos necesarios para
describir el concepto como tal, para llegar a entender dicha definicion y sin los

cuales no se puede concebir, siendo los siguientes:

¢ Es exclusiva de la persona. Independientemente que sea fisica y ejercite
por si misma sus derechos asi como cumpla sus obligaciones o que sea
moral y realice esto mediante representante, ya sea de forma voluntaria
o por ley; por el simple hecho de ser considerada persona por la ley,
tiene un minimo de capacidad aunque para ejercitarla al celebrar actos,
materialmente, deba recurrir a otra persona que pueda hacerlo en auxilio
de ésta.

¢ Es la regla general. Toda persona posee un minimo de capacidad. Es
decir, desde que nace y es considerado por ley como persona, tiene
derechos especificos sin importar que necesite de representacion para
ejercerlo, por ejemplo, derecho a un nombre y apellido, como lo
establece el articulo cuarto, parrafo octavo de la Constitucién Politica
Mexicana.

¢ Se distinguen dos vertientes de la capacidad; la de goce y la de ejercicio,
es decir, el poder detentar los derechos subjetivos que la ley le otorga y
el ejercitarlos por si mismo.

¢ Surge desde el nacimiento o constitucion de la persona moral y culmina
con la muerte de la persona fisica o con la desaparicion de forma legal

de la persona moral, en su caso.

Con lo anterior se entiende que la capacidad es la calidad, cualidad, atributo o
aptitud que la ley le otorga a la persona, independientemente de que sea fisica
o moral, desde su nacimiento o creacién y hasta su muerte o desaparicion, para
ser titular de derechos, asi como obligarse validamente y ejercer esos derechos
0 en su caso cumplir con dichas obligaciones. Debe diferenciarse la capacidad

con la personalidad, pues ésta ultima se le otorga exclusivamente al individuo



cuando aun no es considerado persona por la ley y solo para la proteccién de
tres derechos que son heredar y recibir legados y donaciones.

1.1.3 Tipos de capacidad.

La capacidad, se divide en dos vertientes, debido a que existe una diferencia
entre ser titular de derechos y obligaciones a la posibilidad de ejercerlos por si
mismo, sin limitaciones ni restricciones. Estas se conocen como capacidad de
goce y capacidad de ejercicio, respectivamente, aunque los autores suelen

denominarle de diversas maneras, se constituyen en el mismo sentido.
1.1.3.1. Capacidad de goce.

Dominguez Martinez sefala que “la capacidad juridica o capacidad de goce,
que es la aptitud del sujeto para ser titular de derechos y obligaciones™®; asi es
como se refiere a la posibilidad que tiene la persona para detentar derechos y el
poder obligarse validamente, siempre y cuando se coloque en el supuesto
juridico que marca la ley sin implicar que lo ejecute por si mismo o por tercera
persona; por ejemplo, un menor de edad tiene el derecho a recibir cualquier
donacién, es decir, detenta el poder, pues la ley se lo permite sin requisito

especifico respecto de la capacidad de goce que ostenta el menor.

Asi entonces la capacidad de goce, es entendida como “la personalidad
juridica, que se tiene desde la concepcion y se pierde por la muerte; es
ciertamente paralela y consecuencia necesaria de la personalidad juridica

2% por eso es que todo individuo por el simple nacimiento,

misma a grado ta
por la sencilla razén de ser humano tiene la capacidad de goce,
independientemente de que cuente con los requisitos necesarios que la ley
exige para poder adquirir la capacidad de ejercicio. También hace referencia a
gue se tiene capacidad de goce desde la concepcion, aunque solo se protegen
tres derechos, derecho a ser heredero, a recibir donaciones y a ser nombrado

legatario, lo que es la personalidad.

' DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Op. Cit., pag. 167.
20 ¢
Idem.



Para Rojina Villegas, la capacidad de goce es “la aptitud para ser titular de
derechos o para ser sujeto de obligaciones. Si se suprime desaparece la
personalidad por cuanto impide al ente la posibilidad juridica de actuar’®; en
este sentido se encuentra, que la capacidad de ejercicio presupone la de goce y
esto le da mayor importancia a la segunda, puesto que no es posible ejercitar

un derecho que no se posee o del que no sé es duerio.

Finalmente para Bonnecase la capacidad de goce es, “la aptitud de una
persona para participar en la vida juridica por si misma o por medio de un
representante, figurando en una situacion juridica o en una relacién de derecho,
para beneficiarse con las ventajas o soportar las cargas inherentes a dicha
situacion o relacién.”?? Es asi como el sujeto, al detentar la capacidad de goce,
adquiere el poder para celebrar cualquier acto juridico, ya sea propiamente o
por un tercero y que los efectos positivos 0 negativos tengan alcance en su

esfera juridica.
1.1.3.2. Capacidad de ejercicio.

Respecto de la capacidad de ejercicio Dominguez Martinez, expresa que “la
capacidad de obrar o capacidad de ejercicio, es la aptitud del sujeto para
ejercitar sus derechos y contraer y cumplir obligaciones en forma personal, asi
como para comparecer en juicio por derecho propio.”? Por lo tanto, la
capacidad de ejercicio tiene lugar en un plano de accion, es decir, se refiere a
ejecutar el acto, celebrar el negocio juridico, por supuesto una vez que se tiene

el derecho.

De este modo continua; la capacidad “se va alcanzando gradualmente en su
madurez mental; se parte mas bien de una plena incapacidad de ejercicio hasta

una cabal capacidad de ejercicio, sin mas limitaciones que las establecidas por

n24

la ley al efecto”™, "pues si bien es cierto, toda persona por serlo tiene una

! ROJINA VILLEGAS Rafael, Op. Cit., pag. 432.
> BONNECASE, Julien, Op. Cit., pag. 164.
> DOMINGUEZ MARTINEZ Jorge Alfredo. Op. Cit., pag. 167.
24 , P
Ibidem, pag. 168.
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capacidad minima de goce, no asi de ejercicio, pues cualquier acto celebrado
por un incapaz de actuar, aunque tenga el derecho, no surte efectos en la vida

juridica.

Esto es, la capacidad de ejercicio es el realizar todos los actos tendientes a
ejercitar los derechos, asi como cumplir todas las obligaciones que se tienen
por la capacidad de goce. Al materializar estos por si mismo, sin necesidad de
representante alguno, se dice que se tiene la capacidad juridica, pues es
presupuesto, como ya se menciond anteriormente, que para ejercitar un
derecho, se presume que se tiene ese derecho, es decir, es titular del mismo la
persona que lo ejercita; en cambio no podria ser de forma contraria, pues no
hay manera de ejercer un derecho que no se tiene. Por esto se concluye que, si
se tiene capacidad de ejercicio con respecto a un derecho, también se tiene la

capacidad de goce.

De acuerdo a Carlos Rogel Vide, la capacidad de ejercicio se conoce como, la
capacidad de obrar y se entiende “la aptitud de la persona para realizar actos
con eficacia juridica; la posibilidad, conferida a ésta, de producir con sus actos,
efectos juridicos para si misma y su patrimonio.”® Esto es, participar en la vida
juridica propiamente tomando decisiones sobre su persona y su patrimonio, de
tal forma que la persona actla por si mismo. Sin embargo, “la plena capacidad
de ejercicio es consecuencia de haber llegado a la mayoria de edad que
comienza a los dieciocho afios. A partir de ese momento, la persona
normalmente dispone libremente de si mismo y de sus bienes”?®; pero esto solo
aplica a las personas que cumpliendo la mayoria de edad no se encuentran
privadas de sus facultades mentales y pueden actuar con pleno discernimiento
y madurez, a ello Galindo Garfias denomina estado personal al referirse a la
capacidad de ejercicio de una persona, segin sea menor de edad, mayor de
edad o interdicto; la “idoneidad de la persona para valerse por si misma

considerando su madurez intelectual, para ejercer sus derechos y cumplir sus

> ROGEL VIDE, Carlos, Op. Cit., pag. 13.
*® GALINDO GARFIAS, Ignacio, Derecho Civil. Primer Curso. Parte General. Personas. Familia, Vigésima
cuarta edicion, Editorial Porria, México, 2005, pag. 409.
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obligaciones™’

, que legalmente se denomina capacidad. Menciona que llamar a
la capacidad estado personal seria muy confuso, porque podria confundirse con

el estado politico o civil del individuo.

Asimismo, Dominguez Martinez comenta que, “de ambas capacidades, la de
goce y la de ejercicio, la primera prevalece en importancia, pues esta
condicionada a la segunda, y al contrario, es decir, puede haber y de hecho
hay, capacidad de goce sin capacidad de ejercicio, pues pueden tenerse ciertos
derechos y carecer de la posibilidad legal de celebrar actos juridicos para
ejercitarlos; pueden igualmente contraerse obligaciones mediante la celebracion
de los actos juridicos que den lugar a ello sin estar en condiciones legales de

hacerlo personalmente”®

como sucede con ciertos incapaces, que por
circunstancias alternas se encuentran en este supuesto, por ejemplo los
menores de edad y los interdictos, quienes tienen capacidad de goce pero no

de ejercicio.

Algunos autores como Rojina Villegas manifiestan, que tanto la capacidad de
goce como la de ejercicio admite graduaciones; pero otros exponen que no se
puede medir, es decir, la ley hace diferencias en actos celebrados por sujetos
capaces para determinadas situaciones juridicas, los autores se refieren a que
la capacidad que admite graduaciones es Unicamente la capacidad de ejercicio,
esto es, existen personas investidas de capacidad de goce para ser participes
legalmente en situaciones especificas, siempre y cuando se los permita la ley al

otorgarles capacidad de ejercicio, de obrar plenamente o con restricciones.

Dado que, “La capacidad de ejercicio implica estar en condiciones legales de
otorgar dichos actos y éstos consisten a su vez en manifestaciones de
voluntad”®. Es asi como se explica que la capacidad de ejercicio se ve reflejada
en hechos materiales que realizan las personas, sobre quienes el derecho

marca incompatibilidades, limitaciones o prohibiciones; por esta razon la

%’ Ibidem, pag. 398.
*® DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. Op. Cit., pag. 167.
29 , ;

Ibidem, pag. 176.
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capacidad de ejercicio es la Unica que se puede clasificar en grados al
externarse en actos que nacen a la vida juridica y que tienen efectos de la

misma indole.

Cabe aclarar que la capacidad de ejercicio también tiene dos subdivisiones que
son “capacidad de ejercicio substancial y capacidad de ejercicio procesal o
formal; la primera se refiere a la aptitud para obligarse, para celebrar actos y
negocios juridicos, para contraer y cumplir personalmente obligaciones, para
administrar y disponer libremente de los bienes, en tanto que la segunda se
refiere a la posibilidad de comparecer en juicio sin necesidad de hacerlo
mediante representante legal.”*’Esta cuestién doctrinal se refleja en la ley;
verbigracia, en materia laboral, el mayor de dieciséis afios, pero menor de
dieciocho, puede solicitar empleo y ser contratado con ciertas reservas de ley,
hacerse cargo de un puesto de trabajo como tal; pero no le es reconocida la
capacidad para demandar por si mismo, es necesario que tenga un
representante para ello. Otro ejemplo claro es; en materia civil, el menor puede
administrar los bienes, producto de su propio trabajo, pero no puede
comparecer en juicio por cualquier problemética legal relacionada con los
mismos, para esto debera estar apoyado por quien legalmente pueda
representarlo en Tribunales, es decir, su padre o madre y en caso de no contar
con ninguno de ellos, sera un tutor quien haga valer sus derechos en juicio.
Ademas de gque la misma ley establece que para gravar o hipotecar bienes
inmuebles debera contar con la autorizacion del Juez competente o con el

apoyo de un tutor especial para negocios juridicos.
1.1.3.3. Presupuestos de la capacidad de ejercicio.

Los presupuestos de la capacidad de ejercicio son dos, el discernimiento y la
madurez. El primero de ellos, segun De Gasperi, “es la facultad que nos permite
distinguir lo verdadero de lo falso, lo justo de lo injusto, sefialar la diferencia que
existe entre ellos y medir las consecuencias posibles de nuestras acciones. El

discernimiento es asi la inteligencia, instrumento del conocimiento y fundamento

* |bidem, pag. 177.
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de la imputabilidad, y por consiguiente de la responsabilidad.”®" Es asi como un
ser humano distingue lo permitido por la ley de lo prohibido por la misma,
siendo de total relevancia para tomar decisiones al participar en la vida juridica,
las cuales afectaran su esfera tanto en lo patrimonial como en sus derechos

personales.

Respecto del segundo rubro, que es la plena madurez, este es un aspecto
completamente psicolégico, debido a que es la aptitud mental del individuo para
considerar y analizar una situacion, los efectos y alcances de tomar una
decision negativa o afirmativa respecto de la cuestion. Sin embargo, la ley
mexicana determina que el individuo alcanza la madurez y el discernimiento a la
edad de dieciocho afios cumplidos, de acuerdo con el articulo 646 del Codigo
Civil Federal vigente en la republica mexicana, a esto se le denomina mayoria
de edad, y en el caso contrario, es decir que el individuo no haya cumplido los
dieciocho afos, entonces se encuentra dentro de lo que se conoce como
minoria de edad, es asi que las leyes secundarias de la Constitucion Mexicana

hacen alusién a estos términos.

Pese a lo anterior, De Gasperi expresa que, “El discernimiento supone en el

hombre cierta madurez de su desarrollo intelectual”?

, en este tenor se entiende
gue existen personas que aun teniendo pleno discernimiento y por ende
madurez en su pensar y actuar estan impedidos para participar en la vida

juridica porque asi lo determina la ley.

Respecto del menor de edad, la ley estima que no ha alcanzado discernimiento
ni plena madurez antes de la edad de dieciocho afios, por consiguiente es
necesario protegerlo y para esto le veda la capacidad de ejercicio hasta que él
mismo pueda tomar sus decisiones; pero no por esto deja de participar en la
vida juridica, pues existen actos que puede celebrar el menor sin necesidad

alguna de ostentarse con capacidad de ejercicio; por ejemplo, un menor de

> DE GASPERI, Luis, Introduccién a la Teoria General de los Hechos y Actos Juridicos, Editorial Tipografia,
Argentina, 1964, pag. 20.
*2 |bidem, pags. 22y 23.
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edad puede celebrar un contrato de compraventa respecto de un bien mueble
que no necesite requisito especifico o manifestacion de la capacidad de
ejercicio e incluso representacion del menor; por ejemplo, el comprar cualquier
bien mueble consumible en una tienda de conveniencia, pues al ejecutar el acto
mencionado no se requiere que sea un mayor de edad o representacion alguna
respecto del mismo, otro ejemplo claro es, el contrato de transporte que celebra
el menor de edad al utilizarlo, es decir, no se requiere que cumpla con la
mayoria de edad o que alguien lo represente para que un infante de dieciséis

afos utilice el transporte colectivo.
1.1.4. Regulacion juridica de la capacidad.

La capacidad, tiene su fundamento constitucional en el articulo cuarto, parrafo
octavo al reconocer la personalidad del sujeto como persona y con el
nacimiento su capacidad de goce. Dicha figura también tiene regulacién juridica
en la ley adjetiva civil, en los articulos 22 a 24, asimismo en el articulo 646 y
647 expresamente para persona fisica y del 25 al 28 para persona moral, todos
del Codigo Civil Federal vigente en la Republica mexicana. Se debe hacer la
anotacién que, el ordenamiento mencionado regula la capacidad juridica, es
decir la de goce y la ejercicio, de forma especifica para cada acto a realizar,

determinando cuando procede una y cuando la otra.

Estableciendo la supletoriedad de la materia civil respecto de la mercantil,
contenida en los articulos 2 y 81 del Cédigo de Comercio que establece que se
aplicara dicha supletoriedad, respecto de la capacidad y en relacién con el 5 del
Caodigo de Comercio vigente, el cual expresa que toda persona que con arreglo
a las leyes comunes tengan capacidad para contratar y obligarse la tienen en
materia mercantil, es asi que hace alusion a la capacidad civil como general,
posteriormente contempla restricciones para celebrar determinados actos

mercantiles.

Respecto de las demas leyes mercantiles, cada una de ellas establece la

aplicacién supletoria del Cédigo de Comercio y asimismo del Cdodigo Civil
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Federal. Por ejemplo; la Ley General de Titulos y operaciones de Crédito en su
articulo 2, fraccién cuarta en relacion con el articulo 3 de la misma ley;
establecen la capacidad para contratar y obligarse, en caso de existir la

necesidad de aplicarse la supletoriedad, sera conforme al Codigo Civil Federal.
1.1.5. Diferencias de la capacidad para actos civiles y mercantiles.

Como se ha visto, la capacidad es la regla general para realizar actos juridicos
diversos, pero es la misma tanto para actos civiles como para actos
mercantiles, dado que si se tiene capacidad en materia civil, también se tiene
en materia mercantil, ya que sélo se necesita que la persona cumpla con los
requisitos de ser mayor de edad y estar en pleno uso de sus facultades
mentales para ejecutar cualquier acto permitido por la ley, siempre y cuando
cumpla los requisitos establecidos por la ley especifica que rija el acto de que
se trate; sin embargo, la diferencia radica en la incapacidad que funciona como
excepcion a la regla general y a ésta se suman en materia mercantil la
incompatibilidad, inhabilitacion, y prohibicion para ejercer el comercio; sin
embargo éstas se refieren respecto de la calidad de comerciante de los sujetos

que celebraran el acto en cuestion.

Como bien lo expresa Degasperi, la capacidad tanto en materia civil como en
materia mercantil es semejante, pero “es la regla general y la incapacidad que
es la excepcion es la diferente.”® Esto es, todas las personas tienen capacidad
por el simple hecho de serlo, es decir, son titulares de derechos y le es posible
contraer obligaciones, pero algunas de ellas estan imposibilitadas por ley para
ejercer los primeros y cumplir las segundas por si mismos, esto es, los sujetos
al ser considerados personas, legalmente hablando, por lo general la ley les
reconoce un minimo de capacidad de goce, mas no de ejercicio, que es la
relevante en el momento de celebrar actos juridicos y aunque toda persona
cuenta con los derechos que le reconoce la propia ley, no todos pueden
ejecutar los actos tendientes a ejercitar esos derechos; siendo la excepcion los

incapacitados para realizarlos, esto por disposicion legal, aunque cumplan con

*Ibidem, pag. 28.
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los requisitos que la misma ley establece para cada acto. Asimismo aquellas
personas que la ley les reconoce capacidad juridica plena, refiriéndose a la de
goce y a la de ejercicio, pero les limita participar en el comercio o actividades
similares ostentdndose como comerciantes, pues si bien es cierto que la
persona cuenta con capacidad de acuerdo a las leyes civiles, estdn impedidos

para ejercer el comercio por disposiciones mercantiles.
1.2. Incapacidad.

En general son incapaces todos aquéllos sujetos sin condiciones mentales de
otorgar actos juridicos, ya sea porque estan privados de sus facultades
mentales o por la minoria de edad en la que se encuentran, debido a que, a
ambos se los determina la ley. Ademas, la incapacidad también demuestra
grados de la misma, debido a que tiene restricciones y mientras mas
limitaciones tenga el sujeto sera mayor el grado de su incapacidad.

1.2.1. Concepto.

La incapacidad se define como el estatus contrario a la capacidad, es decir, es
la ineptitud de la persona de ser titular de derechos asimismo contraer y cumplir
obligaciones. Esto se aplica exclusivamente a la capacidad de ejercicio, debido
a que como ya se explicé anteriormente, la capacidad de goce se reconoce por
el hecho de ser persona, nadie puede ser privado de ella, por lo tanto las
personas tienen un minimo de capacidad de goce independientemente del
grado de capacidad que tenga; en cambio la incapacidad se ve reflejada en la
capacidad de ejercicio, dado que son los actos (la voluntad externada) los que

tienen efectos juridicos.

Capitant define la incapacidad expresando, “es la ineptitud para gozar de un
derecho, o para ejercerlo por si mismo, o sin asistencia o autorizacion™*. Es
evidente que la incapacidad es la posicion contraria del individuo respecto de la
capacidad para celebrar actos juridicos, pues en ésta, el individuo no goza de

ellos 0 no puede ejercitarlos por si mismo; sin embargo la importante es la

** CAPITANT Henri, Vocabulario Juridico, Op. Cit., pag. 314.

17



incapacidad de ejercicio y ésta queda subsanada por el derecho al permitir la
representacion de incapaces. Esto en beneficio de las personas, pues es
inhumano que a una persona le sea vedada su capacidad juridica en su
totalidad, esto equivaldria a la muerte civil del individuo, quedando asi impedido
para realizar incluso los actos indispensables para supervivencia, alejandolo de
la sociedad y cometiendo una aberracion para el ser humano.

Por otra parte, el diccionario define el término incapacidad como “falta de

"35 asta alusion a la falta

aptitud juridica para hacer determinado tramite o accidn
de capacidad para que la ley permita al individuo ejercitar o cumplir un
determinado acto juridico es lo que hace la incapacidad; asi mismo contempla
la incapacidad como “la carencia de condiciones, cualidades o aptitudes,
especialmente intelectuales, que permiten el desarrollo de algo, el cumplimiento
de un fin comun, el desempefio de un cargo”®®; confirmando de este modo que
la capacidad es la aptitud para realizar el acto juridico determinado y la
incapacidad es la ineptitud o falta de esa aptitud que la ley establece para

permitirle ejecutar el acto en cuestion.

En conclusién, los autores hacen referencia a la incapacidad como un estado
contrario a la capacidad, sin embargo no la definen como tal y los pocos que
llegan a conceptualizarla lo hacen separando la incapacidad de goce de la de
ejercicio, como Gonzélez y Gutiérrez expresando; “la ley establece que
determinadas personas no puedan tener ciertos derechos, creando asi una

incapacidad de goce™’

, refiriéndose al poder de detentar o ser titular de los
derechos subjetivos que la ley establece para las personas y al denominar
incapaces a ciertos individuos les restringe gozar esos derechos, respecto de la
capacidad de ejercicio menciona “la ley determina que, teniendo esos derechos,
les estd vedado ejercitarlos por si, de donde resulta la incapacidad de

ejercicio”®; por lo tanto el individuo, aunque posea esos derechos, la ley le

> AGUILAR ESPARNA, David, Et. Al., Op. Cit., pag. 1027.
* fdem.
¥GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Op. Cit., pag. 362.
38 ¢

Idem.
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veda la posibilidad de ejecutar los actos necesarios para ejercitar los derechos

proporcionados por la capacidad de goce que tiene.

En este sentido, el autor Mufioz hace alusion a la incapacidad natural y a la
incapacidad legal para definir la incapacidad misma expresando, ‘la
incapacidad natural...es aquella que por razén de la naturaleza defectuosa que
afecta al sujeto éste carece de la madurez conveniente y justa para realizar
negocios juridicos. La incapacidad legal es aquella que la ley fija de manera
taxativa y que impide que el sujeto pueda realizar aquellos actos que la norma
le prohibe por razones puramente inherentes a su persona.” **Por tanto, la
incapacidad, ya sea natural o legal es entendida como la falta o ausencia de la
cualidad denominada capacidad para poder ejecutar los derechos subjetivos
gue, aunque la ley le confiere a toda persona por serlo, no le es posible
materializarlos en la realidad, no importa que sea derivada de la naturaleza del
individuo o por determinacion legal, pues al final debe ser decretada mediante
sentencia judicial a excepcion de la minoria de edad en el caso especifico de
gue sobreviva alguno o ambas personas que ejerzan la patria potestad sobre

dicho menor.

Con base a lo anterior se entiende que, asi es como la ley restringe la
capacidad de actuar por medio de limitaciones del individuo en su capacidad de
ejercicio, sin implicar que la propia ley otorgue o reconozca esos derechos, por
ejemplo; un menor de edad goza de ciertos derechos que la ley le confiere, pero
para ejercitarlos, por lo general necesita de la representacion de sus padres,
claro que existen excepciones como en casos de administrar los bienes
muebles propios obtenidos por medio de su trabajo, en este caso puede el

menor hacerlo por si mismo.
1.2.2. Caracteristicas.

Son caracteristicas de la incapacidad los siguientes elementos consustanciales

a ella;

39 MURNOZ, Luis, Teoria del Contrato, Editorial Cardenas, México, 1973, pag. 205.
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¢ Es propio de la persona. Esto es, tal y como la capacidad recae sobre la
persona, asimismo la falta de capacidad o incapacidad afecta la esfera
juridica de la persona; ya que pertenece a esta por tener la calidad que la
le ley otorga como persona.

¢ Es el estado contrario a la capacidad. Se traduce en la ineptitud del ser
humano, considerado persona, legalmente hablando, para ser titular de
derechos y obligaciones y ejercerlos por si mismo, es decir, detentar
derechos subjetivos y la posibilidad de hacerlos valer por si mismo.

¢ Funciona como excepcién a la regla general, que es la capacidad.
Puesto que la ley reconoce en la persona ser capaz de detentar
derechos subjetivos, siempre y cuando cumpla con ciertos requisitos, no
es posible que pueda ejecutarlos si la ley no lo permite, ya que sélo
algunas personas estan imposibilitados legalmente, para ejercer esos
derechos.

¢ Se aplica exclusivamente a la capacidad de ejercicio. Siendo ésta la que
tiene un plano de accién para materializar los actos juridicos, pues la
incapacidad se ostenta en vedar los derechos subjetivos de la persona
aunqgue legalmente sea el titular de esos derechos; por tanto no ha todos
se les permite ejecutarlos teniendo efectos en el campo de accion de la

persona.

Por tanto, la incapacidad es la falta de aptitud o ineptitud para ser titular, o
detentar derechos subjetivos, asi como estar en la posibilidad de obligarse y
cumplir dichas obligaciones por si mismo, esto no significa de ninguna manera
qgue al sujeto no le sea admisible tener, poseer o llamarse titular de esos
derechos conferidos al mismo por ser inherentes a su personalidad, sino que
simplemente no puede realizar los actos en un plano material debido a que no

cumple con los requisitos que la ley sefiala para denominarlo capaz.
1.2.3. Tipos de incapacidad.

Doctrinalmente se hace distincion entre incapacidad natural e incapacidad legal,

a la primera se refiere Dominguez Martinez como “...hay situaciones
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independientes de una madurez y plenitud mentales, respecto de las cuales la
ley considera, mediante lineamientos generales, que el sujeto esta impedido
para celebrar personalmente actos juridicos y le niega esa posibilidad. Tal es el
caso del menor de edad a quien el sistema legal lo califica incapaz, aunque
naturalmente esté en condiciones favorables, sobre todo al acercarse a su

mayoria de edad; ese es el caso también del quebrado no rehabilitado”*°

De lo anterior se deduce que si bien es cierto, la mayoria de edad la determina
la propia ley, aun cuando un individuo puede tener discernimiento y por ende
plena madurez respecto de la toma de decisiones; por ejemplo un menor de
edad en uso de sus facultades mentales y que esta proximo a la mayoria de
edad cuenta con la capacidad de goce. También lo es que por ley esti

impedido para tomar decisiones y ejercer sus derechos por si mismo.

Por otra parte, respecto a la incapacidad legal, “ésta implica la consideracion
directa de la ley de que un sujeto no esta en condiciones de ese querer y de
ese entender, aun cuando en la realidad si pueda hacerlo; esto acontece con un
menor de edad, legalmente incapaz aun cuando sus condiciones mentales si
sean adecuadas para el otorgamiento de cualquier acto juridico. Lo mismo
sucede con el quebrado no rehabilitado quien desde el punto de vista natural no
tiene afectacion ni restriccibn mental alguna y sin embargo, la ley lo declara
incapaz para determinados actos”.*! Es evidente, que el autor manifiesta que la
incapacidad legal, es la que interesa, debido a que el legislador toma como
base la incapacidad natural para determinar la primera; y no siempre es
eficiente, ya que un menor proximo a la mayoria de edad puede presentar
discernimiento y madurez para tomar decisiones, pero por disposicion legal esta
impedido para ello.

Asimismo, se establece la incapacidad absoluta y la incapacidad relativa. Esto

se explica considerando los efectos de los actos juridicos celebrados por los

** DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. Op. Cit., pag. 187.
41 ¢
Idem.
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incapaces, en la primera el acto es nulo totalmente y en la segunda el acto

puede ser convalidado.

De Gasperi expresa al respecto que, la incapacidad absoluta se refiere a una
persona capaz de obrar por si misma, pero en virtud de una disposicion legal
gueda privada de toda participacion en un acto juridico determinado y se refleja
en la imposibilidad de cambiar el estado de su derecho. Por ejemplo, cualquier
acto celebrado por un menor estd afectado de nulidad absoluta, debido a su
edad, y el menor no puede hacer nada para cambiar su estado de menor de
edad.

Con relacion a la incapacidad relativa, dice que “tiene lugar cuando la ley
mediante una prohibicidbn expresa, niega al hombre la adquisicién de ciertos
derechos™?; esto es, la legislacién determina que actos estan afectados de
nulidad relativa si se llegan a realizar, sin embargo, la diferencia entre la
incapacidad relativa y la absoluta es que la primera puede subsanarse si el

sujeto que realiz6 el acto lo consciente de manera libre y voluntaria.
1.2.3.1. Menores de edad.

El término edad, en un sentido juridico se define como, “aquella cantidad de
afos que el derecho exige a la persona para que pueda realizar los actos que la
ley estrictamente le autoriza; o bien aquella cantidad de afios que la ley estima
como causa suficiente para eximir o aminorar las efectividad de las obligaciones
de la persona a la que se hace referencia.”**Por lo tanto, es meramente un
requisito establecido por la misma ley para otorgar a la persona la capacidad,

ha cambiado a lo largo del tiempo, pero siempre es determinada taxativamente.

Ahora bien, la minoria de edad se define como “aquella que confiere a la
persona juridica la capacidad de realizar cuantos actos le permiten las leyes

civiles, politicas y administrativas.”**Es decir, la ley determina expresamente la

* |bidem, pag. 26.
* MURNOZ, Luis, Op. Cit., pag. 198.
* fdem.
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cantidad de afos que debe cubrir la persona para ser considerada capaz, de
acuerdo con cada grado de la misma, para poder realizar actos especificos con

base al grado de capacidad que le otorgue la legislacion.

De acuerdo con el articulo 646 del Cddigo Civil Federal, a contrario sensu el
menor de edad es aquel que no tiene dieciocho afios cumplidos para ser
considerado como mayor de edad. Al respecto Sdnchez Marquez manifiesta
que la mayoria de edad “es la edad que el legislador considera adecuada para
gue una persona fisica alcance su madurez, motivo por el cual a partir de ella le
autoriza para que validamente pueda celebrar todo tipo de actos juridicos.”**Por
este motivo esa edad es la determinada para que la persona alcance su
mayoria de edad y con ella la capacidad de ejercicio para celebrar actos
juridicos por si mismo, sin embargo esa edad puede ser modificada por
disposicion legal, sobre todo al ser evidente que los elementos psiquicos que
llevan a una persona a actuar con madurez no se define con la edad de ésta y
mucho menos que al llegar a los dieciocho afios cumplidos se alcance la

misma.

El diccionario define al menor de edad como aquella “persona que no ha
llegado a la edad adulta que legalmente se establece en un pais como requisito
para tener determinados derechos™®; dado que en México sefiala el articulo
646 del Codigo Civil Federal que la mayor edad comienza a los dieciocho afios
cumplidos, es asi entonces que el menor de edad, definido primeramente como
persona y por ende sujeto de derechos y obligaciones, se podra ostentar capaz

al llegar a los dieciocho afios cumplidos al momento en que lo haga.

Ahora bien, “la incapacidad de los menores de edad, presentan grados: el
menor de edad permanece en estado de incapacidad en tanto no haya sido
emancipado. La emancipacion, hace salir parcialmente al menor de edad, del

estado de incapacidad”*’Si bien, el menor de edad emancipado tiene cierto

** SANCHEZ MARQUEZ, Ricardo, Op. Cit., pag. 186.
*®AGUILAR ESPANA, David, Et. Al., Op. Cit., pag. 1232.
* DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. Op. Cit., pag. 177.

23



grado de capacidad, no es total ni plena, al requerir la aprobacion del juez
competente para algunos actos. También se establecen limitaciones al grado de
capacidad que ostenta. “El derecho presume que el menor no tiene el necesario
discernimiento, para decidir, por propia voluntad, la realizacion de actos
juridicos. Es juridicamente, incapaz.”*® Sin embargo, como ya se ha comentado
en el presente trabajo de investigacién, cuando un menor esta proximo a la
mayoria de edad, tiene cierta madurez, asi como discernimiento en su pensar y
actuar. Esta calidad no se modifica con el simple hecho de cumplir dieciocho
afos, pues al ser un factor psicolégico, se genera durante la vida del menor y
no puede decirse que al tener diecisiete afilos no tenga esta capacidad reflexiva
para entender consecuencias de derecho, pero que la adquiere a los dieciocho

afios cumplidos.
1.2.3.2. Interdictos.

El estado de interdiccion como lo refiere Mufioz es “una restriccion a la
personalidad juridica™®; debido a que se refiere a las personas privadas de
inteligencia, las cuales no cuentan con discernimiento ni madurez suficiente
para tomar decisiones por si solos, por tal motivo no cuentan con capacidad
juridica. Asimismo, los menores de edad incapacitados para realizar actos

juridicos por si mismos, pues solo lo podran realizar por medio de un tutor.

En esa misma tesitura, De Pina Vara define la interdiccion o estado de
interdiccion como, “la situacion de una persona a quien judicialmente se ha
declarado incapaz de los actos de la vida civil privada de la administracion de
su persona y bienes”®’; es decir, es la incapacidad de la persona para realizar
actos juridicos, la cual debe ser declarada por autoridad competente. En este
sentido, define al interdicto como, “el que esta privado del ejercicio de derechos

civiles en virtud de resolucion judicial fundada que asi lo disponga”*; de tal

*® |bidem, pag. 414
* MURNOZ, Luis, Op. Cit., pag. 206.
*° DE PINA VARA, Rafael, Elementos de Derecho Civil Mexicano. Introduccidon, Personas y Familia,
¥o|umen I, Décimo novena edicidn, Editorial Porrda, México, 1995, pag. 399.
idem.
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forma que en dicha declaracion se debe establecer los alcances y limites de la
incapacidad, es decir, los efectos que produce la interdiccion respecto de la

persona a la que se le declara en ese estado.

Sin embargo aclara que no debe entenderse como una pena o castigo, sino
como “una medida de precaucién para salvaguardar los intereses de aquél
cuyos derechos se limitan, por no ser capaz del ejercicio de ellos™?; de forma
que se refiere a la capacidad de ejercicio del declarado interdicto, pues contintia
conservando la capacidad de goce y por tanto es titular de derechos y
obligaciones, aunque para ejercer los primeros y cumplir las segundas necesita

tener un representante que lo auxilie en este sentido.

De acuerdo con los articulos 466 y 467 del Codigo Civil Federal se establece
que interdiccion es el estado en que se encuentran los que tienen incapacidad
natural que son, las personas, sean menores 0 mayores de edad, disminuidos o
perturbados en su inteligencia, aunque tengan intervalos lucidos; y aquellos que
padezcan alguna afeccion originada por enfermedad o deficiencia persistente
de caracter fisico, psicolégico o sensorial o por la adiccién a sustancias téxicas
como el alcohol, los psicotropicos o los estupefacientes; siempre que debido a
la limitaciébn, o a la alteraciébn en la inteligencia que esto les provoque no
puedan gobernarse y obligarse por si mismos, o manifestar su voluntad por

algin medio.

El Cddigo Civil Federal regula el Estado de interdiccion en los articulos 635 a
640 estableciendo en ellos que seran nulos todos los negocios donde participen
interdictos, la cual solo podran interponer como accibn u oponer como
excepcion ellos mismos y no la persona con la cual hallan contratado. Pero al
ser insuficiente la regulacién establecida por este ordenamiento se debe acudir
al Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, el cual establece
en su articulo 902 que el estado de interdiccion debe declararse para lo cual
expresa que si se refiere a las causas establecidas en el articulo 450 en su

fraccidbn segunda del ordenamiento sustantivo, entonces puede ser solicitada

52 ¢
Idem.
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por el mismo menor si ha cumplido 16 afios, por su cOnyuge, por sus presuntos
herederos legitimos, por su albacea, por el ministerio publico, por la Institucién
publica o privada de asistencia social que acoja al incapaz. Asimismo para
acreditar la minoria de edad se requiere certificacion del Registro Civil, de
acuerdo con el articulo 903 del ordenamiento citado; en el caso de los privados
de inteligencia se requerirA durante el juicio que, se acredite con dos

dictamenes médicos hechos por especialistas.

La autoridad competente para hacer la declaracion de interdiccion es el Juez de
primera instancia, esto con base en el articulo 25 del Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles el cual expresa que, en los negocios relativos a la tutela
de los menores o incapacitados, es juez competente el de la residencia del

menor o incapacitado.

Los efectos de la declaracion de interdiccion con base con el articulo 905,
fraccion V y VI del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
son, (que una vez gue cause ejecutoria la sentencia de interdiccion se
procedera al nombramiento del cargo de tutor delimitando su responsabilidad
de acuerdo a la ley; el tutor interino nombrado durante el procedimiento
intervencidon del curador rendird cuentas al tutor definitivo; y el menor queda
bajo potestad del tutor nombrado hasta que por nueva declaracion se le declare

capaz .

La incapacidad, respecto de los llamados interdictos es igual a la de los
menores de edad, la diferencia radica en que la minoria de edad tiene un punto
final de culminacién exacta, que es hasta que el menor en cuestion cumple
dieciocho afios, en cambio los declarados interdictos no tienen una fecha
determinada de cesacion de las causas de incapacidad, pues no es factible
saber cuando un incapacitado mental podra tener entendimiento suficiente para
alcanzar a entender las consecuencias de sus actos, como bien lo refiere
Dominguez Martinez, “la capacidad de ejercicio requiere: a) que la persona

tenga el discernimiento, para comprender las consecuencias de sus actos, y b)

26



que no haya sido declarada en estado de interdiccién.”® Por esta razén, las
personas privadas de sus facultades mentales aunque sean mayores de edad,
no pueden tomar decisiones en relacién a su persona ni a su patrimonio, debido
a que no alcanzan a entender las consecuencias y efectos derivados de los

actos legales y pueden caer facilmente en fraudes.
1.2.4. Causas de incapacidad.

El derecho civil mexicano actual contempla dos situaciones por las que se
considera a una persona incapaz, es decir cuando no se goza de la capacidad
de ejercicio, debido a como bien lo refiere Dominguez Martinez “la capacidad y
la incapacidad aluden a la posibilidad o imposibilidad para ejercer por si misma
en razon de su edad, los derechos y cumplir las obligaciones que realmente le
corresponden (en los menores) o por su salud mental o deficientes aptitudes
volitivas o sensoriales (en los mayores de edad incapacitados) unos y otros no
pueden gobernarse por si mismos™* en este sentido, se observa que la
incapacidad solo afecta la capacidad de ejercicio, pues las consecuencias que
resulta de celebrar cualquier acto juridico afectan la esfera de la persona posee
los derechos subjetivos, sin embargo la ley no le permite ejercerlos por si

mismo al ser incapaz y por tanto no gozar de la capacidad de ejercicio.

Para que un individuo sea incapaz de realizar determinados actos se requiere
gue carezca de la capacidad de ejercicio, no asi de la de goce, como ya se
explicG; al no tener capacidad de actuar por disposicion legal estad impedido

para realizar actos juridicos de cualquier naturaleza.
1.2.4.1. En materia civil.

Tratandose de materia civil, el ordenamiento aplicable es el Cddigo Civil
Federal, este prevé en su articulo 450 las Unicas causas por las que una
persona es incapaz; en su fraccion primera menciona a los menores de edad; y

en su fraccibn segunda hace alusion a los mayores de edad disminuidos o

>* Ibidem., pag. 176.
54 ¢
[dem.
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perturbados en su inteligencia. En esta tesitura y de acuerdo con Mufioz, la
edad, “en sentido juridico, es aquella cantidad de afios que el derecho exige a
la persona para que pueda realizar los actos que la ley estrictamente le
autoriza; o bien aquella cantidad de afios que la ley estima como causa
suficiente para eximir o aminorar la efectividad de las obligaciones de la
persona a la que se hace referencia”®. Presentandose la menor edad cuando la
persona no ha alcanzado los 18 afios cumplidos, y por consiguiente queda
impedido por ley para ejercitar por si mismo los derechos que la ley le otorga
por ser persona; pero la misma subsana con la posibilidad de representacion

del menor.

La Unica excepcidn que se establece en la ley en cuanto a la edad de dieciocho
afios para ser capaz de celebrar actos juridicos es respecto del menor
emancipado, dado que en el articulo 641 del Cddigo Civil Federal, establece el
derecho a la emancipacién al menor que contraiga matrimonio, para lo cual le
es otorgada una dispensa, y de ésta forma poder contraerlo a partir de los
dieciséis afios cumplidos en el caso del varon y de catorce afios en el caso de
la mujer, de acuerdo con el articulo 148 del mismo ordenamiento; sin embargo
el articulo 643 de la citada ley menciona que a pesar de que el menor
emancipado tiene la libre administraciéon de sus bienes, necesita durante su
menor edad de un tutor para negocios judiciales y de la autorizacion judicial
para la enajenacién, gravamen o hipoteca de bienes raices; de este modo se
entiende que la capacidad que se le otorga al menor emancipado no es plena y
por lo tanto solo es uno de los grados de capacidad que se tienen en el derecho

civil.

Respecto de los mayores incapacitados, debido a la perturbacion de la
inteligencia en su actuar, la ley establece que pueden ejercitar los derechos,
gue por ser persona le son otorgados por la misma ley, por medio de un
representante, de acuerdo a las reglas fijadas, que para ello sefala el

ordenamiento civil mencionado.

>> MUROZ, Luis. Op. Cit., pag. 198.
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1.2.4.2. En materia mercantil.

Con base en la supletoriedad del derecho civil sobre del derecho mercantil
establecida en el articulo segundo del Cédigo de Comercio en donde se regula
que, a falta de disposiciones de este ordenamiento y las demas leyes de la
materia, seran aplicables a los actos de comercio las del derecho comun
contenidas en el Cddigo Civil aplicable en materia federal. Asimismo el articulo
segundo de la ley de Titulos y Operaciones de Crédito en su articulo segundo,
fraccion cuarta expresa que los actos y operaciones mercantiles se regiran por
leyes mercantiles y en su defecto por el derecho comudn, siendo aplicable en
toda la Republica Mexicana el Cédigo Civil del Distrito Federal. Otros ejemplos
son; el articulo octavo en su fraccion cuarta y quinta; el articulo sexto en su
fraccion séptima de la Ley de Navegacion y Comercio Maritimos; el articulo
cuarto en su fraccion tercera de la Ley de Puertos; y en general toda la
legislacidon mercantil sefiala tal situacion, de tal suerte que en todas las leyes
mercantiles se establece la aplicacion de la supletoriedad del derecho comun,
respecto de todo aspecto que no regule dicha legislacion, como lo es la

capacidad.

Lo anterior es aplicable tratAndose de actos juridicos, es decir actos en forma
general, sin embargo cabe hacer notar que en materia contractual se expresa

de forma literal en cada ordenamiento legal.

Con base en lo anterior, el Codigo de Comercio establece en su articulo quinto
que, tiene capacidad legal en el comercio el que es habil conforme a la materia
civil, por lo tanto si un sujeto es capaz civilmente, entonces lo es en el ambito
mercantil; esto en relacion con el articulo ochenta y uno del Cddigo de
Comercio, que establece la supletoriedad del Codigo Civil hablando de
contratos; asimismo del articulo 1054 del mismo ordenamiento que establece la
operatividad de la supletoriedad del derecho civil federal y local referente a lo
adjetivo de la materia; sin embargo la diferencia entre ambas materias no es la
regla general, es decir la capacidad, sino la excepcién que es la incapacidad

tratandose de materia civil, pues al no tener capacidad el sujeto, queda vedada
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la posibilidad de ejercitar los derechos y cumplir las obligaciones de los que es
titular, en cambio en materia mercantil, la incapacidad afecta exclusivamente a
la capacidad de poder ejercer el comercio; porque si bien es cierto que se
necesita capacidad civil para celebrar actos juridicos diversos en distintas
materias, también lo es que en materia de comercio se necesita capacidad para
ejercerlo, restringiendo ésta con inhabilidades, limitaciones, prohibiciones e

incompatibilidades.

En conclusidn, la supletoriedad del derecho comun sobre el derecho mercantil

tiene lugar tanto en lo sustantivo como en lo adjetivo de la materia.
1.3. Impedimentos a la capacidad.

Los impedimentos son en realidad restricciones o limitaciones que la ley impone
al individuo; tratandose de materia civil lo hace a través de la incapacidad, por
lo cual en este apartado se estableceran los grados de la capacidad de ejercicio
de los que se habld anteriormente y con respecto a los actos mercantiles,
ademas de la incapacidad se mencionaran las incompatibilidades, inhabilidades
y prohibiciones establecidas para ejercer el comercio, las cuales estan
relacionadas con la capacidad de ejercicio. Esto debido a que tanto los primeros

como los segundos son restricciones a la capacidad juridica.
Ahora bien, los grados de capacidad civil, son:

¢ Concebido no nacido. A este se le reconoce la personalidad en fin de
proteger su derecho a heredar, a recibir donaciones, y a ser nombrado
como legatario, es decir su proteccidbn comienza desde su concepcion,
de acuerdo con el articulo 22 del Cddigo Civil Federal. Es asi que la
capacidad minima se contempla en este grado, puesto que el feto es
titular de los tres derechos mencionados, los cuales se perfeccionaran
hasta que sea legalmente persona.

¢ Menores de edad. Aunque tiene capacidad de goce, por ley carece de la
capacidad de ejercicio, con sus excepciones como administrar los

bienes, producto de su trabajo. Por tanto la capacidad que se le otorga al
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menor es minima. Por ejemplo pueden celebrar contrato de compraventa
respecto de algun articulo para el cual no se requiera formalidad,
autorizacion o vigilancia alguna o incluso puede celebrar contratos de
compraventa que marca el articulo 2278 de Cdédigo Civil Federal, que es
vender a sus padres bienes adquiridos, fruto del trabajo del menor.

¢ Menores de edad emancipados. El codigo civil establece en el articulo
641 que, un menor puede ser emancipado a partir de los dieciséis afios
cumplidos mediante matrimonio y podra administrar sus bienes, pero
requiere la autorizacién judicial para enajenar, gravar o hipotecar bienes
raices; o el apoyo de un tutor para negocios judiciales. Sin embargo le es
factible celebrar actos diversos sin necesidad de consultarlo con nadie;
por ejemplo contratos de arrendamiento, compraventa de bienes
muebles entre otros diversos.

¢ Mayores de edad privados de sus facultades mentales. En este tipo
de incapacidad, regulada por el articulo 450 fraccibn segunda, los
interdictos tienen capacidad de goce, sin embargo no cuentan con la
capacidad de ejercicio y para esto la ley prevé una forma para proteger
sus intereses que es, que lo hagan a través de un representante. A
diferencia de los dos anteriores, los interdictos no pueden llevar a cabo
absolutamente ningun acto juridico por si mismos, ni el mas minimo por
no tener la capacidad suficiente para realizar los actos tendientes a

ejercita un derecho aunque si sea el titular del mismo.

Es asi como se establecen los grados de capacidad, de acuerdo a las
facultades que tiene el sujeto al colocarse en cada uno de los supuestos; es
evidente que no puede otorgarsele la misma capacidad a un menor de dieciséis
afios que a uno emancipado por matrimonio o que puedan celebrar los mismos
actos, un menor emancipado que un interdicto, aunque sea mayor de edad,
puesto que es necesario poner restricciones a cada grado de capacidad de
aguellos actos que cada uno puede realizar, asimismo especificar las

condiciones en que cada supuesto.
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Respecto de los actos mercantiles, con base en que la capacidad civil es la
capacidad mercantil también lo es la incapacidad en ambas materias; sin
embargo existen restricciones o impedimentos en materia mercantil que limitan
a la persona para celebrar actos de comercio, las cuales son
incompatibilidades, inhabilidades y prohibiciones para ejercer el comercio. Pero
se debe entender bien que en este aspecto la persona es capaz, es decir, esta
en posibilidad de detentar derechos y obligarse validamente y poder ejercerlos
los primeros y cumplir los segundos, pero se coloca en un supuesto en el que
no puede participar del comercio, por disposicidn impuesta por legislacién

mercantil.
1.3.1. Incapacidad de ejercicio como impedimento a la capacidad.

La incapacidad, es la restriccion hecha a la capacidad de ejercicio, es la
limitacién que se le pone a la persona por disposicion de ley. Como bien lo
expresa De Pina Vara la incapacidad es, la “carencia de la aptitud para la
realizacion, disfrute o ejercicio de derechos, o para adquirirlos por si mismo”®;
de tal forma que es un impedimento al momento de ejecutar cualquier acto
pretendiendo ejercer un derecho; sobre esa base se entiende que la
incapacidad en materia civil lo es en materia mercantil, por tanto son
limitaciones en materia mercantil las mismas que establece el articulo 450 del
Cédigo Civil Federal que son; la menor edad y los mayores de edad
disminuidos o perturbados en su inteligencia, aunque tengan intervalos lacidos;
y aquellos que padezcan alguna afeccion originada por enfermedad o
deficiencia persistente de caracter fisico, psicolégico o sensorial o por la
adicciobn a sustancias toéxicas como el alcohol, los psicotropicos o los
estupefacientes; siempre que debido a la limitacion, o a la alteracion en la
inteligencia que esto les provoque no puedan gobernarse y obligarse por si

mismos, 0 manifestar su voluntad por algun medio.

> DE PINA VARA, Rafael, Diccionario de Derecho, Décimo sexta edicién, Editorial Porriia, México, 1998,
pag. 316.
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Es en este punto donde tiene elemental relevancia los grados de capacidad,
puesto que de acuerdo al mismo se estima la incapacidad con que cuenta el

individuo para realizar actos juridicos especificos.
1.3.2. Incompatibilidad y prohibicion.

La incompatibilidad es definida como la “imposibilidad legal de acumular ciertas
funciones publicas o ciertos mandatos electivos, o una funcion publica con un
mandato electivo con ciertas ocupaciones privadas™’; siendo esto, se observa
que la incompatibilidad como impedimento afecta la esfera de actuacion de la
persona respecto del ejercicio del comercio y en ningln momento merma la
capacidad de ejercicio del individuo, pues este conserva la misma para realizar
actos juridicos diversos en cualquier materia siempre y cuando no sean actos

de comercio.

De Pina Vara define la incompatibilidad expresando que, es la “prohibicién legal
expresa que constituye un obstaculo para el ejercicio simultdneo de
determinados cargos o funciones™®; por ser un impedimento es claro que
restringe taxativamente la ocupacion de un cargo determinado cuando se esta
ejerciendo otro que coloca al individuo en cuestion en un supuesto expreso que

la ley sefiala.

Por ultimo, el término incompatibilidad se define por el diccionario enciclopédico
como, la “exclusion natural, legal o reglamentaria de una cosa a causa de otra;
es la incapacidad para ejercer un cargo o realizar un acto; es un impedimento,
prohibiciébn o tacha legal para desempefiar al mismo tiempo dos puestos o
funciones™®; con base en lo anterior se entiende que la incompatibilidad
aplicada a materia mercantil, es una limitacion establecida por ley, con la
finalidad de impedir que una persona ejerza el comercio mientras se

desempefia como un profesionista con determinado cargo.

>7 CAPITANT, Henri, Op. Cit., pag. 315.

>® De Pina Vara, Rafael, Op. Cit., pag. 316.

> CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo IV, Vigésimo primera
edicion, Editorial Heliasta, Argentina, 1989, pag. 376.
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Asi entonces, la incompatibilidad se refiere, de acuerdo con el autor Mantilla
Molina, a “la limitacién de la capacidad de ejercicio para realizar actos de
comercio derivada de la profesion que ejerce la persona en cuestion y depende
de la voluntad de ésta hacerla cesar, abandonando dicha profesion”®; por
ejemplo el articulo 2324 de Cddigo Civil Federal, referente a las ventas
judiciales establece que, no pueden rematar por si, ni por interpésita persona, el
Juez, Secretario y demas empleados del juzgado; el ejecutado, sus
procuradores, abogados y fiadores; los albaceas y tutores, si se trata de bienes
pertenecientes a la sucesion o a los incapacitados, respectivamente; ni los
peritos que hayan valuado los bienes objeto del remate; de tal modo que cada
una de estas personas puede eliminar la incompatibilidad si dejan de ejercer,
voluntariamente, la profesion que ostentan en el momento de la realizacion del

acto.

En materia mercantil expresamente el articulo décimo segundo en su fraccion
primera establece que la incompatibilidad de los corredores publicos para
ejercer el comercio, asimismo en base con el articulo veinte de la Ley Federal
de Correduria Publica que, aunque expresamente lo menciona como
prohibiciébn, analizandose debidamente se encuentra que es una
incompatibilidad al aclarase dicho concepto, pues esta supuesta prohibicion se
debe a la calidad de la persona, en este caso el cargo de corredor publico, pues
de no ostentarse como tal, le seria posible ejercer el comercio por cuenta

propia.

La prohibicion, en cambio, deriva de “circunstancias que no dependen del
afectado hacer desaparecer’®; con base en lo anterior y de acuerdo al articulo
13 del Codigo de Comercio los extranjeros, seran libres para ejercer el
comercio, segun lo que se hubiere convenido en los tratados con sus
respectivas naciones, y lo que dispusieren las leyes que arreglen los derechos y

obligaciones de los extranjeros; que es la Ley de Migracion vigente. Asimismo

% MANTILLA MOLINA, Roberto L., Derecho Mercantil, Obra editada por Roberto L. Mantilla Caballero y
José Maria Abascal Zamaora, Vigésimo novena edicidn, Editorial Porrda, México, 1993, pag. 95.
61 ¢

Idem.
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el articulo 14 de este ultimo ordenamiento citado establece que los extranjeros
comerciantes, en todos los actos de comercio en que intervengan, se sujetaran
al Cddigo de Comercio y demas leyes del pais. Por tanto un extranjero puede
realizar actos de comercio, pero con ciertas prohibiciones establecidas por las
leyes mexicanas, las cuales son restricciones especificas para actos juridicos
determinados; por ejemplo, el articulo 27 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos en su primera fraccion establece que los extranjeros
no podran adquirir bajo ningn motivo tierras en una franja de cien kilbmetros a
lo largo de las fronteras y cincuenta en las playas mexicanas; en el entendido
de que es un extranjero la persona que no tiene nacionalidad mexicana de
acuerdo con la fraccién IV del articulo segundo de la Ley de Poblacién, es decir
no ha adquirido la nacionalidad mexicana por naturalizacion conforme a las
reglas que la misma ley establece; por tanto no depende del extranjero dejar de
tener esa calidad y no es posible que se le pueda otorgar el derecho
mencionado, de esta forma se ve limitado en su capacidad de ejercicio debido a

dicha prohibicion establecida en la maxima ley del Estado mexicano.

Tratdndose de materia mercantil el articulo 12 del Cdédigo de Comercio vigente,
establece las prohibiciones para ejercer el comercio, las cuales son; los
guebrados que no hayan sido rehabilitados y los que por sentencia ejecutoriada
hayan sido condenados por delitos contra la propiedad, incluyendo en éstos la
falsedad, el peculado, el cohecho y la concusion. Estas son las prohibiciones de
forma taxativa y no depende del quebrado o del condenado suspender tal
situacién, sino que la ley dispone de mecanismos especificos para hacerla

desaparecer.

1.3.3. Inhabilitacién a la capacidad.

El diccionario enciclopédico define la palabra habilidad como, “destreza,

conocimiento, capacidad, inteligencia, disposicion personal para proceder con

facilidad o éxito en alguna tarea o actividad”®?; por lo tanto a contrario sensu la

%2 CABANELLA, Guillermo, Op. Cit., pag. 231.
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inhabilidad es la incapacidad, falta de inteligencia, la impericia con la que se

actua frente a una determinada situacion.

Asimismo, el término inhabilidad se entiende como la “declaracion de que
alguien no puede, por causas nhaturales, morales o de otra especie,
desempeniar un cargo, realizar un acto o proceder en alguna esfera de la vida
juridica”®. Asi entonces, la inhabilitacién a la capacidad es simplemente la
limitacion que tiene la persona para realizar el acto juridico, la inhabilidad es
aguel impedimento por la cual la persona es inhabil para ejercitar el comercio,
por lo tanto son todas aquellas que se establecen como restricciones para que

la persona participe del comercio aun y cuando tenga capacidad juridica plena.

Las inhabilitaciones a la capacidad las establece la ley expresamente, y
depende de la naturaleza juridica del acto que se pretende ejecutar, debido a
que en cada materia se establecen inhabilitaciones especificas.

Refiriéndose en materia mercantil, el Coédigo de Comercio en su articulo 12
sefala en su fraccidon segunda una inhabilitacién a la persona con caracter de
guebrado no rehabilitado para ejercer el comercio; que si bien es cierto es una
prohibicion desde el punto de vista formal, también lo es que el origen de dicha
prohibicién deviene de la inhabilitaciébn que sufre el quebrado; puesto que habil
es un “adjetivo que deriva del latin habillis, de habere y quiere decir capaz o
apto para algo. Asi el que tiene las calidades necesarias para una cosa,

%4 siendo que el quebrado en su momento no fue

ejercicio o actividad es habi
lo suficientemente habil para llevar a cabo los negocios en los que particip6 y
por lo cuales perdié su fortuna, quedando con esto en estado de quiebra, es

decir siendo insolvente para cubrir sus deudas.

De todo lo anterior se concluye que siendo la capacidad civil la misma para
materia mercantil, las restricciones y limitaciones a la capacidad de ejercicio de

la persona para ejercitar actos juridicos diversos es subsanada por la

® |bidem, pag. 416.
* CABALLENAS, Guillermo, Op. Cit., pag. 231.
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representacion y no deben ser vistos como perjudiciales para el menor o para el
incapacitado en cuestion; sino todo lo contrario, es la forma en que el Estado
cuida, protege y vigila al que por su condicion biologica de desigualdad en
inteligencia y experiencia necesita apoyo para celebrar determinados actos en

el mundo juridico.

Por otra parte se concluye, respecto de las limitaciones, prohibiciones e
inhabilitaciones que si bien es cierto son impedimentos hacia la persona, lo son
exclusivamente para participar en el comercio, por tanto no veda la capacidad
de la persona, ni afecta sus derechos en lo mas minimo, es asi que la persona
es capaz para celebrar cualquier acto que regule la materia civil o cualquier otra
ley, siempre y cuando cumpla con los requisitos establecidos por la misma; por
ejemplo, puede celebrar contrato de compraventa respecto de un automovil,
puede hipotecar su casa o cualquier otra situaciéon siempre y cuando no incurra
en un acto netamente mercantil. Por tanto, las limitaciones a la capacidad se
refieren a la capacidad de ejercicio que civilimente se debe observar en la
persona, pero los impedimentos en materia mercantil no se refieren a la
capacidad de la persona, porque presuponen ésta para que pueda ejercitar sus
derechos por si misma o mediante representacion, sino que basan el que a la
persona le sea permitido participar en el comercio, es decir que no sea inhabil,
incompatible, o que le esté prohibido por disposiciones legales diversas.
Ademas, cabe hacer la diferencia que la capacidad es un estado que se
observa en la persona para la realizacién de cualquier acto juridico en cualquier
materia y en cambio la inhabilidad, prohibicién e incompatibilidad se observan
exclusivamente en la persona al momento de ejecutar las acciones tendientes a
materializar el acto juridico, para el cual si tiene capacidad, ya sea por si mismo

0 mediante representante.
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CAPITULO 2.
TUTELA, CURATELA Y REPRESENTACION.

2.1. Tutela.

La capacidad de goce es un atributo de la persona que necesariamente
adquiere por nacimiento, pero la capacidad de ejercicio es necesaria para poder
ejercer la capacidad de goce; cuando le falta a los sujetos, estos se encuentran
impedidos para celebrar actos juridicos utiles en su vida, por esto surge la
necesidad de crear una figura juridica, con la cual el incapacitado tenga la
oportunidad de ejercer sus derechos y cumplir sus obligaciones que por virtud

de la capacidad de goce posee.

Generalmente los incapaces por minoria de edad ejercen su capacidad de
ejercicio a través de sus respectivos padres, ejerciendo sobre el menor lo que
se conoce como patria potestad, pero cuando falta uno de ellos, es posible que
lo haga por medio del supérstite, de esta forma, no se ve afectado en su esfera

juridica ni vulnerado en sus derechos.

La tutela es una figura juridica relevante debido a que, a falta de quien ejerza la
patria potestad, la primera sustituye a la segunda, en opinién de varios autores,
manifiestan que la tutela es una Institucién auxiliar a la patria potestad, que
tiene como finalidad representar a los incapaces, imposibilitados por ley para
tomar sus propias decisiones, las cuales generaran efectos legales positivos o
negativos con respecto a sus bienes y su persona en relacién con terceros, se
ve en la necesidad de contar con el respaldo de una persona con plena

capacidad para realizar esas determinaciones que el incapacitado no puede.

Es asi como nace la tutela, en un principio en Roma el interés que se procuraba

era el de la familia en su conjunto, pero a través del tiempo se modifico la
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finalidad de la misma y en el derecho positivo vigente la finalidad es el interés

del pupilo, como se vera en su oportunidad.

2.1.1. Concepto.

La palabra tutela procede del verbo latino “tueor, que quiere decir defender,
proteger; por lo tanto su esencia es la proteccién”®. Por tanto encontramos que
la meta a seguir de la tutela es proteger a esos incapaces que no pueden
valerse por si mismos, por no ser aptos para ello. Por eso requieren una
persona que pueda apoyarlos, defender sus intereses y también pueda
representarlos en juicio, pues como se vio en el capitulo anterior, existen
menores que aunque se les da cierta capacidad o cuentan con un grado de
capacidad especifico, no pueden comparecer a juicio debido a su incapacidad
relativa y en este sentido necesitan quien vele por sus intereses ante un
Tribunal, cualquiera que sea su naturaleza y asimismo cualquiera que sea el

acto controvertido.

Por su parte Galindo Garfias menciona, que la tutela “es un cargo que la ley
impone a las personas juridicamente capaces, para la proteccion y defensa de
los menores de edad o incapacitados. Es un cargo civil de interés publico y de
ejercicio obligatorio.”®°Este autor, basado en la propia ley, refiere la tutela como
una obligacion impuesta por la misma, que debe ser desempefiada
simplemente por ser establecida de esta forma, sin embargo puede ser
excusable bajo determinadas circunstancias que la misma ley establece.
Ademas, hace alusiéon a que el cargo de tutor debe ser desempefiado por una
persona capaz y que este hecho debe ser legal, para ello se establecen
requisitos que debe cumplir cualquier sujeto que tenga la disposicion de

desempefiar un cargo como tutor. Asimismo menciona que es en proteccion y

® BAQUEIRO ROJAS, Edgar, Derecho de Familia y Sucesiones, Segunda edicidon, México, 2008, pag. 286.
% GALINDO GARFIAS Ignacio. Op. Cit., pag. 712.
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defensa de los incapaces, evidentemente se refiere a velar por los intereses del

pupilo en cuestion.

Magallén Ibarra se refiere a la tutela como Institucién supletoria de la patria
potestad y menciona que, “opera en aquellos casos en los que la patria

potestad no existe”®’

, como se menciona al principio de este capitulo, es
sustituta de la figura juridica denominada patria potestad, esto es, suple la
potestad que un padre tiene sobre el hijo, este Ultimo al ser incapaz necesita
gue alguien lo apoye en las determinaciones que afecten su esfera juridica,
pues un menor tiene capacidad de goce, pero no de ejercicio y para ejercer esa
capacidad de actuar se vale de quien legalmente puede hacerlo, en el primer
caso son ambos padres, a falta de uno lo hara el conyuge supérstite, y en dado
caso que ninguno de los dos sobreviva se hara mediante la tutela. Por tal
motivo quien la desempefa tiene ciertos requisitos a cumplir, pues debe
proteger a una persona ajena a su familia, con la cual no tiene parentesco y no
existe relacion previa al desempefio del cargo, pero aun asi debe realizar estas
actividades de cuidado al pupilo tanto en su persona como en su patrimonio,

velando por los intereses del pupilo como un padre lo haria.

Al respecto, Baqueiro Rojas establece que, “la tutela es una Institucion juridica

considerada parafamiliar o cuasifamiliar, sustituta de la patria potestad”®®;

asimismo la define expresando que, “es una institucion juridica de la cual no

s6lo se protegen los intereses personales y patrimoniales, tanto de los menores

no sujetos a la patria potestad como de los mayores incapacitados, sino que
»69.

ademas esté dirigida a la consecucion del bienestar de estos.”~; por tal motivo,

es considerada como una figura juridica esencial para el derecho familiar.

¥ MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, Institucion de Derecho Civil, Tomo I, Editorial Porrda, México, 2001,
pag. 585.
® BAQUEIRO ROJAS Edgar, Op. Cit., pag. 285.
69 ¢
Idem.
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De lo anterior se deduce que, el cuidado de la persona del pupilo y sus bienes
es similar a la del primer autor, lo interesante de esta opinion es que, menciona
que la tutela esta dirigida a la consecucion del bienestar del pupilo, lo que
significa que, el tutor o encargado de desempefar esta funcion lo debe hacer
dirigiendo su actuar respecto de lo mejor para el pupilo, tomando las decisiones
convenientes para este y no pensando en si mismo, es decir, el tutor debe
enfocarse en analizar cada situacion en concreto visualizando las ventajas y
desventajas de cada una de las decisiones a tomar respecto del pupilo. Mas
aun, siendo capaz, con pleno discernimiento y en pleno uso de sus facultades
mentales, se le es considerado apto para cuidar y proteger no solo a otra
persona que no puede valerse por si misma, sino que también debe cuidar y
proteger sus bienes, administrarlos de forma adecuada en la que no se vea

mermado el patrimonio del incapaz.

Lo anterior presupone la importancia de la tutela, pues es un cargo que al no
ser adecuadamente desempefiado, puede generar malestar en el pupilo e
incluso merma en su patrimonio, un descuido por parte del tutor es
sustancialmente perjudicial para el menor o incapacitado en cuestion, pues
afecta directamente su esfera juridica, como se menciond en el primer capitulo,
el incapaz cuenta con la capacidad de goce, es decir, tiene el derecho y puede
obligarse, sin embargo al no tener capacidad de ejercicio esta imposibilitado
para actuar y hacerse responsable de los actos celebrados por el mismo, es por
esto que el tutor toma la direccién de los actos celebrados por el incapaz, toma
las decisiones que implican un actuar por parte del pupilo y siendo este capaz,
0 sea en pleno uso de sus facultades mentales y con adecuado discernimiento,
analiza la situacién en la que el incapaz se encuentra, cuida de su persona,
asimismo protege su patrimonio y por tanto sus intereses. Es por todo esto que

un error cometido por el tutor le puede atraer consecuencias fatales al pupilo.

Por lo anterior la ley busca tener un marco regulatorio de la tutela lo bastante

estricto, para no caer en actos tendientes a generar consecuencias que afecten
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la esfera juridica del incapaz, es por eso que intervienen varias personas en
una relacion de tutela respecto del sujeto encargado de desempefiarla como
sobre quien se ejerce, intentando que no se cometan actos ilicitos que dafien al

menor, en Su personay en sus bienes.

Por ultimo Buenrostro Baez Rosalia, menciona que, “la tutela es una Institucion
juridica cuya funcién estd confiada a una persona capaz para el cuidado, la
proteccion y representacion de los menores de edad, incapaces de
administrarse por si mismos”’°, hace referencia a lo ya mencionado por los
autores referidos y es que existe la opinidon generalizada sobre que la tutela es
una Institucion auxiliar de la patria potestad en proteccion de los intereses del
pupilo sobre quien se ejerce. Inclusive, hace referencia a que el cargo lo
desempefia una persona capaz, esto es requisito para ocupar el cargo de tutor

y se analizard en el momento oportuno.

Ademas, cabe darse cuenta en que todas las definiciones de los distintos
autores estan basadas en la ley. Pues el articulo 449 del Codigo Civil Federal
establece la guarda sobre la persona y bienes de los que no estan sujetos a
patria potestad, y la representacion de los mismos en juicio, en casos
especiales que la ley sefiale, aunque lo impone como objeto de la tutela, los
autores referidos lo utilizan como definicién de la misma, esto es evidente pues

dicho objeto es basicamente lo que persigue la tutela.

2.1.2. Caracteristicas.

Las principales caracteristicas que presenta la tutela son las siguientes:

® BUENROSTRO BAEZ Rosalia, Derecho de Familia. Edicién Revisada y Actualizada de la Obra Derecho de
Familia y Sucesiones de Edgar Baqueiro Rojas, México, 2007, pag. 286.




De interés publico. De acuerdo con el articulo 452 del Cdédigo Civil
Federal, esto se explica en base a que afecta a la sociedad en general el
cuidado y proteccion de los incapaces, quienes se vuelven indefensos al

no poder ejercitar sus derechos por si mismos.

Irrenunciable. Establecido en el articulo 452 del ordenamiento citado, es
un cargo al que no puede renunciar la persona encargada de

desempeiniarlo, sin embargo puede ser excusable.

Temporal. Conforme al articulo 464 de la ley mencionada, dura hasta el
momento en que el menor de edad deja de serlo, es decir hasta que
alcanza la mayoria de edad, o sea los dieciocho afios cumplidos. En
caso del incapacitado, es hasta que cesa la incapacidad, si es que llega

a suceder.

Excusable. Con base en el articulo 453 del Cddigo sustantivo en la
materia, bajo ciertas causas que la misma ley establece puede
excusarse la persona a la que se le nombré con el cargo, para
desempefiar dicha tutela. Asi lo establecen los articulos 442 y 453, que
expresan respectivamente que, La tutela es un cargo de interés publico
del que nadie puede eximirse, sino por causa legitima y el que se
rehusare sin causa legal a desempefiar el cargo de tutor, es responsable

de los dafios y perjuicios que de su negativa resulten al incapacitado.

Removible. Expresada en el articulo 463 de la ley sustantiva civil, el tutor
puede ser removido del cargo, bajo circunstancias especificas que la
propia ley contempla, pero le consagra el derecho de audiencia, el cual
debe ser respetado y no se separarda del cargo hasta que se haga
efectivo dicho derecho.
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¢ Remunerada. Con base en los articulo 585 a 589 del Codigo Civil en
materia federal, el desempefio de la tutela es un cargo con el cual se
obliga al tutor a realizar todas las actividades tendientes al cuidado y
proteccion del pupilo, bajo una estricta vigilancia, y con ciertas
limitaciones, incluso no solo a conservar el patrimonio del pupilo tal y
como estd sino a incrementarlo si es que hay oportunidad, por tal
situacion se le otorga una remuneracion a dicho tutor, por la labor

desempeiada.

Con base en lo anterior, se afirma que todas y cada una de las caracteristicas
de la tutela lo son de forma general, pues al hablar de especies de tutela que
son la testamentaria, legitima y dativa se aplican a todas ellas; dichas
caracteristicas fundamentales son esenciales para el cumplimiento del objeto
de la tutela, que es la proteccién del incapaz. Asi, cada una de éstas opera de
forma distinta, de manera que no se concibe la tutela sin que tenga lugar alguna
de éstas; por ejemplo, la tutela es temporal, debido a que el incapaz puede
dejar de serlo, ya sea menor de edad y cumpla los dieciocho afios o que esté
privado de su inteligencia por cualquier causa, pero llegue a sanar; es asi
entonces que, termina la tutela, ya que si fuera permanente, aunque se
cumplieran los supuestos para dar por finalizada la misma, el incapaz no podria

librarse de estar bajo potestad tutelar.

2.1.3. Finalidad de la tutela.

Existe una tendencia de parte de diversos autores a establecer claramente la
diferencia entre lo que es la finalidad y el objeto de la tutela. En opinion de
Galindo Garfias el objeto es “la guarda de la persona y bienes de los que no
estando sujetos a patria potestad tienen incapacidad natural y legal o solamente
la segunda, para gobernarse por si mismos. También puede tener por objeto la

representacion interina del incapaz, en los casos especiales que sefiala la
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ley”’!. Ademas expresa que, la finalidad de la tutela “el fin fundamental de la

tutela, es la proteccion del incapaz”’?

es asi que por una parte, se observa que
el objeto es la guarda, los cuidados que debe tener el tutor con el pupilo, por la
otra, la finalidad es la proteccion del incapaz, siendo que para realizar la
proteccion debe tener los cuidados que implica ejercer la guarda, por tanto

parecen similares los conceptos de objeto y finalidad de la tutela.

Por su parte, Buenrostro Baez hace alusion al objeto de la tutela y al explicarlo
la divide en tres vertientes sefialando asi el objetivo de cada una de estas.
Menciona que el objeto primordial de la tutela es el cuidado y la proteccion del

pupilo, es decir:

a) La guarda, el cuidado de la persona y bienes de los menores no sujetos
a la patria potestad. Su objetivo es procurar su educacion, habitacion y

bienestar, asi como la eficiente administracion de su patrimonio.

b) La guarda, el cuidado de la persona y bienes de los mayores
incapacitados ya sea natural o legalmente. Su objetivo es procurar, en
todo momento, su habilitacién, rehabilitaciébn y bienestar, asi como el

mayor rendimiento de su peculio.

c) “La representacion del incapaz y la representacion interina en casos

especiales.””

En este hilo de ideas, la finalidad de la tutela es el cuidado y proteccién del
pupilo, ya sea menor de edad como mayor de edad sin goce de sus facultades
mentales, tanto en su persona; como alimentarlo, proporcionarle educacion, un

oficio, en su caso realizar todos los actos tendientes a su rehabilitacidon; como

"' GALINDO GARFIAS, Ignacio, Op. Cit., pag. 712.
2 fdem.
> BUENROSTRO BAEZ Rosalia, Op. Cit., pag. 287.
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en su patrimonio; por ejemplo cuidar de sus negocios, procurar conservar la
cuantia del mismo e incluso incrementarlo si es que hay oportunidad de hacerlo.

Asimismo representar al incapaz ante Tribunales de cualquier naturaleza.

Como se observo, el objeto y la finalidad de la tutela es lo mismo con base en
el articulo 449 del Cdbdigo Civil Federal, numeral que se transcribe a

continuacion:

“Articulo 449.- El objeto de la tutela es la guarda de la persona y bienes
de los que no estando sujetos a patria potestad tienen incapacidad
natural y legal, o solamente la segunda, para gobernarse por si mismos.
La tutela puede también tener por objeto la representacion interina del
incapaz en los casos especiales que sefale la ley.”

Del dispositivo arriba citado, se desprende que tanto el objeto como la
finalidad de la tutela es la esencia de la figura juridica que es lo que se
pretende lograr con la misma, es decir, la proteccion de un incapaz para
realizar actos juridicos, asimismo administrar sus bienes, preservandolos e

incluso, incrementando su valor.

2.1.4. Especies de tutela.

En el derecho positivo vigente existen tres tipos de tutela, debido al
funcionamiento de cada una de ellas, las reglas especificas que se requieren
para desempenfar el cargo, la persona que ejerce dicho cargo y las restricciones
especificas en cada una, exclusivamente las reglas generales son las que se
aplican a todos las clases de tutela; siendo las siguientes: testamentaria,

legitima y dativa.

2.1.4.1. Tutela testamentaria.

Este tipo de tutela es desempefiada por la persona que sefiala otra al realizar

Su testamento, se respeta teniendo en cuenta que es la voluntad de la persona
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gue en vida ejercio la patria potestad sobre el incapaz sobre el que recae ahora
la tutela.

Como lo establece el articulo 470 del Cdodigo Civil Federal, el conyuge que
sobreviva al otro puede nombrar tutor testamentario a aquellos sobre que ejerza
la patria potestad, incluso si dicho conyuge es menor de edad. Esto con la
finalidad de proteger a los menores o incapacitados cuando llegaren a faltar
quien por lazo filial tiene la obligacién de cuidarlo y protegerlo. Asimismo, con
base en el articulo 481 del ordenamiento citado, se le otorga este derecho al
adoptante que ejerza la patria potestad sobre su hijo adoptivo, con las mismas
prerrogativas que se le protegen a quien ejerce la patria potestad por vinculo

filial.

Cuando una persona muere sin haber realizado testamento, deja esta
responsabilidad a su ejecutor testamentario, debido a que la tutela es de
necesaria utilidad para que se asegure el sano desarrollo del incapaz, de esta
forma se salvaguarden sus derechos y garantias constitucionales, asi no se le
vulnere su esfera juridica. La ley expresa un término para dar aviso del
fallecimiento del testador, al juez pupilar o sea quien conoce del caso en
concreto de tutela, para que este tome determinaciones a fin de proteger la
persona salvaguardar el patrimonio del pupilo.

El hecho de que una persona designe mediante testamento, es decir la Gltima
declaracion unilateral de la voluntad de dicha personas, significa que tiene
plena confianza en la persona que deja como tutor del incapaz en cuestion, se
presupone que la conoce bien y que confia en ella plenamente. Asi entonces y
como bien lo sefiala Renddn Ugalde, la tutela testamentaria “prevalece sobre la
legitima y la dativa. Es de mayor importancia porque su trascendencia deriva

directamente de la voluntad testamentaria para realizar la funcién del tutor’™

" RENDON UGALDE, Carlos Efrén, La Tutela, Editorial Porrtia, México, 2001, pag. 52.
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pues como ya se ha comentado a lo largo de este capitulo, se presume que el
testador conoce bien y confia en la persona que nombre como tutor sobre los
gue ejercia la patria potestad y por tanto se intenta respetar las estipulaciones
hechas por el mismo, pero son analizadas por el Juez, quien con base en los
argumentos erguidos por el tutor y el curador, toma la decision de aplicarlas o
no. Todo esto lo hace con el objeto de preservar la finalidad de la tutela, es

decir procurar el bienestar del pupilo en todos los aspectos sefialados por la ley.

Por otra parte, los articulos 471 y 472 del ordenamiento sefalado, disponen que
el nombramiento de tutor a través de testamento excluye a los ascendientes del
ejercicio de la patria potestad de ulteriores grados, excepto si en dicho
testamento existe clausula expresa en la cual se manifiesta el deseo por que

siga la tutela aun y cuando se presenten los ascendientes.

Cuando un menor de edad no emancipado deje bienes a un incapaz sobre el
cual no ejerce la patria potestad debe nombrarle tutor exclusivamente para

hacerse cargo de dichos bienes, de acuerdo con el articulo 473.

Cuando fueren varios los menores, podra nombrarseles un tutor en comdn o
conferirse a una persona diferente de quien ejerza la tutela de cada uno de
ellos, buscando que defienda los intereses de cada pupilo aun y cuando estén

en contra de los intereses de los demas.

Cuando se nombre varios tutores, tomara el cargo el primer nombrado y los
demas lo haran en el orden indicado en el testamento en los casos de muerte,
incapacidad, excusa o remocion. Por ultimo, el articulo 479 del ordenamiento
citado expresa la importancia que se le otorga por derecho a la ultima voluntad
de la persona, respetando las condiciones que el fallecido plasma en el
testamento, siempre y cuando se adecuen a la ley o no sean contradictorias a

éste, dispositivo que a la letra indica:
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“Articulo 479.- Deben observarse todas las reglas, limitaciones y
condiciones puestas por el testador para la administracion de la tutela,
gue no sean contrarias a las leyes, a no ser que el juez, oyendo al tutor y
al curador, las estime dafiosas a los menores, en cuyo caso podra
dispensarlas o modificarlas.”

Dicho articulo, es el medular de la tutela testamentaria, porque establece que
en un primer momento se le reconoce la plena voluntad al testador, las
limitaciones y condiciones impuestas al tutor a través del testamento que refleja
exclusivamente la voluntad del testador, sin embargo también se tomara en
cuenta al tutor designado y al curador para determinar si se aplicaran dichas
clausulas y en caso de ser necesario modificarlas o no aplicarlas por tener un
sentido contrario a derecho o por resultar dafiinas para el pupilo. Esto lo hace
la maxima autoridad en casos de la tutela, que es el Juez de lo familiar, él es
quien tiene que concordar con los argumentos del tutor y del curador, puesto

gue quien decide si se aplican o no es el Juez.

2.1.4.2. Tutela legitima.

Este tipo de tutela, es aquella que en virtud de no haber testamento o no
contemplarse en la misma designacion especial de tutor, tiene lugar la tutela
legitima. Al respecto, el articulo 482 en sus dos fracciones contempla los casos
en que de forma general, tiene lugar la tutela legitima, como lo son cuando no
hay quien ejerza la patria potestad, ni tutor testamentario y el segundo caso es
cuando deba nombrarse tutor por causa del divorcio. Esto se traduce en que no
existe quien ejerza la patria potestad sobre el menor, independientemente de la
causal a la que se deba; por esto es necesario que se otorgue el permiso por
parte de la ley de que alguna forma una persona capaz tanto natural como
legalmente pueda auxiliar a un incapaz para ejercer sus funciones de forma
adecuada, en donde no tenga problemas por su incapacidad para celebrar

actos juridicos y obligarse a si mismo a cumplir ciertas obligaciones.
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Asimismo el articulo 483 del Cdodigo Civil Federal, regula las personas que
pueden desempefiar el cargo del tutor de forma legitima y corresponde a:

e Alos hermanos, por ambas lineas.
e Hermanos por una sola linea.

e Los demas parientes colaterales dentro del cuarto grado.

Sin embargo, la prevé el caso en el que existan varios parientes del mismo
grado, el juez elegira entre ellos al que le parezca mas apto para el cargo, pero
también protege la decision del menor en el caso de que éste tenga dieciséis
afios cumplidos, de forma que le permite al menor hacer la eleccién sobre quien
de todos los parientes que son aptos para ejercer la tutela legitima, sera el que
lo haga.

Como se observa en la legislacion mexicana se privilegia la decision del menor
teniendo cierta edad, pues aunque es incapaz, como anteriormente se explico,
este cuenta con cierta capacidad para determinados actos juridicos que la
misma legislacion contempla y es responsabilidad del juez de lo Familiar hacer
respetar estas consideraciones legales, pues ante todo, es la autoridad principal
encargada de la proteccion del menor.

Para el caso de que no exista tutor o se dé un problema relacionado con el
mismo y esto impida al que, legalmente corresponda desempefiar el cargo, no
hacerlo, la ley también prevé una solucion a este problema, pues de quedarse
el menor o incapacitado sin quien le proporcione apoyo y auxilio en negocios
juridicos, estaria en riesgo de ocasionar un conflicto que afecte su esfera
juridica, siendo tal situacién que origine como resultado la merma a su
patrimonio, dilapidar sus bienes e incluso incurrir en ilicitos, todo esto derivado
de la falta de un tutor, es decir, de una persona gque no solo cuide y proteja al
menor en su persona, satisfaciendo necesidades basicas como alimentarlo y
educarlo, sino también pueda auxiliar al menor en el ejercicio de sus derechos y
el cumplimiento de sus obligaciones para con un tercero. Esto lo prescribe en el

articulo 485 que a la letra dice:
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“Articulo 485.- La falta temporal del tutor legitimo, se suplird en los
términos establecidos en los dos articulos anteriores.”

Esto es, cuando falte tutor por algun inconveniente o impedimento de forma
temporal, se elegird de entre los parientes que corresponda al mismo grado,
con la variante de que si el menor tiene dieciséis afios cumplidos podra el

mismo elegirlo.

El ordenamiento citado contempla en los articulos 486 a 491, un apartado
especial para regular la tutela legitima de los mayores de edad incapacitados y

establece los siguientes puntos:

¢ EIl marido es tutor legitimo y forzoso de su mujer, y ésta lo es de su

marido.

¢ Los hijos mayores de edad son tutores de su padre o madre viudos.

¢ Cuando haya dos o mas hijos, sera preferido el que viva en compafiia del
padre o de la madre; y siendo varios los que estén en el mismo caso, el

juez elegira al que le parezca mas apto.

¢ Los padres son de derecho tutores de sus hijos, solteros o viudos,
cuando éstos no tengan hijos que puedan desempefiar la tutela,
debiéndose poner de acuerdo respecto a quién de los dos ejercera el

cargo.

Pero al final, contempla en el articulo 490 de la ley de la materia, la pauta para
el caso de que no exista tutor nombrado por testamento ni persona que pueda

desempenfiar la tutela de acuerdo a lo anterior, seran llamados en forma
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sucesiva; los abuelos, los hermanos del incapacitado y demas parientes
colaterales en cuarto grado.

Sin embargo, la dltima parte de dicho articulo, se considera irrelevante e
innecesaria, puesto que establece el mandato legal para que en el caso de ser
procedente se observe lo que establece el articulo 484, que es lo ya
mencionado con respecto a que los menores de edad podréan elegir a su tutor
de los disponibles en el caso de haber cumplido los dieciséis afios y el Juez

debe respetar el derecho del incapacitado.

El motivo, porque parece irrelevante es que, un menor de edad, como ya se
expres6 demasiado, tiene grados de incapacidad y restricciones a su
capacidad, por tanto a esa edad es posible que cuente con la suficiente
mentalidad, discernimiento y madurez mental para tomar esa decision, sin
embargo en un incapacitado no es factible que esto suceda. Pero la ley asi lo
indica y se le salvaguarda ese derecho tanto al menor de edad como al

incapacitado.

La dltima disposicion que maneja el capitulo 1V, referente a la tutela legitima de
los menores incapacitados establece que el tutor del incapacitado que tenga
hijos menores bajo su patria potestad, sera también tutor de ellos, si no hay otro
ascendiente a quien la ley llame al ejercicio de aquel derecho. Este precepto es
bastante complicado en el sentido de que, en un aspecto practico, el que el
tutor ya tenga hijos de los cuales deba hacerse cargo y aun asi se le imponga
por ley la obligacion de ser tutor respecto de otro menor o incapacitado y con
las restricciones, deberes y en general con la atencion y cautela que se
necesita al desempenfar el cargo de tutor, ademas de la estricta vigilancia a la
gue es sometido el tutor en el desarrollo de la misma; claramente es dificil que

pueda hacerlo de forma eficiente.
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En cuanto al aspecto tedrico, tiene un tinte meramente declarativo al indicar que
el tutor de un incapacitado que tenga hijos serd también tutor de estos, puesto
gue obviamente y como ha quedado establecido en el principio de este capitulo,

los padres son tutores de sus hijos sean menores de edad o incapacitados.

Existe también, un capitulo especifico para el ejercicio de la tutela de los
menores abandonados y de los acogidos por alguna persona, o0 que se
encuentran en establecimientos de beneficencia, hace referencia a los
expositos, sobre los cuales la propia ley en el articulo 492, establece una
definicion para diferenciarlos de los abandonados, dispositivo que a la letra

indica:

“Articulo 492.- Se considera expdsito al menor que es colocado en una
situacién de desamparo por quienes conforme a la ley estén obligados a
su custodia, proteccion y cuidado y no pueda determinarse su origen.
Cuando la situacion de desamparo se refiera a un menor cuyo origen se
conoce, se considerard abandonado.”

Del precepto anterior se deduce lo siguiente:

¢ Laley coloca a los expésitos y abandonados bajo la tutela de la persona
que los haya acogido, quien tendra las obligaciones, facultades y

restricciones previstas para los demas tutores.

¢ Los responsables de las casas de asistencia, ya sean publicas o
privadas, donde se reciban expdsitos o abandonados, desempefiaran la
tutela de éstos con arreglo a las leyes y a lo que prevengan los estatutos
de la institucién. En este caso no es necesario el discernimiento del

cargo.

¢ Los responsables de las casas de asistencia, ya sean publicas o

privadas, donde se reciban menores que hayan sido objeto de la

53



violencia familiar a que se refiere el articulo 323 ter de este
ordenamiento, tendran la custodia de éstos en los términos que
prevengan las leyes y los estatutos de la institucion. En todo caso daran
aviso al Ministerio Publico y a quien corresponda el ejercicio de la patria
potestad y no se encuentre sefialado como responsable del evento de

violencia familiar.

En resumen este capitulo, referido a la tutela legitima contempla en casos
concretos a otras personas que no son familiares y es por el simple hecho de
gue los menores e incapacitados en cuestion que no cuentan con la presencia
de sus padres, en primer lugar, posteriormente de cualquier familiar o persona
con parentesco hasta el cuarto grado, que pueda hacerse cargo del pupilo en
cuestion. Por tanto, el Estado, como ente protector de los gobernados, debe
hacerse cargo de estos incapacitados, asi como de regular y establecer tanto la
forma como las condiciones en las que los mismos ejercitardn sus derechos, asi
como cumpliran sus obligaciones, con el objetivo principal de participar en la

vida juridica y no ser excluidos por cuestiones ajenas a los mismos.

2.1.4.3. Tutela dativa.

Primero que nada, se establecera cuando procede la tutela dativa, de acuerdo

con el articulo 495 de la ley de la materia, esta tiene lugar:

¢ Cuando no hay tutor testamentario ni persona a quien conforme a la ley
corresponda la tutela legitima.

¢ Cuando el tutor testamentario esté impedido temporalmente de ejercer
Su cargo, y no hay ningun pariente de los designados en el articulo 483,
es decir, hermanos por ambas lineas o parientes colaterales hasta el

cuarto grado.
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En este tipo de tutela, se sigue la linea aludida anteriormente sobre ciertas
restricciones a los incapacitados, que es respetar la decision del menor de
edad o incapacitado si es que cuenta con cierto grado de capacidad, asimismo
el ordenamiento sustantivo de la materia, establece en el articulo 496, que el
tutor dativo sera designado por el menor si ha cumplido dieciséis afos.
Asimismo la maxima autoridad respecto de la tutela que es el Juez de lo
Familiar sera quien confirme la designacion si no tiene justa causa para
reprobarla; puesto que como se ha mencionado, él es quien tiene la
responsabilidad de cuidar y proteger al menor, tomando las consideraciones
necesarias desde el momento en que se entere de un incapaz que se encuentre
en esta situacion y no tenga tutor designado.

Lo anterior se aplica a la primera designacion del tutor, respecto de las
siguientes designaciones que haga el menor, el Juez oir4 el parecer del
Consejo Local de Tutelas y en base a este tomara su decision de aprobar o no
a la persona elegida por el menor para ocupar el cargo de tutor dativo. Pero en
caso de no aprobarse el nombramiento hecho por el menor, el Juez nombrara

tutor conforme a lo siguiente:

¢ De acuerdo con el articulo 497 de la ley citada, si el menor no ha
cumplido dieciséis afos, el nombramiento de tutor lo hara el Juez de lo
Familiar de entre las personas que figuren en la lista formada cada afio
por el Consejo Local de Tutelas oyendo al Ministerio Publico, quien debe
cuidar de que quede comprobada la honorabilidad de la persona elegida

para tutor.

¢ Si el juez no hace oportunamente el nombramiento de tutor, es
responsable de los dafios y perjuicios que se sigan al menor por esa

falta. Esto conforme al articulo 498 de la ley de la materia.
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¢ El articulo 499 del ordenamiento sustantivo de la materia establece, que
“siempre sera dativa la tutela para asuntos judiciales del menor de edad

emancipado”.

¢ El articulo 500 del Codigo Civil Federal expresa que, “a los menores de
edad que no estén sujetos a la patria potestad, ni a tutela testamentaria
o legitima, aunque no tengan bienes, se les nombrara tutor dativo. La
tutela en este caso tendra por objeto el cuidado de la persona del
menor, a efecto de que reciba la educacién que corresponda a su
posibilidad econémica y a sus aptitudes. El tutor ser& nombrado a
peticion del Consejo Local de Tutelas, del Ministerio Publico, del mismo
menor, y aun de oficio por el Juez de lo Familiar.” En este caso si el
menor adquiere bienes, se le nhombrara tutor dativo de acuerdo con lo

gue disponen las reglas generales para hacer esos nombramientos.
En la situaciéon de que el menor adquiera bienes, la ley citada establece en el
articulo 501, que tienen obligacion de desempefar la tutela mientras duran en
los cargos las personas que a continuacion se enumeran:
¢ El Presidente Municipal del domicilio del menor.

¢ Los demas regidores del Ayuntamiento.

¢ Las personas que desempefien la autoridad administrativa en los lugares

en donde no hubiere Ayuntamiento.

¢ Los profesores oficiales de instruccion primaria, secundaria o profesional,

del lugar donde vive el menor.

¢ Los miembros de las juntas de beneficencia publica o privada que

disfruten sueldo del Erario.



¢ Los directores de establecimientos de beneficencia publica.

Cabe aclarar que, los Jueces de lo Familiar nombraran de entre las personas
mencionadas las que en cada caso deban desempefar la tutela, procurando
gue este cargo se reparta equitativamente, sin perjuicio de que también puedan
ser nombrados tutores las personas que figuren en las listas que deben formar
los Consejos Locales de Tutela, cuando estén conformes en desempefiar

gratuitamente la tutela de que se trata.

Como se puede hacer notar, el objetivo principal de establecer lo anterior en la
ley, es que el menor o incapacitado no se vea afectado al no contar con el
cuidado, auxilio y representacion de una persona capaz de intervenir y realizar
actos juridicos, preservando el bienestar del pupilo. Asimismo, es relevante lo
anterior en funcion del cumplimiento de la obligacion del Estado respecto de sus

gobernados.

Aunado a lo anterior, es importante tener en cuenta que este tipo de tutela
cubre a los pupilos que no cuenten con personas que puedan desempeiiar las
dos clases de tutelas anteriores, con la finalidad de no dejar al incapacitado o
menor en un estado de indefensién en contra de terceros y exista una persona

que vele por sus intereses.

Ahora bien, es de suma importancia observar la figura del tutor interino, para
entender la proteccion que la ley intenta dar al menor en cuestiones especificas.

Con la finalidad de otorgar la proteccion conferida por ley a los menores e
incapacitados, pese a que no cuenten con persona que pueda atenderlos en
ese sentido, la propia legislacion establece la figura juridica del tutor interino,
que la persona que ejerce el cargo de tutor de forma temporal, hasta que se
designe un tutor conforme a lo previsto por ley y siguiendo los parametros ya

establecido.
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De acuerdo con el articulo 480 del citado ordenamiento, se establece que si por
un nombramiento condicional de tutor, o por algun otro motivo, faltare
temporalmente el tutor testamentario, el juez proveera de tutor interino al

menor, conforme a las reglas generales sobre nombramiento de tutores.

2.1.6. Ejercicio de la tutela.

Como bien expone el ya citado autor Galindo Garfias que la naturaleza juridica
de la tutela es “un cargo civil de interés publico del que nadie puede eximirse”’>;
ademas de que menciona al explicar la diferencia entre la patria potestad y la
tutela que la primera deriva del vinculo natural del afecto de los padres hacia
sus hijos, en tanto que la tutela ha sido creada y se organiza, exclusivamente
sobre la base del derecho positivo y por esta razon “inspira menos confianza al
legislador, y esto tanto en lo que se refiere a su contenido personal, como
patrimonial”’®. Es evidente que existe menos confianza respecto de la tutela,
por ser un cargo que cualquier persona puede desempeniarla, debe de cumplir
ciertos requisitos legales, por este motivo es vigilada estrictamente bajo
diferentes organismos y con la direccion de la maxima autoridad sobre asuntos
de la tutela, que es el juez de lo familiar.

En el capitulo décimo del titulo noveno del Codigo Civil Federal referente a la
tutela, regula el ejercicio de la misma, las condiciones que se deben tomar en
cuenta para tal efecto. A continuacion se maneja la informacion mas relevante

por puntos:

¢ El articulo 535 del ordenamiento legal citado estable que, “cuando el
tutor tenga que administrar bienes, no podra entrar a la administracion
sin que antes se nombre curador”, excepto en el caso dos expoésitos y
abandonados tratados anteriormente, por disposicion expresa en el

articulo 618 de la ley mencionada.

7> GALINDO GAFIAS, Ignacio, Op. Cit., pag. 712.
" Ibidem, pag. 713.
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¢ Con base en el articulo 536 de la ley sustantiva referida, “el tutor que
entre a la administracion de los bienes sin que se haya nombrado
curador, sera responsable de los dafios y perjuicios que cause al
incapacitado y, ademas, separado de la tutela; mas ningun extrafio
puede rehusarse a tratar con €l judicial o extrajudicialmente alegando la
falta de curador.” Esto con la finalidad de proteger la fortuna que el
menor pueda tener, pues al no existir curador no es factible vigilar al tutor
en sus funciones; debido a que la ley no permite que un tercero se
niegue a negociar con el menor y no habiendo curador, el tutor dispone
libremente de la administracion de los bienes, teniendo acceso a ellos

por ejercer la potestad tutelar.

Respecto de los gastos de alimentacion y educacién del menor, se establece en
el articulo 538 y 542 de la ley sustantiva de la materia, que deben regularse de
manera que nada necesario le falte, segun su condicién y posibilidad
econOmica. Si las rentas del menor no alcanzan a cubrir los gastos de su
alimentacion y educacion, el juez decidird si ha de ponérsele a aprender un
oficio o adoptarse otro medio para evitar la enajenacion de los bienes y, si fuere

posible, sujetara a las rentas de éstos, los gastos de alimentacion.

Asimismo cuando el tutor entre en el ejercicio de su cargo, el juez fijara, con
audiencia de aquél, la cantidad que haya de invertirse en los alimentos y
educacién del menor, sin perjuicio de alterarla, segun el aumento o disminucion
del patrimonio y otras circunstancias. Por las mismas razones podra el juez
alterar la cantidad que el que nombro6 tutor hubiere sefialado para dicho objeto;

esto conforme al articulo 539 de la ley civil sustantiva.

Inclusive se prevé en el articulo 540 de la ley de la materia que el “tutor
destinara al menor a la carrera u oficio que éste elija, segun sus circunstancias.”
Si el tutor infringe esta disposicion, puede el menor, por conducto del curador,

del Consejo Local de Tutelas o por si mismo, ponerlo en conocimiento del Juez
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de lo Familiar, para que dicte las medidas convenientes y de esta forma cumplir

lo sefialado en el precepto juridico mencionado.

En este sentido, aunque el tutor es la figura principal sobre la cual recae el
cuidado, proteccion y en general la toma de decisiones respecto del menor,
existen figuras alternas a las cuales, segun la ley, puede acudir el pupilo para
hacer respetar su derechos; como lo son el Juez de lo Familiar, el Consejo

Local de Tutelas, inclusive el Ministerio Publico.

En este mismo tenor también se establece en el articulo 541 del Cédigo Civil
Federal, que “si el que tenia la patria potestad sobre el menor lo habia dedicado
a alguna carrera especifica, el tutor por decision propia no variara ésta, sin la
aprobacion del juez, quien decidird este punto prudentemente y oyendo, en todo
caso al mismo menor, al curador y al Consejo Local de Tutelas.” Esto en
evidente respeto hacia la decision de la madre o padre del menor, de la

educacién que le inculcaba y la forma habitual en la que crecia el pupilo.

Otro aspecto importante en el ejercicio de la tutela establecido en el articulo 543
de la ley de la materia, es que si los menores o los mayores de edad
incapacitados “fuesen indigentes o careciesen de suficientes medios para los
gastos que demandan su alimentacion y educacion, el tutor exigira
judicialmente la prestacion de esos gastos a los parientes que tienen obligacion
legal de alimentar a los incapacitados. Las expensas que esto origine, seran
cubiertas por el deudor alimentario”, toda vez que el tutor cuenta con dicha
facultad para exigir alimentos de quien legalmente debe proporcionarlos a falta

de ambos padres.

Como se puede hacer notar, las obligaciones de alimentacion y educacion son
esenciales en el desempefio del cargo de tutor, puesto que este debe
procurarlos al pupilo, tan es asi que el articulo 544 establece que, los menores
o mayores de edad con incapacidades como las que sefala el Articulo 450 en
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su fraccion 1l no tienen personas que estén obligadas a alimentarlos, o si
teniéndolas no pudieren hacerlo, el tutor con autorizacion del juez de lo familiar,
quien oira el parecer del curador y el consejo local de las tutelas, pondra al
tutelado en un establecimiento de beneficencia publica o privada en donde
pueda educarse y habilitarse; quedando como resultado el cumplimiento de
dicha obligaciéon primordial y en su caso, si esto no fuera posible, el tutor
procurara conseguir que los particulares suministren trabajo al incapacitado,
compatible con su edad y circunstancias personales, con la obligacion de
alimentarlo y educarlo. No por eso el tutor queda eximido de su cargo, pues
continuara vigilando a su tutelado, a fin de que no sufra dafio por lo excesivo del
trabajo, lo insuficiente de la alimentacion o lo defectuoso de la educacion que se
le imparta. Por este motivo se le da mucha importancia a lo que el menor o

incapacitado pueda desempefiar de acuerdo con su capacidad.

Asimismo, el articulo 545 del Cdédigo Civil Federal prevé que los “incapacitados
indigentes que no puedan ser alimentados y educados por los medios
anteriormente sefialados, lo seran a costa de las rentas publicas del Distrito
Federal; dando accién al Ministerio Publico para que demande, en caso de
existir, a los parientes del incapacitado que estén legalmente obligados a
proporcionarle alimentos, para que se reembolse al Gobierno de los gastos que
hubiere hecho”; esto con la finalidad de cumplir la obligacion esencial de

alimentar al pupilo durante el desempefio del cargo en la tutela.

Asi también, el articulo 554 del ordenamiento citado expresa que, dentro del
primer mes de ejercer su cargo fijara, el tutor, con aprobacion del juez, la
cantidad que haya de invertirse en gastos de administracion, asi como el
namero y sueldos de los dependientes necesarios, la cual no podra aumentarse

después, exclusivamente con aprobacion judicial.

Un apartado importante, para la presente investigacion se alude el articulo 556

del citado ordenamiento, el cual se transcribe a continuacion:
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“Articulo 556.- Si el padre o la madre del menor ejercian algiin comercio o
industria, el juez, con informe de dos peritos, decidira si ha de continuar o
no la negociacion; a no ser que los padres hubieren dispuesto algo sobre
este punto, en cuyo caso se respetara su voluntad, en cuanto no ofrezca
grave inconveniente a juicio del juez.”

El precepto legal anterior es de suma relevancia, debido a que en primer
término se respeta la voluntad del progenitor, siempre y cuando se establezca
mediante testamento, de lo contrario el juez es quien determinara lo que debe
hacerse; ademas es interesante la postura en que la ley coloca al pupilo,
pues el supuesto es que el menor hereda los negocios de sus padres, lo cual
hace presumir que sus progenitores eran comerciantes y al transmitir por
herencia dichos negocios, siendo el heredero menor de edad, la ley deja una
laguna sobre la calidad del menor frente a dicho supuesto juridico, es decir, la
calidad que tiene el menor frente al comercio ejercido por su tutor, pues por
ser incapaz no puede ejercer el comercio y el tutor queda obligado a
administrar los bienes del menor e incrementar su valor, esto es realizar todos
los actos de administracion tendientes a conservar e incrementar el valor de
los bienes del pupilo, siendo que para tener calidad de comerciante se debe
ser capaz para ejercerlo por si mismo o para contratar con un representante y
por medio de mandato beneficiarse del comercio ejercido por el mandatario;
el menor de edad estd imposibilitado para hacer cualquiera de las dos
vertientes; sin embargo en el caso concreto de éste precepto legal, el tutor es
el representante por ley del menor en cuestién, quien es heredero de los
negocios de sus progenitores, los cuales le dan derechos reales, rentas,
frutos, y en general ganancias que hacen su fortuna quedando obligado el
tutor a administrar dichos bienes, entonces el tutor al ejercer el comercio por
disposicion legal para cumplir con sus funciones y obligaciones de su cargo,
es él quien tiene la calidad de comerciante no el menor, aunque los beneficios

sean directamente para el pupilo.

El tutor tiene obligacion de administrar los bienes del pupilo, por esto esta

facultado para ejercer actos de administracion, pero no de dominio tratandose



de ciertos bienes establecidos por la ley expresamente en el articulo 561 del
Cddigo Civil Federal; “los bienes inmuebles, los derechos anexos a ellos y los
muebles preciosos, no pueden ser enajenados ni gravados por el tutor, sino por
causa de absoluta necesidad o evidente utilidad del menor, o del incapacitado
debidamente justificada y previa a la confirmacién del curador y la autorizacion
judicial”. En esta misma tesitura, el articulo 563 expresa que, “la venta de
bienes raices de los menores y mayores incapaces, es nula, si no se hace
judicialmente en subasta publica. En la enajenacion de alhajas y muebles
preciosos, el juez decidira si conviene o no la almoneda pudiendo dispensarla,
acreditada la utilidad que resulte al tutelado.” Asimismo, dicho precepto juridico
determina que “los tutores no podran vender valores comerciales, industriales,
titulos de renta, acciones, frutos y ganados pertenecientes al incapacitado, por
menor valor del que se cotice en la plaza el dia de la venta, ni dar fianza a
nombre del tutelado”; por consiguiente se entiende que les esta permitido el
vender los valores a que se refiere dicha disposicion legal siempre y cuando

sean valores de mercado actual.

Existen restricciones en el ejercicio de la tutela, que el tutor no debe realizar,
gue de conformidad con los articulos 565, 566, 571 y 572 del Cdadigo Civil
Federal establecen respectivamente que, “para todos los gastos extraordinarios
que no sean de conservacion ni de reparacion, necesita el tutor ser autorizado
por el juez”, “se requiere licencia judicial para que el tutor pueda transigir o
comprometer en arbitros los negocios del incapacitado”, “el tutor no podra
hacerse pago de sus créditos contra el incapacitado sin la conformidad del
curador y la aprobacion judicial”, “el tutor no puede aceptar para si a titulo
gratuito u oneroso, la cesion de algun derecho o crédito contra el incapacitado”,
asimismo el articulo 576 del ordenamiento citado “el tutor no puede hacer
donaciones a nombre del incapacitado”; esto para tener un control y vigilancia
por parte del juez sobre los acto de dominio que se necesiten realizar en el
ejercicio de la tutela. Ademas, de acuerdo el articulo 577 del ordenamiento

citado, “el tutor tiene, respecto del menor, las mismas facultades que a los
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ascendientes”, es decir tienen la facultad de corregirlos y la obligacion de

observar una conducta que sirva a éstos de buen ejemplo.

Cabe aclarar que por disposicion expresa en el articulo 423, “la facultad de
corregir no implica infligir al menor cualquier acto de fuerza que atenten contra
su integridad fisica o psiquica”. En caso contrario o de negligencia en los
cuidados debidos al incapacitado o a la administracion de sus bienes, podra el
tutor ser removido de la tutela a peticion del curador, de los parientes del
incapacitado, del Consejo Local de Tutelas o del Ministerio Publico, esto por
disposicion expresa del articulo 584 de la ley de la materia.

En este aspecto es necesario mencionar que la remocién del tutor por ocurrir en
alguna de las conductas descritas anteriormente, solo la pueden solicitar el
curador, parientes, el Consejo o el ministerio Publico, es decir, no se le otorga
esta facultad al pupilo, no es factible para la ley que el menor o incapacitado
pueda acudir a solicitar ayuda en caso de tener problemas con su tutor, queda a
merced del tutor y del curador, es quién vigila el desempefio del tutor, pero no
los bienes del pupilo. Lo anterior de conformidad con el articulo 584 de la ley de

la materia.

Es interesante esta postura, pues si se hablara de un menor de siete afos,
como podria este entender la mala administracion del tutor en complicidad con
el curador para dilapidar su patrimonio. Pero este aspecto se abordara en el
altimo capitulo de la presente investigacién, para finalmente llegar a la

propuesta de la misma de forma que éste argumento quede sdlido.

Otro aspecto relevante del ejercicio de la tutela, con base en los articulos 585,
586 y 587 de la ley sustantiva de la materia es que, el tutor tiene derecho a una
retribucién sobre los bienes del incapacitado, que podra fijar el ascendiente o
extrafio que conforme a derecho lo nombre en su testamento y para los tutores

legitimos y dativos la fijara el juez. Esta retribucion sera entre el 5y 10 % de las
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rentas liquidas de los bienes y podra aumentarsele hasta un 20% si es que
gracias a sus diligencias y cuidados aumenta el patrimonio del pupilo en

cuestion.

Para finalizar este tema, sobre el ejercicio de la tutela se sefialara lo que los
articulos 616 y 617 establecen sobre las acciones del menor contra su tutor en
materia civil. EI primero de ellos menciona, que “todas las acciones por hechos
relativos a la administracion de la tutela, que el incapacitado pueda ejercitar
contra su tutor, o contra los fiadores y garantes de éste, quedan extinguidas por
el lapso de cuatro afos, contados desde el dia en que se cumpla la mayor
edad, o desde el momento en que se hayan recibido los bienes y la cuenta de
tutela, o desde que haya cesado la incapacidad en los demas casos previstos
por la ley”, dando de esta forma tiempo suficiente al pupilo para que prescriban
las acciones que por cualquier causa deba ejercitar, posteriormente al haber
cumplido la mayoria de edad, esto al no estar conforme con el desemperfio de la
tutela a cargo del tutor designado. Asimismo el segundo precepto contempla
que si la tutela hubiera fenecido durante la minoridad, el menor podra ejercitar
las acciones correspondientes contra el primer tutor y los que le hubieren
sucedido en el cargo, computandose entonces los términos desde el dia en que
llegue a la mayor edad. Tratdndose de los demas incapacitados, los términos se

computaran desde que cese la incapacidad.

Respecto de estos preceptos, es menester dejar en claro que se trata de
materia civil, en esta no corre la prescripcibn contra menores ni contra
incapacitados, sino hasta que cesen estas causas, o que en materia mercantil
no aplica por disposicion legal expresa, que al ser materia de la presente
investigacion y ser la espina dorsal de la misma, se analizar4 de una manera
profunda en el siguiente capitulo para culminar explicando porque no debe ser

de este modo.
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2.1.6.1. Requisitos para ser tutor.

El tutor es “la persona fisica designada por testamento, por ley o por el Juez,
que cumple la triple misién de ser representante legal, protector de la personay
administrador de los bienes del pupilo”’’. Por este motivo es necesario que la
persona que pretende ser tutor deba cumplir con cierto perfil y determinados

parametros, contemplados por el Cadigo Civil Federal, para ocupar este cargo.

Buen Rostro sefiala que los requisitos con los que debe cumplir la persona para
desempenfiar el cargo de tutor son; “ser una persona en pleno uso de sus
facultades y de conducta intachable”’®; asimismo el articulo 497 en relacién con
el 631 del Cddigo sustantivo de la materia sefialan que, las personas que
figuren en la lista formada cada afio por el Consejo Local de Tutelas deben
presentar honorabilidad y notorias buenas costumbres e interés en proteger la
infancia desvalida; sin embargo el propio Codigo Civil en materia federal
establece en el articulo 503 las personas que no pueden desempefar el cargo
de tutor aunque asi lo deseen, por lo tanto se entiende a contrario sensu que
son requisitos que debe cumplir la persona para desempefarse como tutor; los

cuales son los siguientes:

Ser mayor de edad.
No encontrarse bajo tutela.

No haber sido removido del cargo de otra tutela.

* & o o

No haber sido condenado por sentencia ejecutoria a la privacion del
cargo de tutela.

¢ No haber sido condenado por robo, abuso de confianza, estafa, fraude o
por delitos contra la honestidad.

¢ Tener oficio o modo de vivir conocido o notoriamente de buena conducta.

"7 RENDON UGALDE, Carlos Efrén, Op. Cit., pag. 50.
’® BUENTRO BAEZ, Rosalia, Op. Cit., pag. 294.
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+ No tener pleito pendiente contra el incapacitado. Excepto tratandose de
tutela testamentaria, si el que lo nombré lo hizo con conocimiento de
causa.

¢ No ser parte del personal de administracién de justicia, tratandose de
tutela dativa.

+ Tener domicilio cerca del lugar en que deba ejercer la tutela.

¢ No ser empleado publico de Hacienda, que tenga responsabilidad
pecuniaria actual.

¢ No padecer enfermedad cronica contagiosa.

¢ De conformidad con el articulo 505, no haber sido la causa directa o
indirecta del padecimiento o enfermedad, tratandose de los incapaces
que sefiala la fraccién segunda del articulo 450 del ordenamiento legal
citado.

Asi también, el articulo 519 del Cdédigo civil Federal impone el requisito al tutor
designado, que antes de tomar posesion del cargo caucione el manejo de la

tutela, la cual consistira en:

¢ En hipoteca o prenda. En el caso de la prenda, de acuerdo con el
articulo 2856 del Codigo Civil Federal expresa que, “La prenda es un
derecho real constituido sobre un bien mueble enajenable para
garantizar el cumplimiento de una obligacion y su preferencia en el
pago”; es decir, es un contrato que consagra un derecho real que
garantiza el cumplimiento de una obligacion. Respecto de la hipoteca, el
articulo 2893 del ordenamiento citado, la concibe como, “una garantia
real constituida sobre bienes que no se entregan al acreedor, y que da
derecho a éste, en caso de incumplimiento de la obligacion garantizada,
a ser pagado con el valor de los bienes”, es decir, son bienes que a
diferencia de la prenda no es necesario entregar fisicamente al deudor y
con los cuales se garantiza el cumplimiento de una obligacion

determinada.



¢ En fianza. De conformidad con el articulo 2794 del Cédigo Civil Federal
se define la fianza como, un contrato en virtud del cual “una persona se
compromete con el acreedor a pagar por el deudor, si éste no lo hace”;
la primera denominada fiador se obliga a pagar a un tercero en nombre

del fiado, quien es el que recibira el beneficio.

Respecto de la garantia prendaria que preste el tutor, el mismo precepto citado
expresa que, se constituird depositando las cosas dadas en prenda en una
institucién de crédito, autorizadas para recibir depdésitos; y prevé que a falta de
ella se depositaran en poder de persona de notoria solvencia y honorabilidad.
Sin embargo, conforme al articulo 526 del ordenamiento mencionado se
establece que, solo se aplica la fianza para garantizar la obligacion de
caucionar el manejo del cargo de tutor, siempre que no tenga bienes en que

constituir hipoteca o prenda.

Con base en el articulo 527, cuando los bienes que tenga no alcancen a cubrir
la cantidad que ha de asegurar conforme al articulo siguiente, la garantia podra
consistir: parte en hipoteca o prenda, parte en fianza, o solamente en fianza, a
juicio del juez, y previa audiencia del curador y del Consejo Local de Tutelas.

El articulo 528 establece que dicha garantia deberd cubrir los conceptos

siguientes:
¢ Por el importe de las rentas de los bienes raices en los dos ultimos
afos, y por los réditos de los capitales impuestos durante ese mismo
tiempo.

¢ Por el valor de los bienes muebles.

¢ Por el de los productos de las fincas rusticas en dos afios, calculados

por peritos, o por el término medio en un quinquenio, a eleccién del juez.
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¢ En las negociaciones mercantiles e industriales, por el veinte por ciento
del importe de las mercancias y demas efectos muebles, calculado por

los libros si estan llevados en debida forma o a juicio de peritos.

Sin embargo, la ley es previsora del caso en que los bienes incrementen su
valor estableciendo en el articulo 529 de la ley sustantiva de la materia que; si
los bienes del incapacitado aumentan o disminuyen durante la tutela, podran
aumentarse o disminuirse proporcionalmente la garantia otorgada por el mismo
en forma de hipoteca, prenda o la fianza, pero debera hacerse la peticion por
parte del tutor, del curador, del Ministerio Publico o del Consejo Local de

Tutelas.

Cabe aclarar que el precepto legal 520 sefiala que al requisito de otorgar

garantia existen excepciones, siendo los siguientes casos:

¢ Los tutores testamentarios, cuando expresamente los haya relevado de
esta obligacion el testador en este caso se verdn obligados a dar
garantia cuando con posterioridad a su nombramiento haya sobrevenido
causa ignorada por el testador que, a juicio del juez y previa audiencia

del curador, haga necesaria ésta.

¢ El tutor que no administre bienes.

¢ El padre, la madre y los abuelos, en los casos en que conforme a la ley
son llamados a desempefiar la tutela de sus descendientes, salvo
cuando la tutela del incapacitado recaiga en el cbényuge, en los
ascendientes o en los hijos, en este caso solo que el juez, con audiencia

de curador y del Consejo de Tutelas, lo crea conveniente.
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¢ Los que acojan a un exposito, lo alimenten y eduquen convenientemente
por mas de diez afios, a no ser que hayan recibido pension para cuidar

de él.

¢ De conformidad con el articulo 524 de la ley Codigo sustantivo Civil en
materia Federal expresa que, “Si el tutor resulta ser coheredero del
incapaz, y éste no tiene mas bienes que los hereditarios, no se podra
exigir al tutor otra garantia que la de su misma porcion hereditaria a no
ser que esta porcion no iguale a la mitad de la porcién del incapaz, pues
en tal caso se integrara la garantia con bienes propios del tutor o con
fianza”; es decir, es una excepcidén no sobre otorgar garantia, sino sobre
el limite del monto a cubrir por concepto de la garantia que deba otorgar

para cumplir con el requisito.

¢ Con base en el articulo 525 de la ley mencionada se establece que, “en
caso de que sean varios los incapacitados y su haber consista en bienes
procedentes de una herencia que no se pueda dividir, asimismo sean
varios los tutores, solo se exigird a cada uno de ellos garantia por la
parte que corresponda a su representado”; de este modo es también otra
excepcion al requisito de otorgar garantia, pero exclusivamente sobre el
limite que deberd cubrir el designado tutor que se ubique en este

supuesto.

La garantia que presten los tutores es un requisito para desempefar el cargo y
por tanto no impedira que el Juez de lo Familiar, como maxima autoridad a
peticion del Ministerio Publico, del Consejo Local de Tutelas, de los parientes
proximos del incapacitado o de éste si ha cumplido dieciséis afos, dicte las
providencias que se estimen Utiles para la conservacién de los bienes del
pupilo, de conformidad con el articulo 521 de la ley citada. Pues como ha
insistido, el juez siendo la autoridad maxima en los casos de tutela, es

responsable por el menor y por sus bienes.
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Respecto de la garantia y relacién con la obligacién que la ley otorga al Juez de
lo Familiar como maxima autoridad para los casos de la defensa y proteccién
del menor, la ley sustantiva Federal en su articulo 530 establece que, “el Juez
responde subsidiariamente con el tutor, de los dafios y perjuicios que sufra el
incapacitado por no haber exigido que se caucione el manejo de la tutela”; pues
es obligacién del Juez vigilar que el tutor cumpla con todos y cada uno de los
requisitos para serlo, ademas de tener la posibilidad de revocarlo si no cumple

con este requisito.

Es evidente el interés del legislador de proteger al incapaz, puesto que impone
como obligacién al Juez que conoce del caso, responder con el tutor de forma
subsidiaria, es decir, en dado caso que el tutor no cuente con la suficiente
solvencia para responder de los dafios y perjuicios causados en el patrimonio
del incapacitado, es el Juez quien responderd por esa afectacién a su esfera

juridica.

En este sentido, el Juez se ve obligado a tratar con cautela los asuntos
referentes al cuidado del menor e incapacitado y como parte de eso, vigilar que
el tutor cumpla con los requisitos sefialados por ley de la forma adecuada y con

apego estricto a la misma.

Tan es asi que, conforme al articulo 531 del ordenamiento anteriormente citado,
el juez tiene la facultad de nombrar a un nuevo tutor en el caso de que en el
plazo de tres meses después de aceptado su nombramiento, éste no pudiere

dar la garantia por las cantidades mencionadas anteriormente.

Sin embargo el Cddigo Civil Federal, ordena que durante los tres meses
sefalados, desempefiara la administracion de los bienes un tutor interino, quien
los recibird por inventario solemne, y no podra ejecutar otros actos que los
indispensables para la conservacion de los bienes y percepcién de los

productos. Para cualquier otro acto de administracion requerira la autorizacion
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judicial, la que se concedera, si procede, oyendo al curador, figura que se

analizard méas adelante.

2.1.6.2. Obligaciones del tutor respecto del tutorado.

Las obligaciones que adquiere el tutor, de acuerdo con Renddn Ugalde pueden
resumirse en tres facultades que al mismo tiempo se consideran sus
obligaciones: “1) respecto de la persona del pupilo, 2) respecto a la
representacion del pupilo, y 3) respecto al patrimonio del pupilo.””®; sin embargo
la ley sefala de forma particular en su articulo 537 determinadas obligaciones
que el tutor debe cumplir, pero entran en la clasificacion doctrinal que se

menciona; de forma que se expresan a continuacion:

¢ A alimentar y educar al incapacitado. La cual es una obligacion que
atafie a la persona del pupilo, debido a que tiene como finalidad la
sobrevivencia del menor y la procuracion de un oficio mediante el

estudio.

¢ A destinar, de preferencia los recursos del incapacitado a la curacion de
sus enfermedades o0 a su regeneracion si es un ebrio consuetudinario o
abusa habitualmente de las drogas enervantes. En este caso, atafie
tanto a la persona del pupilo como el cuidado de sus bienes; toda vez
que establece que los recursos que posea el incapacitado deben usarse
de forma preferente para sanar sus enfermedades y buscar la

habilitaciéon de su capacidad.

¢ A formar, en un término no mayor de seis meses, inventario solemne y
circunstanciado de cuanto constituya el patrimonio del incapacitado,

dentro del término que el juez designe, con intervencion del curador y del

”® RENDON UGALDE, Carlos Efrén, Op. Cit., pag. 52.
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mismo incapacitado si goza de discernimiento y ha cumplido dieciséis
aflos de edad. Esta obligacion se refiere a los bienes del pupilo, pues
busca la vigilancia de los recursos econémicos que posea el incapaz con
la finalidad de preservar la conservacion de dichos bienes o0 su
incremento en dado caso; ademas lo hace con la intervencion del

curador y del menor de dieciséis afios que pueda realizarlo.

A administrar el caudal de los incapacitados. El pupilo ser4 consultado
para los actos importantes de la administracion cuando es capaz de
discernimiento y mayor de dieciséis afios. En este caso se refiere,

exclusivamente a los bienes del incapaz.

La administracion de los bienes que el pupilo ha adquirido con su trabajo
le corresponde a él y no al tutor. En este caso atafie a los bienes del
menor o incapacitado, determinando que son los obtenidos por medio de

su propio esfuerzo.

A representar al incapacitado en juicio y fuera de él en todos los actos
civiles, con excepcion del matrimonio, del reconocimiento de hijos, del
testamento y de otros estrictamente personales. En este caso expreso,
se refiere a la representacion del incapaz ante tribunales y solo en los

actos que la ley permite.

A solicitar oportunamente la autorizacién judicial para todo lo que
legalmente no pueda hacer sin ella. En este caso, implica los tres tipos
de obligaciones, respecto de la persona del menor, sus bienes y su
representacion, puesto que al solicitar una autorizacion especial para
ejecutar un acto juridico, éste podria beneficiar al mismo; por ejemplo,
autorizacion especial para vender un bien inmueble, de este modo el
incapaz se beneficia en la parte econémica por la partida adquirida de la

venta del bien, ese dinero lo puede utilizar para su alimentacién o
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educacion y asi se beneficia el pupilo en su persona y finalmente para
ejecutar dicho acto, el tutor representa al incapaz en el contrato de

compraventa que se realice.

Ofrecer la garantia que indique el Juez para el desempefio del cargo, de
acuerdo con el articulo 519 del ordenamiento citado. Esta obligacion
atafie a los bienes del pupilo y a su persona, pues la garantia es para
que se otorgue confianza en que desempefiard el cargo de tutor de
forma correcta, honesta y apegada a la ley.

De conformidad con el articulo 590 del Cadigo sustantivo mencionado, el
tutor debe rendir cuentas de la tutela de forma anual, en el mes de enero,
de acuerdo con las disposiciones legales aplicables. Esta es una
obligacion que afecta a los bienes del pupilo, pues cada afio se vera si el
tutor desempefa la tutela de forma adecuada, conservando o incluso

incrementando los bienes del pupilo.

De acuerdo al articulo 550 de la ley citada, el tutor estd obligado a
inscribir en el inventario el crédito que tenga contra el incapacitado; si no

lo hace, pierde el derecho de cobrarlo.

Con base en el articulo 607 del Codigo Civil Federal, el tutor tiene la
obligacion de que una vez terminada la tutela, debe hacer la entrega de
los bienes de la forma sefialada en el apartado del ejercicio de la tutela.

En relacion con el articulo 579 de la codigo sustantivo de la materia,
debe admitir las donaciones simples, legados y herencias que se dejen al

incapacitado.

Por ultimo se aduce al articulo 594 de la ley mencionada, la cual
contempla que, sera responsable si el incapacitado no esta en posesion

de algunos bienes a que tiene derecho y este no entabla en nombre del
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pupilo, las acciones conducentes para recobrarlos. Ademas sera
responsable si al intentar las acciones, por su culpa o por negligencia en

el desempefio de la tutela resulta perjudicial para el pupilo.

Todas y cada una de las caracteristicas expresadas son fundamentales para el
desemperio de la tutela, puesto que son normas que regulan el comportamiento
del tutor sobre el poder tutelar que tiene respecto del pupilo, dando como
resultado una regulacion estricta que busca el cumplimiento de la finalidad de la
tutela, que es la proteccion del menor o incapacitado en todos los aspectos
juridicos; dado que son parametros y limites especificos que debe cumplir el
tutor para continuar ejerciendo dicho cargo por mas tiempo, de lo contrario, es
decir, si no respeta alguna de las caracteristicas de la tutela o lineamiento de
comportamiento del tutor frente al pupilo, se hace acreedor a diversas
consecuencias como la remocion o separacion del cargo de tutela, incluso la

inhabilitacion para ejercer la misma respecto de otro tutorado.

2.1.6. Limitaciones y prohibiciones de la tutela.

Rendon Ugalde, expone “muchas son las obligaciones que la ley impone al
tutor, destacandose entre ellas las de caracter prohibitivo, en el manejo de los
bienes. Es evidente, a través de todas ellas la desconfianza, que parece ser fue
la ténica que inspiro al legislador respecto a la conducta del tutor en el

desempefio del cargo”™®.

Por lo tanto, se estipularon taxativamente
determinados supuestos con la finalidad de proteger al menor tanto en su
persona como en su patrimonio, es decir, ademas de las obligaciones
estrictamente dictadas por la Ley Civil sustantiva, se establecieron limitantes en

el actuar del tutor.

% |bidem, pags. 51-52.
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La tutela por ser un cargo de interés publico, como ya se menciond, nadie
puede eximirse sino por causa legitima, es decir, la ley establece para la
exclusion del tutor causas especificas de inhabilitacién, separacion del cargo
del mismo. De este modo existen, en el derecho positivo mexicano, limitaciones
y prohibiciones para ejercer el cargo de tutor, las cuales se mencionan a

continuacion:

Primero, el articulo 503 del Codigo Civil Federal establece las personas
consideradas inhabiles para desempefar el cargo de tutela que son las
siguientes:
¢ Los menores de edad.
¢ Los mayores de edad que se encuentren bajo tutela.
¢ Los que hayan sido removidos de otra tutela por haberse conducido mal,
sea respecto de la persona o de la administracion de los bienes del

incapacitado.

¢ Los que por sentencia que cause ejecutoria hayan sido condenados a la

privacion de este cargo o a la inhabilitacion para obtenerlo.

¢ El que haya sido condenado por robo, abuso de confianza, estafa, fraude
o por delitos contra la honestidad.

¢ Los que no tengan oficio o0 modo de vivir conocido o sean notoriamente

de mala conducta.

¢ Los que al deferirse la tutela, tengan pleito pendiente con el incapacitado.
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¢ Los deudores del incapacitado en cantidad considerable, a juicio del juez,
a no ser que el que nombre tutor testamentario lo haya hecho con
conocimiento de la deuda, declarandolo asi expresamente al hacer el

nombramiento.

¢ Los jueces, magistrados y demas funcionarios o empleados de la

administracion de justicia.
¢ El que no esté domiciliado en el lugar en que deba ejercer la tutela.
¢ Los empleados publicos de Hacienda, que por razén de su destino

tengan responsabilidad pecuniaria actual o la hayan tenido y no la

hubieren cubierto.

<

El que padezca enfermedad cronica contagiosa.

El ser inhabil para efectuar el cargo de tutor, tiene como efecto que no se toma
en cuenta a la persona para el mismo, puesto que son requisitos que se deben
cubrir para ser candidato a fungir como tutor y de no llegar a cubrirlos,
simplemente no es factible que se presente a la persona como anuente en
desempeiniar el cargo de tutor. A finalizar este listado, el articulo 503 del orden
de la ley de la materia, hace mencion a una ultima fraccion que deja abierta la

posibilidad a otras causas establecidas por la ley.

En segundo lugar, se enumeran a continuacién las personas que seran
separados del cargo de tutor, en términos del articulo 504 del Codigo Civil

Federal; siendo los siguientes:

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

administracion de la tutela.
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¢ Los que se conduzcan mal en el desempefio de la tutela, sea respecto
de la persona o de la respecto de la administracion de los bienes del

incapacitado.

¢ Los tutores que no rindan sus cuentas en el mes de enero de cada afio.

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

averigle su incapacidad.

+ El tutor que contraiga matrimonio con la mujer que ha estado a su guarda

sin obtener dispensa.

¢ El tutor que permanezca ausente por mas de seis meses, del lugar en

gue debe desempefiar la tutela.

Respecto de las prohibiciones, se tiene que no pueden ser tutores ni curadores
de las personas comprendidas en la fraccion Il del articulo 450, es decir,
quienes hayan sido causa o fomentado directa o0 indirectamente tales

enfermedades o padecimientos.

El tutor que fuere procesado por cualquier delito, quedara suspenso en el
ejercicio de su encargo desde que se provea el auto motivado de prision, hasta
que se pronuncie sentencia irrevocable. Y por tal motivo se proveera tutor
interino con la finalidad de no perjudicar los intereses del menor de edad o
incapacitado. Sin embargo, si se le absuelve al tutor, éste volvera al ejercicio de
su encargo. Pero si es condenado a una pena que no lleve consigo la
inhabilitacion para desempefiar la tutela, volvera a ésta al extinguir su condena,

siempre gue la pena impuesta no exceda de un afio de prision.

Esta dltima parte hace reflexionar sobre la calidad de la persona que se

encargara de la guarda y proteccion de un menor de edad o incapacitado, pues
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la calidad moral y el notorio ejemplo que le da al pupilo es seriamente
cuestionable. Ma&s aun, el punto esencial es como desempefiara el cargo de

tutor respecto de los bienes del menor.

Respecto de las limitaciones, existe varias de acuerdo a cada acto juridico a
celebrar, por ejemplo, el articulo 568 de la Ley Civil sustantiva Federal
establece que, para que el tutor transija, cuando el objeto de la reclamacién
consista en bienes inmuebles, muebles preciosos o bien en valores mercantiles
o industriales cuya cuantia exceda de mil pesos, necesita del consentimiento

del curador y de la aprobacion judicial otorgada con audiencia de éste.

Otros ejemplos claros se establecen en el articulo 569 de la ley citada
anteriormente establece que, el tutor no puede comprar o arrendar los bienes
del incapacitado, ni hacer contrato alguno respecto de ellos, para si, sus
ascendientes, su mujer o marido, hijos o hermanos por consanguinidad o
afinidad; de acuerdo al articulo 575 del ordenamiento legal mencionado indica
que, sin autorizacion judicial no puede el tutor recibir dinero prestado en nombre
del incapacitado, ya sea que se constituya o no hipoteca en el contrato y que no
puede hacer donaciones a nombre del incapacitado. El tutor no puede aceptar
para si a titulo gratuito u oneroso, la cesion de algun derecho o crédito contra el
incapacitado. Solo puede adquirir esos derechos por herencia. Con base en el
articulo 573 de dicha ley, tampoco no puede dar en arrendamiento los bienes
del incapacitado, por mas de cinco afios, sino en caso de necesidad o utilidad,

previos el consentimiento del curador y la autorizacion judicial.

Con base en el articulo 511 del codigo Civil Federal, pueden excusarse de ser

tutores las personas que tengan alguna de las siguientes calidades:

¢ Los empleados y funcionarios publicos.

¢ Los militares en servicio activo.
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¢ Los que tengan bajo su patria potestad tres 0 mas descendientes.

¢ Los que fueren tan pobres, que no puedan atender a la tutela sin

menoscabo de su subsistencia.

¢ Los que por el mal estado habitual de su salud, o por su rudeza e

ignorancia, no puedan atender debidamente a la tutela.

¢ Los que tengan sesenta afios cumplidos.

¢ Los que tengan a su cargo otra tutela o curaduria.

¢ Los que por su inexperiencia en los negocios o por causa grave, a juicio
del Juez, no estén en aptitud de desempefar convenientemente la

tutela.

Pero si el que teniendo excusa legitima para ser tutor acepta el cargo, renuncia
por el mismo hecho a la excusa que le concede la Ley y mientras se califica

dicho impedimento o excusa, el juez nombrara un tutor interino.

Los efectos de excusarse del cargo de la tutela se establecen en los preceptos
legales 516 y 517 del Cdédigo Civil Federal, los cuales mencionan que, en caso
del tutor testamentario que se excuse de ejercer la tutela, perdera todo derecho
a lo que le hubiere dejado el testador por este concepto. El tutor que sin excusa
o desechada la que hubiere propuesto no desempefie la tutela, pierde el
derecho que tenga para heredar al incapacitado que muera intestado, y es
responsable de los dafos y perjuicios que por su renuncia hayan sobrevenido al
mismo incapacitado. En igual pena incurre la persona a quien corresponda la
tutela legitima, si habiendo sido legalmente citada, no se presenta al juez

manifestando su parentesco con el incapaz.
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Por ultimo, el articulo 518 de la ley mencionada, dispone que si muere el que
esté desempefiando la tutela, sus herederos o ejecutores testamentarios estan
obligados a dar aviso al juez, quien proveera inmediatamente al incapacitado
del tutor que corresponda. Para un mejor entendimiento se presenta a
continuacion un cuadro con diferencias y similitudes de los distintos tipos de
tutelas.

[ | Tutelalegitima Tutela dativa Tutela testamentaria
Fundamento Legal PRl el R

Quien lo puede ERIEYAEINIIETS Menor de 16 afios. Coényuge supérstite.
nombrar Menor de 16 afios. Juez de lo familiar. Menor de edad.
Quien ejerce el
cargo

Obligaciones Las establecidas en el Las establecidas en el Se rigen por las
articulo 537. articulo 537. limitaciones y
En caso de no tener condiciones
bienes, solo se tiene impuestas por el
por objeto el cuidado testador.
de la persona del
menor.

Tutor interino

Adoptante No aplica No aplica Tiene derecho a
nombrarlo.

Situaciones en que
tiene lugar
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El cuadro anterior especifica la regulacion contemplada por el Codigo Civil
Federal al respecto de cada una de las especies de tutela, comparando las
semejanzas y diferencias que existen entre estas, dado que le otorga primicia a
la tutela testamentaria por ser la ultima voluntad del testador, las otras dos, la
legitima y la dativa quedan en segundo y tercer lugar respectivamente, a pesar
de ello, solo varian algunas situaciones especificas debido a los sujetos que la
ejercen, o quien puede nombrar a dichos sujetos, en qué casos tiene lugar cada
una de ellas, ya que las generalidades son las mismas; por ejemplo, en caso de
necesitarse tutor interino, en los tres tipos de tutela es viable nombrar uno
provisional con ese caracter o en caso de las obligaciones elementales como la
alimentacion o rendicion de cuentas respecto del ejercicio de la tutela; en estas
situaciones siguen las mismas indicaciones estipuladas en el Caodigo Civil
sustantivo. Asimismo se hace alusion a que las determinaciones dictadas por la
ley citada son, expresadas en disposiciones legales especificas, por
consiguiente los demas dispositivos contemplados en el ordenamiento

mencionado son aplicables a las tres especies de tutela.

2.2. Curatela.

La ley establece que es necesario que todos los individuos sujetos a tutela, ya
sea testamentaria, legitima o dativa, ademas del tutor tendran un curador,
excepto en los casos que se trate de nifios expositos o abandonados y en los
casos de la tutela dativa sobre menores que no tengan bienes.

En Roma, el curador se encargaba de la administracion exclusiva de los bienes
del pupilo, pero a través del tiempo se ha modificado y en la actualidad dicha
figura juridica se prevé para el caso exclusivo de vigilancia del tutor, es decir,
ejerce una observacion profunda sobre el desempefio de la tutela de la persona
que tenga el cargo y ya no sobre quien recae dicha figura.
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2.2.1. Concepto.

De acuerdo con Buenrostro Béez, el curador es “la persona encargada de la
vigilancia de los actos del tutor.”®’; por lo que el cargo de tutor es elemental
para conseguir el cumplimiento de la finalidad de la tutela, que es la proteccion
del incapaz legalmente.

Asimismo sefala que, “el curador es la persona designada por testamento, por
el juez o por el pupilo mayor de dieciséis afios, o por los menores de edad
emancipados, para vigilar el comportamiento del tutor, especialmente en el
manejo de los bienes del pupilo o para defender al incapacitado en caso de que
los intereses de éste se opongan a los del tutor, asi como informar al juez del
mal desempefio de la tutela y en su caso de la ausencia del tutor”.2%; por lo
tanto el cargo del curador no se refiere al cuidado del pupilo en su persona, ni a
su representacion y mucho menos a la administracion de sus bienes; es decir,
el curador no tiene contacto alguno con la fortuna, acciones, rentas, frutos y en
general todos los bienes del incapaz; sino que su relacion directa es con el
tutor; puesto que se encarga de vigilar que el tutor cumpla con el correcto
desempeiio de la tutela, que es el apegarse a derecho para ejercer las

funciones determinadas por la ley, tanto en lo sustantivo como en lo adjetivo.

2.2.2. Caracteristicas.

De igual forma, como se menciond en el principio de este apartado, la tutela y la
curatela son similares en muchas situaciones, incluidas las caracteristicas, en
consecuencia y para no repetir la misma informacion solo las mencionaremos,
pues ya han quedado explicadas anteriormente, estas son; que es de interés

publico, irrenunciable, temporal, excusable, removible y remunerada.

¥ BUENROSTRO BAEZ, Rosalia, Op. Cit., pag. 299.
82 ,
idem.
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2.2.3. Finalidad de la curatela.

Como fin dltimo de la curatela, es el vigilar preponderantemente el desempefio
del tutor sobre los menores e incapacitados a que se refiere la fraccion Il del
articulo 450, quienes no pueden valerse por si mismos para ejercer su
capacidad de goce y que por tal motivo se les ha designado un tutor. Para
asegurar el estricto apego a las obligaciones que debe cumplir el tutor respecto

del pupilo, la curatela cumple la funcion de vigilancia al mismo.

En este sentido, el curador no cuida ni protege al menor, la relacién no es
directamente con él, sino que supervisa el desempefio del tutor, el cumplimiento
de sus obligaciones y avisa de cualquier irregularidad al Juez competente para
gue tome las providencias necesarias de salvaguardar al menor o incapacitado

en su persona y en su patrimonio.

Sin embargo la finalidad de la curatela es que, el tutor cumpla con el correcto
desempefio de la tutela; por tal motivo se dota de una regulacién especifica a la
tutela, siendo que el curador debe vigilar al tutor en el cumplimiento de las

funciones de tutor y desempefio del cargo.

2.2.4. Ejercicio de la curatela.

Respecto del desempefio de esta figura juridica, el Cdédigo Civil Federal
establece en los numerales del 119 al 130, lo siguiente:

En todo caso en que se nombre al menor un tutor interino, se le nombrara
curador con el mismo carcter, si no lo tuviere definitivo, o si teniéndolo se halla
impedido. También se nombrara un curador interino en el caso de oposicion de
intereses a de menores sujetos a la misma tutela, en el caso de que se nombre
un tutor especial que defienda los intereses del pupilo en desacuerdo con los

demas. Igualmente se nombrara curador interino en los casos de impedimento,
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separacion o excusa del nombrado, mientras se decide el punto; luego que se

decida se nombrara nuevo curador conforme a derecho.

Los que tienen derecho a nombrar tutor, lo tienen también de nombrar curador.
En este tenor opera lo ya explicado en la tutela sobre quien puede nombrar al
curador; solo que se agrega a la lista el menor de edad emancipado por razon
de matrimonio siempre y cuando tenga un tutor para negocios judiciales.
Respecto del curador de todos los demas individuos sujetos a tutela sera
nombrado por el juez. Dado que el menor de edad, de 16 afios cuenta con

cierto criterio intelectual para establecer y tomar decisiones correctas.

Con base en el articulo 627 de la ley de la materia, el curador que no cumpla
con las obligaciones que la ley establece d forma expresa, sera responsable de
los dafios y perjuicios que resultaren al incapacitado.

El articulo 628 del ordenamiento legal citado establece que, las funciones del
curador cesaran cuando el incapacitado salga de la tutela; pero si s6lo variaren

las personas de los tutores, el curador continuara en la curaduria.

El curador tiene derecho de ser relevado de la curaduria, pasados diez afios
desde que se encargé de ella, conforme a lo establecido por el articulo 629 de

la ley citada.

El dispositivo legal 630 del ordenamiento mencionado indica que, en los casos
en que conforme al propio Codigo Civil, tenga que intervenir el curador, cobrara
el honorario que sefiala el arancel a los procuradores, sin que por ningun otro
motivo pueda pretender mayor retribucion. Si hiciere algunos gastos en el

desempefio de su cargo; se le pagaran.

En este sentido se concluye que, es evidente que el cargo del curador es
menos riguroso que el de tutor, impone una menor carga, pero una igualdad

respecto de la responsabilidad en que puede incurrir si no cumple con sus
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funciones, sino desempefia adecuadamente la curatela. Es importante este
cargo, porque ademas de contar con el tutor para proteger al incapaz, la
legislacion civil mexicana establece la figura juridica del curador para apoyar la
labor del tutor en el desempefio de la tutela y de esta forma lograr a la

perfeccion la finalidad de dichos cargos.

2.2.4.1. Requisitos para ser curador.

Respecto de este apartado y en vista de que los requisitos para ser curador son
exactamente los mismos que se necesitan para ser tutor, excepto que este
altimo no tiene obligacion de ofrecer garantia alguna para caucionar el
desempefio de su funcion, pues la Unica relacién con el menor o incapacitado
es de forma indirecta sobre la vigilancia de la persona del tutor. Dado que si al
tutor se le impone este requisito, que ademas funge como obligacién de la
persona que desempefara la tutela, es porque tiene administracion directa con

los bienes del pupilo.

2.2.4.2. Obligaciones del curador con respecto al menor.

Las obligaciones que debe cumplir el curador respecto al menor, se encuentran

previstas en el articulo 626 del Codigo Civil Federal y son las siguientes:

¢ Vigilancia respecto del desempefio del tutor para con el pupilo.

¢ El ordenamiento citado, en su articulo 534 referido al ejercicio de la tutela
propiamente establece que; es obligacion del curador y del Consejo
Local de Tutelas, vigilar el estado de las fincas hipotecadas por el tutor
de los bienes entregados en prenda, dando aviso al juez de los

deterioros y menoscabo que en ellos hubiere, para que si es notable la
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disminucién del precio, se exija al tutor que asegure con otros bienes los

intereses que administra.

¢ Exigir judicialmente al tutor, que por razén de su parentesco deba
otorgarle alimentos a los incapacitados o menores de edad que fuesen
indigentes o careciesen de medios suficientes para solventar estos

gastos.

¢ De acuerdo con el articulo 626 el curador esta obligado expresamente a
defender los derechos del incapacitado en juicio o fuera de él,

exclusivamente en el caso de que estén en oposicion con los del tutor.

¢ A vigilar la conducta del tutor y a poner en conocimiento del juez todo

aguello que considere que puede ser dafioso al incapacitado.

¢ A dar aviso al juez para que se haga el nombramiento de tutor, cuando

éste faltare o abandonare la tutela.

En general estas son las obligaciones mas destacadas, pero de forma
especifica, existen mas, para diferentes actos juridicos, las cuales se regulan
por la legislacion civil aplicable. Por ejemplo; el articulo 905 en su fraccién VI
del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, establece que
durante el procedimiento de la declaracién de interdiccion el tutor interino debe
rendir cuentas al tutor definitivo con intervencion del curador; por lo tanto este
altimo juega un papel relevante para que el tutor cumpla sus funciones

adecuadamente.
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2.2.5. Limitaciones y prohibiciones respecto a la curatela.

En este apartado Unicamente se hace alusion a lo ya sefialado en el caso de la
tutela, las limitaciones y prohibiciones que rigen la tutela se aplican de igual
modo a la curatela, es asi como lo establece el articulo 622 del Cddigo Civil

Federal, que para tal efecto se transcribe a continuacion:

“Articulo 622.- Lo dispuesto sobre impedimento o excusas de los tutores
regira igualmente respecto de los curadores.”

Con base en lo anterior, se entiende que el cargo de curador es
exclusivamente en apoyo al cargo del tutor, es para tener una mejor
vigilancia y un estricto control sobre los asuntos de los incapaces. La
curatela, a pesar de tener su propia regulacion, en la mayoria de los
preceptos se establece que se aplica lo dispuesto en la tutela, debido a que
dicha figura tiene como finalidad esencial, la proteccion del pupilo y la

curatela el desempefio adecuado de las funciones del tutor.

2.3. Representacion.

Primeramente, se debe entender que la representacion es una figura juridica
que en el derecho mexicano no se observa por si sola, sino que se estudia
referido al contrato de mandato, en materia civil, pues en virtud de este, una
persona encomienda a otra, que cuenta con la capacidad suficiente en todos los
aspectos, que realice determinados actos juridicos a nombre y por cuenta de
este, esto hace suponer que en derecho la primera persona realizé los actos

como si el mismo los hubiera hecho de facto.

En materia mercantil, este contrato subsiste en el denominado contrato de
comision mercantil, regulado en los articulos 273 a 308 del Codigo de

Comercio, dentro de los cuales se regulan sus propias reglas y condiciones con
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las que ha de tratarse la comisién mercantil. Sin embargo, el presente trabajo
de investigacion se referird a la representacion como tal, sin hacer alusion a

dichos contratos por no ser de interés para la misma.

La representacion como tal tiene una vinculacion directa a lo que se conoce en
el mundo del derecho como poder, este se refiere a la calidad con que se
ostenta la persona que representa a otra, es decir es una cualidad que se
otorga, ya sea por ley o de forma voluntaria a la persona que se encomienda el
cargo de representante de otra. Sin embargo, es necesario hacer notar que, en
este sentido, el poder no se aplica exclusivamente a la capacidad de las
personas, pues podria tratarse de dos personas en completa capacidad de
ejercicio, quienes celebren una representacion por asi convenir a sus intereses
y no porque el representado no pueda ejercer el derecho o celebrar el acto

juridico de que se trate por si mismo.

En este contexto, al otorgarse la representacion se confiere poder suficiente
para llevar a cabo el acto juridico sobre el cual el representado se vera
beneficiado por el representante. Por ejemplo, cuando una persona encarga a
otra vender un bien, la ley dispone que debe tener poder de dominio sobre la
cosa para poder hacerlo, al ejercer esta facultad de disposicién del bien en
cuestion y poder venderlo, el que se esta beneficiando es el representado.

Ahora bien, para fines del presente trabajo de investigacion, se analizara la
representacion respecto de los incapaces. Aquellos que por disposicion legal no
cuentan con la capacidad de ejercicio para participar en la vida juridica y es
necesario que al otorgarseles una persona capaz para auxiliarlos en estas

actividades, ésta se convierte en su representante.
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2.3.1. Concepto.

Existen diversas acepciones del término representacion, para Zamora Yy
Valencia, el término representacion se define como, “la figura juridica que
permite alterar o modificar el @mbito personal o patrimonial de una persona, por

la actuacién de otra capaz, quien actua siempre a nombre de la primera
lo tanto, se entiende que la representacion siempre la ejercitar4 una persona
con capacidad juridica suficiente para realizar actos juridicos diversos; sin
embargo, en este concepto no se establece si la primera también lo es, 0 en
dado caso no cuenta con capacidad y por esto se ve en la necesidad de ser
representada; por ejemplo un menor de edad, quien al no contar con capacidad
juridica para realizar actos juridicos por si mismo debe contar con el apoyo de

un representante.

Asimismo Zamora y Valencia expresa que, “también puede conferirse por virtud
de un procedimiento con fundamento en una norma que imponga la necesidad
de nombrar un representante a una persona que sea incapaz de hacer valer por
si misma sus derechos o cumplir con sus obligaciones”*; en este caso en
concreto, el autor se refiere a la incapacidad legal y natural con que cuentan
algunas personas, que al ser titular de derechos y obligaciones por contar con
la capacidad de goce, no pueden ejercitar los primeros ni cumplir los segundos,

toda vez que no cuentan con la capacidad de ejercicio.

De acuerdo con Mufioz la representacion es, “aquella institucion por medio de
la cual una persona realiza un acto o negocio juridico en nombre de otra y
ocupando el lugar de ésta.”®; en esta figura juridica los beneficios obtenidos
con los actos realizados son expresamente para el representado, ya sea menor

de edad o incapacitado.

8 ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel, Contratos Civiles, Décimo tercera edicién, Editorial Porrua,
México, 2012, pag. 281.
84 ¢
Idem.
& MUNOz Luis, Derecho Mercantil, Editorial Cardenas, México, 1973, pag. 531.
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Para Borja Soriano hay representacion cuando, “una persona celebra a nombre
y por cuenta de otra un contrato (0 en general un acto juridico), de manera que
sus efectos se producen directa e indirectamente en la persona y en el
patrimonio del representado, como si el mismo hubiera celebrado el contrato (o
ejecutado el acto); se produce una relacion obligatoria directa entre el
representado y un tercero.”®: dicha relacién de la que se habla, surge debido a
que los efectos, consecuencias y beneficios derivados de los actos realizados
por el representante con el tercero recaen sobre el representado, pues es una
ficcion juridica al dar por hecho que el representante actia como si fuera el
representado.

Por tanto queda claro que la representacion es una figura juridica que se utiliza
para que una persona, considerada por el derecho como capaz, supla a otra y
realice actos juridicos a nombre y por cuenta de la primera, dando como
resultado que las consecuencias producidas por dichos actos se reflejen en la
esfera juridica del representado. Asi entonces, la representacion puede derivar
del contrato de mandato o por disposicidén de ley, como es el caso de la tutoria,
en esta investigacion se hara referencia a la representacion ejecutada en favor
del menor de edad e incapacitado careciente del uso adecuado de sus
facultades mentales a que se refiere el articulo 450 en su fraccién segunda del

Cadigo Civil Federal.

2.3.2. Caracteristicas.

De acuerdo con Muiioz, se necesitan tres elementos necesarios para que se
configure la representacion y son: que el representante cuente con capacidad
suficiente para realizar por si mismo actos juridicos; los casos en que se

produciran dichos actos seran determinados por ley; y por dltimo en la

% BORJA SORIANO, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, Décimo séptima edicidn, Editorial
Porrua, México, 2000, pag. 244.
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representacion deberan cubrirse todos los requisitos necesarios para ello,
establecidos por la ley conducente.

En cuanto a que se necesita que el representante tenga capacidad plena para
realizar los actos juridicos, en este sentido se refiere a la capacidad suficiente
para ejecutar el acto encomendado, es decir, en un primer plano se necesita
capacidad de ejercicio para realizar cualquier acto por si mismo, en segundo
lugar se requiere tener capacidad suficiente para realizar el acto especifico en
beneficio del representado, esto es capacidad especifica, por ejemplo, en el
caso de vender un inmueble se necesita poder de dominio para disponer
libremente de la cosa, si faltare alguna de las capacidades de las mencionadas,

no se podra ejecutar el acto, puesto que sera nulo.

Por lo que respecta a que la ley debe sefialar los casos en que se haya de
producir dicha representacion, sea por disposicion de la ley en el caso de patria
potestad, por sentencia judicial en el caso de tutela o voluntariamente, la cual
tendra que ser declarada judicialmente.

Finalmente, los actos que realice el representante han de hacerse con los
requisitos que la norma legal determine. Esto referente a las capacidades del
primer punto e incluso cualquier otro elemento de validez que se requiera para

ejecutar el acto.

Para unir esto puntos que se visualice de mejor forma sirve como ejemplo el
siguiente caso: un menor de edad que desee vender cierto inmueble, necesita
gue su representante tenga capacidad de goce y de ejercicio para poder
ejecutar el acto, en este tenor necesita también la capacidad de disposicion de
la cosa conferida por el menor y asimismo necesita la autorizacion judicial del
Juez de lo Familiar competente para ejecutar dicho acto. Este ultimo punto es

requisito que la ley exige para celebrar el contrato y de no configurarse seria
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nulo dicho acuerdo de voluntades; sin importar que el representado dé su
consentimiento para que se materialice el acto ni tampoco que el representante

cuente con la capacidad para realizarlo.

2.3.3. Tipos.

Al ser la representacion, un instrumento para otorgar el apoyo que los menores
e incapacitados tienen debido a la ausencia de capacidad de ejercicio, se hace
alusion a dos clases de representacion tomando en cuenta el origen de estos,
es decir de donde deriva cada uno de estos tipos de representacion y

considerando los efectos que se producen en cada caso.

Asi entonces, se dividen en dos tipos que son:

¢ Legal. Como su nombre lo indica, este tipo de representacion deriva de
la ley. Es un cargo impuesto por la misma, sin pedir consentimiento de la
persona a la que se le otorga ni a la persona sobre quien recae dicha
representacion. Por ejemplo, la representacion que los padres ejercen
sobre los hijos al ser los titulares de la patria potestad. En este caso no
se escucha ni a los padres si quieren representar a sus hijos al celebrar
actos juridicos que beneficien a los ultimos, o mismo pasa con los hijos,
no se les pregunta si estan de acuerdo en ser representados por sus

padres para realizar cualquier acto juridico.

¢ Voluntario. Esta clase de representacion es de forma libre y espontanea,
la puede ejercer cualquier persona que esté en actitud de hacerlo,
siempre y cuando para cada acto juridico a celebrar cumpla los requisitos
sefialados por la ley. Por ejemplo, para vender un bien mueble se
necesita la capacidad especifica de ser duefio de la cosa 0 en su caso
poseer poder de dominio suficiente para hacerlo asi.
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A su vez, la representacion voluntaria se divide en dos clases, debido a los
efectos que produce la misma, las cuales son: la representacion directa, que es
aguella en la cual los efectos producidos por el acto juridico celebrado recaen
en forma instantanea y directamente sobre el representado; y la indirecta, en la
cual los efectos producidos recaen en un primer momento sobre el

representante y posteriormente sobre el representado.

2.3.4. Finalidad de la representacion.

La utilidad de esta figura descansa sobre el hecho de facilitar o, en su caso,
posibilitar la actuacion juridica de una persona gestion de sus asuntos en

relacion con terceros por medio de otra.

Respecto a la finalidad de la misma es que el representado pueda ejercer sus
derechos y cumplir sus obligaciones, que por tener capacidad de goce le
pertenecen, pero debido a la ausencia de capacidad de ejercicio por cualquier

causa le es imposible ejecutar el mismo.

2.3.5. Efectos de la representacion.

Al diferenciarse la representacion voluntaria en dos vertientes que son de forma
directa y la forma indirecta, esto es en la representacion directa los efectos se
generan entre el representado y el tercero con que se celebré el acto o negocio
juridico. En este tipo de representacién el tercero conoce con quien esta
celebrando el acto juridico a diferencia de la representacion indirecta que el
tercero piensa que con quien contrata es con la persona fisica del

representante.

En la representacion indirecta el que se obliga es el representante con el
tercero, aunque el beneficio entre directamente en la esfera juridica del

representado.
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2.3.6. Limitaciones y prohibiciones a la representacion.

Como tal las limitaciones y prohibiciones que se manifiestan en la
representacion dependen en gran medida del poder, de las clausulas y de lo
convenido por las partes, es decir, por el representante y por el representado.

Esto en la representacion voluntaria.

Respecto de la representacion por ley, depende exclusivamente de la calidad
de los sujetos que sean el representante y el representado y del acto juridico
especifico a celebrar, como de la condiciones legales expresadas por la ley dela
materia. Por ejemplo, en el ejercicio de la patria potestad sobre algin menor de
edad, la ley establece limitaciones a los padres sobre los hijos, como el
administrar los bienes, producto del trabajo del menor.

Asimismo el caso del tutor, que es impuesto por ley, la cual expresa ciertos
pardmetros para ejecutar cualquier acto juridico, por ejemplo, el tutor no puede

enajenar algun bien del pupilo sin autorizacion judicial correspondiente.

En materia mercantil se establece la representacion en la parte procesal, para
este efecto el capitulo Il, “De la Capacidad y la Personalidad”, del Cédigo de
Comercio, establece al respecto en su articulo 1056 que; “Todo el que,
conforme a la ley esté en el pleno ejercicio de sus derechos puede comparecer
en juicio. Aquellos que no se hallen en el caso anterior, compareceran a juicio
por medio de sus representantes legitimos o los que deban suplir su
incapacidad conforme a derecho. Los ausentes e ignorados seran
representados como se previene en el Cédigo Civil Federal”. Dando como
resultado que se suplira en términos del articulo 81 y quinto del Cédigo de
comercio, lo relativo a la capacidad para actuar en juicios mercantiles, asimismo
respecto de la representacion en materia civil, es decir, si se cuenta con esta en

forma civil, aplicara para materia mercantil.
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CAPITULO TERCERO.
DE LA PRESCRIPCION.

3.1. Prescripcion.

Para abordar la palabra prescripcion, debe aludirse al derecho civil, toda vez,
qgue la materia mercantil no define lo que debe entenderse por éste término; sin
embargo la prescripcion mercantil es diferente a la prescripcion civil referente a
la naturaleza de los actos que regula, a los sujetos a los se dirige, el tiempo que
se determina para la prescripciéon de cada accion, y en general que no se
siguen las mismas reglas, ni tampoco existe la posibilidad de que la ley civil
supla la mercantil por tratarse de dos ordenamientos diferentes y de
conformidad con el articulo segundo del Cédigo de Comercio que establece
que, a falta de disposiciones en dicho ordenamiento y demas leyes mercantiles,
seran aplicables a los actos de comercio las del derecho comun contenidas en
el Cddigo Civil Federal; por lo tanto al existir regulacion especifica sobre la
prescripcibn en materia mercantil, no es viable aplicar la normatividad civil
completa, de forma supletoria, al respecto la Suprema Corte ha dictado la

siguiente tesis:

“‘SUPLETORIEDAD EN MATERIA MERCANTIL. NO OPERA AL
TRATARSE DE LA PRESCRIPCION, que a la letra dice: La aplicacion de
las leyes supletorias soOlo tiene lugar en aquellas cuestiones que
comprendidas en la ley que suplen, se encuentren carentes de
reglamentacion, o deficientemente reglamentadas, pero al tratarse de la
prescripcion, los articulos 1038 a 1048 del cédigo de comercio establecen
todas las reglas para dirimir las controversias que sobre ello se susciten,
por tanto, no debe aplicarse en forma supletoria el articulo 1161 de la
legislacion civil federal, para la prescripcion de las acciones que ahi se
mencionan, pues al hacerlo, se excluye en forma absoluta la aplicacién
de la ley comercial, lo cual no es la razon de ser de la supletoriedad.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO SEGUNDO
CIRCUITO.

Amparo directo 47/2004. Di-Fiore Termoformado, S.A. de C.V. 15 de
marzo de 2004. Unanimidad de votos. Ponente: Mario Alberto Adame
Nava. Secretaria: Ana Maria Morales Pérez.”
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Como bien se aprecia, ésta tesis explica que no opera la supletoriedad de la
prescripcion tratdndose especificamente de los términos para que prescriban
las acciones, asi que solo se suple en las partes de la ley en que no exista
regulacion alguna o que ésta sea deficiente, por lo tanto si bien es cierto el
Cdédigo de Comercio establece las reglas para la prescripcion de las acciones
derivadas de actos de comercio, lo hace de manera incompleta, deficiente y
general, por lo que con base a términos especificos establecidos por el
ordenamiento mercantil no se aplicara la supletoriedad de la materia civil, sélo
tendra lugar respecto de definir lo que es la prescripcién, la forma de contar el
tiempo para que opere la prescripcion y en todo lo que no regule el Codigo de

Comercio pero que no contravenga a las disposiciones del mismo.

3.1.1. Concepto.

La prescripcion es definida como “un modo de extincion de los derechos
resultante de la no concurrencia de ningun acto interruptivo, durante el plazo
marcado por la ley”®’; es evidente que simplemente no se necesita hacer nada
o mejor dicho, omitir hacer cualquier conducta, durante tiempo determinado y
especificado por la ley y que tenga como efecto no interrumpir el término que la
ley establece para que se pierda la posibilidad de ejercitar cualquier accion y

reclamar el derecho de que se trate.

En el Diccionario juridico se encuentra el término prescripcion definido como, un
“medio de adquirir un derecho o de liberarse de una obligacion por el transcurso
del tiempo™®; por lo consiguiente queda confirmando que el tiempo es un
elemento esencial para que opere la prescripcion, la cual imposibilita el ejercicio
de un derecho o el cumplimiento de una obligacion al titular del mismo, sea que
ejercite el primero o cumpla la segunda por si mismo o mediante representante,

pues si la accion que se deriva del derecho del que se es titular ya no surte

8 ALAS, Leopoldo, Et. Al, De la Prescripcidn Extintiva, Espafia, 1918, pag. 57.
® Diccionario Juridico, Valletta ediciones, Segunda edicion, Argentina, 2001, pag. 534.
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efectos ante autoridad competente. En el caso de la obligacion, la prescripcion
funciona como excepcion a la misma, en este caso lo que pasa es que el
deudor se ve beneficiado por la inactividad del acreedor, respecto de la accion

originada por el derecho que posee el titular.

Asimismo, al hablar de prescripcion se aluce a que, “se trata de un modo sui
generis de extinguir las obligaciones, independientemente de otro medio, y que
Su esencia esta toda en el poder que tiene por ley civil de destruir la obligacion
y, en consecuencia, la accién que la tutela”®; es evidente que, en este tenor la
prescripcion parece que extingue por completo el derecho del titular, debido a
gue al operar ésta, no se esta obligado a cumplir con la obligacion, sin embargo
no es asi, toda vez que por virtud de la prescripcion el deudor no esta obligado
a cumplir con dicha obligacion, en virtud de que los efectos de ésta son que el
organo jurisdiccional esté impedido para conceder favorablemente las
prestaciones demandas por el acreedor en cuestion, es decir, el deudor esta en
posibilidad de ejercitar su derecho, porque negarle la administracion de justicia
sobre un derecho que por ser persona capaz de ejercitar el mismo y por haber
realizado determinado acto que trae como consecuencia la posibilidad de
exigirlo es inconcebible; es asi entonces que el acreedor puede exigir ejercitar
su derecho que no se extingue, simplemente por efectos de la prescripcidon, no
opera la demanda que haga el acreedor frente al tribunal competente respecto
del derecho, aun y cuando cumpla con las reglas y requisitos establecidos por
ley para la exigencia de éste. Por ende si no se extingue el derecho tampoco la
obligacion, pues esta subsiste para el deudor, aunque el efecto de la
prescripcion a su favor es que la autoridad no podra coaccionarlo a cumplirla
después del tiempo que marque la ley para que prescriba la accion de que se
trate.

En materia mercantil, Vazquez de Mercado expresa sobre la prescripcion que,

‘en los contratos mercantiles la falta de accion por parte del titular de los

¥ Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo XXII, Editorial Driskill, Argentina, 1979, pag. 908.
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derechos que de ellos surgen, dentro del término que en los propios contratos
se fija, provoca que se extingan tales derechos”; aunque éste autor no utiliza
especificamente la palabra prescripcion se entiende que es la definicion de la
misma y ya que solo hace referencia a los contratos mercantiles, se debe
agregar que una accion nace también de un acto mercantil, por ejemplo la
accion para reivindicar un navio, éste es solo un acto juridico que compete a la
persona que quiera ser el propietario. En este sentido, la prescripcion nace
tanto de un acto bilateral como de uno unilateral, esto es, puede surgir de un
contrato ya sea de naturaleza civil o mercantil; asi como de un acto juridico

celebrado por una persona en cualquiera de estas materias.

Con base en lo anterior, es necesario mencionar que la ley civil determina que
la palabra prescripcion tiene dos vertientes los cuales quedan establecidos en el
articulo 1135 del Codigo Civil Federal expresando que Prescripcién es un medio
de adquirir bienes o de librarse de obligaciones, mediante el transcurso de
cierto tiempo y bajo las condiciones establecidas por la ley; la primera definicion
que es adquisicion de bienes es lo que se conoce en algunos estados de la
Republica mexicana como usucapion; sin embargo para efectos de la presente
investigacion se alude a la segunda definicién que es el librarse de obligaciones
por el transcurrir especifico del tiempo bajo circunstancias establecidas por la
ley, dado que es el principal tema a tratar, y para lo cual se hara referencia a
ésta cuando se hable de prescripcion.

La propia ley establece que la prescripcion, en este sentido es denominada
como prescripcidn negativa, por establecer la pérdida de un derecho para una
persona, que teniendo capacidad para ejercitar ese derecho o en dado caso
pudiendo ejercitarla en proteccion del interés de otra persona incapaz que tenga
bajo su vigilancia no lo hace, es decir, no realiza los actos tendientes a ejercitar

el derecho, dejando de esta forma que, la prescripcion corra contra la persona

% \VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar, Contratos Mercantiles, Décimo cuarta edicidn, Editorial Porrua,
México, 2006, pag.162.
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gue se puede beneficiar del ejercicio de ese derecho. En el primer supuesto se
da por hecho que existe un desinterés de la persona que es duefia del derecho
en cuestion, sin embargo en el segundo caso no es posible catalogarlo de la
misma forma, pues el incapaz al carecer de los elementos necesarios para
poder ejercitar los derechos por si mismo y depender de otra persona para que
lo haga; queda colocada en la hipotesis del primer supuesto.

De este modo, Castrillén y Luna expone que, “la prescripcion negativa se
traduce en la pérdida del derecho, debido a que su titular no interponga la
demanda dentro del plazo para que tal efecto le concede la ley”®*; esto es, al
operar la prescripcion trae como efecto que ya no es factible conceder al titular
la prestacién requerida por no haberlo hecho en el tiempo que marca
estrictamente la ley; ademas “debe ser opuesta como excepcion y ser
analizadas por el 6rgano jurisdiccional al emitir la sentencia, de modo que de
declararse procedente extingue la accién”®; lo cual taxativamente es un
impedimento para que el juzgador entre al fondo del estudio sobre la pretension
requerida por el acreedor, titular del derecho frente a un tercero obligado, es
decir no se cuestiona si la obligacion debe cumplirse o no; sino que
simplemente el titular del derecho no tiene poder para reclamarlo por
disposicion de ley y el juez, exclusivamente estudiara si procede la excepcién
de prescripcién, con la cual se liberaria al deudor en caso de ser procedente y

concedida por la autoridad.

Por consiguiente, la prescripcion liberatoria es “la producida ante la inaccion o
silencio del acreedor prolongados durante el tiempo establecido por las normas
legales, teniendo la misma por efecto, la exoneracion del deudor de toda
obligacién, prescindiendo de la existencia de buena fe y justo titulo”®®; en este

sentido un elemento esencial es que es la inactividad del sujeto, acreedor o

%L CASTRILLON Y LUNA, Victor Manuel. Contratos Mercantiles, Editorial Porrda, México, 2011, pag. 114y
115.

%2 |bidem, pag. 115.

* Diccionario Juridico Valleta, Op. Cit., pag. 535.
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titular del derecho, con esta se libera al sujeto deudor de cumplir una obligacion;
sin embargo no se juzga la buena fe o la justicia de que el sujeto pierda la
accion para reclamar el derecho que le pertenece, simplemente se pone en
contrabalanza la certeza juridica que se le da a la persona deudora para
conservar la estabilidad y seguridad que el Derecho concibe como principio

general.

Otra acepcion tomada de un diccionario juridico expresa que, “la prescripcion
de acciones es un modo de...liberarse de una obligacion que se hubiere
contraido y cuyo cumplimiento no se exija durante el término que sefale
asimismo la ley”®*: una vez mas se observa que la prescripcion obedece al
silencio por parte de quien legalmente puede reclamar el derecho, en este
sentido puede ser el mismo titular o en su caso el representante de dicho titular;
por ejemplo, el que ejerce la patria potestad o el tutor designado o en su caso

un representante legal por mandato.

En este tenor, se encuentra el fundamento de la prescripcién de acciones
establecido por el diccionario como, “la presuncion de abandono o renuncia del
derecho que el acreedor podria hacer valer, compeliendo al deudor al
cumplimiento de la obligacién reciproca”; en este aspecto no es posible
presumir el pago de la deuda o cumplimiento de la obligacion porque tenga
lugar la prescripcion, sino que lo que presuntamente sucede es que, el
acreedor, es decir el titular del derecho no busca el cumplimiento de la misma,
al no reclamarlo por via judicial. Con base en lo anterior, la presuncion es
respecto la renuncia del ejercicio del derecho, exclusivamente por parte del
titular del mismo y no se requiere que el deudor realice alguna accion previa,
simplemente se vera beneficiado por el simple hecho de que opere la

prescripcion.

*Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, Tomo IV, Sexta Ediciéon, Editorial
Porrda, México 1993, pag. 2502.
% |bidem, pag. 2503.
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Para fines de la presente investigacion se entendera por prescripcion negativa
el librarse de obligaciones por el transcurrir especifico del tiempo bajo
circunstancias establecidas por la ley, es decir, el mero transcurso del tiempo
tiene como efecto que la prescripcidn corra en contra de la persona que goza
de un determinado derecho para poder ejercitarlo en contra de otra persona
obligada con la primera al cumplimiento de la misma; dando como resultado
gue la accion ya no se puede ejecutarse contra la persona obligada. Es decir,
solo se aducird a la prescripcion negativa porque es a la que se refiere
especificamente el Cédigo de Comercio al hacer mencion de la extincion de

acciones debido a la misma.

3.2. Elementos de la prescripcion.

Con base en las distintas definiciones de los diversos autores referidos
anteriormente, se establecen los siguientes requisitos consustanciales al

término de prescripcion negativa:

¢ Operacién de la prescripcion determinada taxativamente. En este caso
se refiere a que la prescripcion solo tendra lugar si estd expresamente
establecida por Codigo de Comercio, de lo contrario no es posible hacer

alusioén a ella como excepcion.

¢ Transcurso del tiempo. Se entiende por el término tiempo, el “periodo
determinado durante el que se realiza una accion o se desarrolla un
acontecimiento”™®; es decir, la ley establece plazos especificos para la
realizacion o ejecucion de determinados actos, el transcurrir de esos
plazos se refiere al periodo durante el cual se debe ejecutar el acto. Por
lo tanto, dicho plazo es especificado por la ley con base en el derecho de
gue se trate, las condiciones para ejercitarlo y los alcances que pueda

tener al ser exigido.

*® Diccionario General de la Lengua Espafiola, Op. Cit. Pag. 1855.
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Respecto del tiempo, sefiala PUIG BRUTAU que, “la prescripcion extintiva tiene
su fundamento en la necesidad de poner término a las situaciones de
incertidumbre en el ejercicio de los derechos y en la presuncién de abandono
por parte de su titular’®’; dado que el tercero sujeto a cumplir la obligacién
principal, sobre la cual se comprometié a responder frente al titular del derecho
en cuestion, se encuentra el deudor en un estado de espera respecto de una
condicion cierta y futura, es decir, la fecha de vencimiento de dicha obligacion
en la cual debe cubrir la prestaciéon a la que se comprometio; a pesar de esto, al
llegarse la fecha indicada y no hacerse efectiva la exigibilidad de dicha deuda,
gueda el deudor comprometido a cumplir la prestacién debida al titular del
derecho cuando éste se lo requiera, lo cual se convierte en una condicion futura
incierta, ya que no tiene momento exacto en el cual, dicho titular, le exija el
cumplimiento; ademas al quedar establecido por ley que debe cumplirla, genera
en el deudor un sentimiento de incertidumbre e inseguridad juridica, pues esta a
merced del requerimiento del beneficiario de ese derecho; dando como
resultado consecuencias perjudiciales para el caso de que el deudor no cumpla

con su obligacion.

Por lo tanto, la ley establece términos especificos para que tenga lugar la
prescripciéon, dado que si no tuviera tiempo determinado seria una
incertidumbre juridica para el deudor, estar esperando que el titular del derecho
haga efectiva la exigibilidad de la deuda; por tanto se presume que al correr el
tiempo, taxativamente establecido por ley, ademas de que el titular del derecho
no realice ningun acto tendiente a cobrar o requerir al deudor, coaccionandolo
de esta forma, a cumplir las prestaciones a las que se obligd, es asi como se da
por terminado el tiempo en que pudiese requerir el cumplimiento de dicha

obligacion.

PUIG BRUTAU, José, Caducidad, Prescripcién Extintiva y Usucapion, Editorial Bosch, Espafia, 1988, pag.
26.
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+ Obligacion exigible conforme a derecho. Esto es, la obligacion sobre la
cual se demanda el cumplimiento debe serlo legalmente, pues toda
obligacion tiene fecha de cumplimiento y si dicho plazo no ha se ha
cumplido no es factible exigir el pago o cumplimiento de la obligacion.

En ese entendido, la prescripcion “exige también, como necesaria
consecuencia, que todas las acciones tengan un término, pues si fueran
perpetuas, se llegaria a poner en cuestion la tranquilidad y la existencia de las
familias™®; dado que el derecho debe velar por la armonia de intereses; en este
caso, de ambas partes que celebren cualquier contrato o acto juridico que dé
como resultado el que una de ellas quede subordinada a cumplir determinada
prestacion frente a la otra. Es asi que al celebrar dicho acto juridico se genera
una accion, ésta debe tener término de prescripcion para no generar
incertidumbre juridica; lo mismo sucede con cualquier otra accion derivada de
cualquier acto o contrato juridico; con el fin de no perturbar la tranquilidad y
seguridad de las familias, constituidas por personas que participan a diario en la
vida juridica para que estas estén protegidas por la ley. Por lo tanto, es
inconcebible el pensar que las personas obligadas, por cualquier causa,
dependieren de la voluntad de la persona frente a la que se obligaron para que
ésta quisiera hacer valer su derecho a capricho absoluto.

Sin embargo la prescripcion no veda el derecho, es decir no extingue éste, toda
vez que si lo hiciese estaria vedando la capacidad de goce de la persona en
cuestion, de modo que le daria el caracter de incapaz para detentar derechos,
lo cual no es factible, tampoco cohibe el ejercicio del derecho, es decir, no se
cuestiona la capacidad de ejercicio, pues la persona es libre de ejecutar la
accion correspondiente para reclamar el derecho de que se trate frente al
organo jurisdiccional, cuando asi lo considere conveniente; en cambio lo que
verdaderamente extingue es la posibilidad de efectividad de la accién, es decir,

que al ejercitar la accion, ésta no surta efecto alguno por disposicion legal,

% Enciclopedia Juridica Omeba, Op. Cit. P4g. 908.
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siendo que, la “extincion de las acciones por el transcurso de determinado
término, es una necesidad para los fines de la tranquilidad del orden social, ella
no podria basarse sobre una presuncion de pago o de liberacion, tampoco de
renuncia al derecho ni a la accién que la ampara”®; esto es, no libera de la
deuda al deudor, no se renuncia al cobro de la prestacion por parte del titular
del derecho, no se da por hecho que se ha cumplido con la obligacion por parte
del obligado; sino que simplemente, la ley se aplica en favor del deudor
buscando una justa equidad entre las partes, dandole tiempo tanto al deudor
para cubrir la prestacion como al acreedor para hacer efectiva la exigibilidad de
la obligacion; impidiendo que se creen conflictos de intereses y se utilice la ley
como un instrumento de venganza que obedezca a cuestiones particulares;

manteniendo de esta forma la armonia en el orden social.

¢ Inactividad por parte de quien legalmente pueda reclamar el derecho. Al
respecto, se hace alusion a la persona con capacidad juridica para
realizar la exigencia del derecho a través de los medios legales
pertinentes ante autoridad competente; es decir, que el mismo omita
reclamar el derecho, interponer demanda y de esta forma consienta en

no hacer nada para que la contraparte cumpla la obligacion.

En el caso de la inactividad del acreedor Puig Brutau expone que, la
prescripcion “se funda en un requisito de tipo negativo, que es la conducta
pasiva del titular del derecho,...durante el plazo fijado por la ley’*?’; por lo que
se observa una conducta de no hacer o de otro modo, la conducta consistente
en omision de ejercitar una accion para reclamar un derecho exigible, por lo que
se presupone el desinterés de quien legalmente puede reclamar el derecho y a
quién beneficia en su esfera juridica; es decir, que el titular, el que tiene la
capacidad de goce respecto de determinado derecho que la ley le otorga,

debido a cualquier acto juridico realizado por el mismo y que genera una

* fdem.
%pyIG BRUTAU, José, Op. Cit., pag. 5.
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obligacion principal frente a un tercero, simplemente no hace efectivo el cobro

de la obligacion exigible.

Toda vez que la prescripcion intenta evitar la inseguridad juridica y generar al
mismo tiempo certeza legal al deudor; que si bien €l mismo se obligd, de forma
voluntaria a cumplir determinada prestacion a un tercero, generando una
obligacion exigible por éste, también es inverosimil que se quede en un estado
de espera por siempre, es decir, esté obligado por ley a ser requerido por el
titular del derecho y coaccionado por el mismo, mediante el &rgano
jurisdiccional para cumplir forzosamente la obligacién a la que se sujeté en
cualquier tiempo y a capricho de dicho titular, sin que se tenga un limite de

tiempo.

¢ Debe ser declarada judicialmente. En esta como excepcion por la parte a
la que le beneficia, que es el deudor de la obligacibn a cumplir, de
conformidad con el articulo octavo fraccion X de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito. Al respecto la corte ha dictado la

siguiente jurisprudencia:

“JUICIO EJECUTIVO MERCANTIL. LA PRESCRIPCION NO ES UNA
CAUSA PARA DECLARAR IMPROCEDENTE LA VIA, SI NO FUE
OPUESTA COMO EXCEPCION POR EL INTERESADO, POR LO QUE
NO PUEDE SER ANALIZADA DE OFICIO POR EL JUZGADOR EN EL
AUTO DE INICIO DEL PROCESO; De los articulos 1391, fraccion IV y
1392 del Cédigo de Comercio, asi como del diverso numeral 150 de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, que regulan la
procedencia de la via ejecutiva mercantil, se deduce que el juicio de esa
naturaleza tiene lugar cuando la demanda se funda en un documento que
traiga aparejada ejecucion, entre otras causas, por falta de pago; que
presentada la demanda acompafada del titulo ejecutivo, se proveera
auto de mandamiento en forma para que el deudor sea requerido de
pago, y de no hacerlo se le embarguen bienes suficientes para cubrir la
deuda, sin que ninguno de dichos preceptos prevea como condicién para
la procedencia de la via ejecutiva que no haya transcurrido el plazo de
tres afios establecido en el articulo 165 de la ley citada, pues esta
circunstancia no le quita el caracter de ejecutivo; por lo que la
prescripcidn no es una causa para declarar improcedente la via, al no
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estar prevista en ninguno de los dispositivos que la rigen. Por otra parte,
dada la naturaleza de este tipo de juicios, la prescripcion de la accién
cambiaria, sblo puede ser examinada por el juzgador si se opone la
excepcion prevista en el articulo 8°, fraccion X, de la invocada ley, esto
es, no procede su estudio oficioso. Asimismo, como lo sustentd este
tribunal en la tesis VI1.20.C.734 C (9a.), publicada en la pagina 1672, Libro
|, Tomo 3, octubre de 2011, Décima Epoca del Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, de rubro: "PRESCRIPCION EN MATERIA
MERCANTIL. EL JUEZ NATURAL ESTA IMPEDIDO PARA ANALIZAR
DE OFICIO ESA EXCEPCION Y, DE HACERLO, VIOLARIA EL
PRINCIPIO DE CONGRUENCIA DE LA RESOLUCION.", la
prescripcion no puede ser analizada de oficio por el juzgador en la
sentencia definitiva, si no fue opuesta como excepcion por el interesado
porque, de hacerlo, la autoridad judicial violaria los principios de
congruencia, debido proceso y legalidad contemplados en los articulos 14
y 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Por
tanto, por igualdad de razén, debe sostenerse que tampoco es analizable
de oficio en el auto de inicio del proceso, pues en ese momento no se ha
llevado a cabo el emplazamiento del demandado, por ende, ain no se
conoce si sera opuesta la excepcion correspondiente por éste, que es el
anico al que le incumbe hacerla valer. Asi, al recibir la demanda el
juzgador debe realizar un examen preliminar del documento que se
adjunta a ésta, a fin de determinar si es de aquellos que traen aparejada
ejecucion, en términos del referido articulo 1391, analisis previo que debe
hacerse sobre los aspectos formales o0 motivos notorios de
improcedencia de la via, por insuficiencia de requisitos, pero dicho
analisis no debe incluir cuestiones que sélo pueden hacerse valer por los
demandados, oponiendo la excepcién correspondiente, como es el caso
de la prescripcidén; de otra manera, se estaria prejuzgando antes de
suscitarse la controversia respectiva sobre la procedencia de lo que se
pide, conducta que contraria el principio de igualdad de las partes dentro
del procedimiento, toda vez que a la parte actora se le desestimarian de
plano sus pretensiones, sin ser oida y vencida en juicio; de ahi que el
Juez debe admitir la demanda en la via ejecutiva mercantil y dictar auto
de exequendo cuando el titulo en que se funda redna los requisitos
genéricos o de forma establecidos por la ley para ser considerado titulo
ejecutivo.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SEXTO
CIRCUITO.

AMPARO DIRECTO 324/2013. 23 de septiembre de 2013. Unanimidad
de votos. Ponente: Raul Armando Pallares Valdez. Secretaria: Gabriela
Guadalupe Rodriguez Escobar.

Amparo directo 399/2013. Octavio Contreras Sosa. 10 de octubre de
2013. Unanimidad de votos. Ponente: Raul Armando Pallares Valdez.
Secretaria: Gabriela Guadalupe Rodriguez Escobar.

107


http://200.38.163.178/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?id=160798&Clase=DetalleTesisBL
http://200.38.163.178/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?id=160798&Clase=DetalleTesisBL
http://200.38.163.178/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?id=160798&Clase=DetalleTesisBL
http://200.38.163.178/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?id=160798&Clase=DetalleTesisBL
http://200.38.163.178/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?id=25044&Clase=DetalleTesisEjecutorias

Amparo directo 313/2013. Octavio Contreras Sosa. 10 de octubre de
2013. Unanimidad de votos. Ponente: Ma. Elisa Tejada Hernandez.
Secretario: Crispin Sanchez Zepeda.

Amparo directo 560/2013. Octavio Contreras Sosa. 10 de febrero de
2014. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel.
Secretario: Juan Carlos Cortés Salgado.

Amparo directo 59/2014. Octavio Contreras Sosa. 25 de marzo de 2014.
Unanimidad de votos. Ponente: Raul Armando Pallares Valdez.
Secretaria: Gabriela Guadalupe Rodriguez Escobar”

Con base en el criterio jurisprudencial precedente se entiende primero que, la
prescripcion debe ser opuesta por la parte interesada, que es el deudor de la
obligacion a cubrir, segundo que el juez esta imposibilitado para analizarla de
oficio, es decir, por decision propia, debido a que actuaria de forma parcial y
beneficiaria a una de las partes contendientes, tercero que la jurisprudencia
citada expresa que no debe ser analizada la prescripcion como excepcion,
en el auto de admision de demanda a juicio ejecutivo mercantil, puesto que la
parte obligada no ha sido notificada legalmente y de hacerlo el juez estaria
vulnerando la esfera juridica del titular del derecho que se reclama, al

beneficiar ampliamente al deudor en cuestién.

3.3. Término general de la prescripcion.

De conformidad con el articulo 1158 del Codigo Civil en el &mbito Federal se
expresa que, la prescripcion negativa se verifica por el so6lo transcurso del
tiempo fijado por la ley, esto es, la propia ley de acuerdo a la materia que rija el
acto que se ejecuta y con base en el cual se origina el derecho reclamable o en
su caso, la obligacion exigible; por lo tanto el lapso de tiempo que deba
transcurrir para que opere la prescripcion, sera determinado de acuerdo a la ley

gue rija el acto de que se trate.

El articulo 1047 del Cdodigo de Comercio expresa que, fuera de los casos de
excepcion, se necesita el lapso de diez afios, contado desde que una obligacion

pudo exigirse, para que se extinga el derecho de pedir su cumplimiento, en este
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sentido es necesario tomar en cuenta que el tiempo comienza a correr a partir
del momento en que es exigible la obligacién de la que se trata. Asi, este es el

término de la prescripcion de forma genérica.

El Codigo en materia Civil Federal, de aplicacién supletoria al derecho Mercantil
contempla en su titulo séptimo, capitulo sexto, a partir de los articulos 1167 a
1180 un apartado especial sobre la forma para calcularse la prescripcion, con

base en los cuales se hacen notar los siguientes puntos:

¢ El tiempo para la prescripcion se cuenta por afios, excepto en los casos
en que la ley expresamente determine que se contara de momento a

momento.

¢ Los meses se regularan con el nimero de dias que les correspondan.

En este caso se habla de mes calendario.

¢ Tratdndose de que la prescripcion se cuente por dias, se entenderan
éstos de veinticuatro horas naturales; sin embargo, el dia en que
comienza la prescripcidon se cuenta siempre entero, aunque no lo sea;
pero aquel en que la prescripcion termina, debe ser completo, esto aplica
en el caso de que se establezca dia exacto para el cumplimiento de la

obligacion.

+ Si el dltimo dia es feriado, no se tendra por completa la prescripcion, sino
cumplido el primero que siga, si fuere til; por ejemplo, que la fecha de
vencimiento de la obligacién a cumplir sea el primero de mayo del afio en
que se deba cumplir, este dia es inhabil por disposicion del articulo 74 en
su fraccion IV de la Ley Federal del Trabajo, asi entonces empezara a

contarse el tiempo a partir del dia dos de mayo del afio correspondiente.
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¢ El articulo 1040 del Cddigo de Comercio indica que, en la prescripcion
mercantil negativa, los plazos comenzaran a contarse desde el dia en
que la accién pudo ser legalmente ejercitada en juicio, es decir, el dia
siguiente a la fecha de vencimiento para el cumplimiento de la obligacion;
por ejemplo, un pagaré exigible a los 3 meses, en este caso la fecha
para empezar a contarse el término para que opere la prescripcion sera
el primer dia del cuarto mes de la fecha en que se suscribié dicho titulo

de crédito.

+ Elarticulo 1042 del Cédigo sustantivo Mercantil establece que, empezara
a contarse el nuevo término de la prescripcibn en caso de
reconocimiento de las obligaciones, desde el dia que se haga; en el de
renovacion desde la fecha del nuevo titulo; y si en él se hubiere
prorrogado el plazo del cumplimiento de la obligacién, desde que éste
hubiere vencido; esto es, se contara el tiempo para que opere la
prescripcion en cualquiera de los dos casos mencionados, debido a que
son actos en que las dos partes estan de acuerdo en que los beneficios

de la prescripcion sean aplicados al titular del derecho.

Es de total importancia el plazo desde el cual se contara el tiempo para que
opere la prescripcion, sobre todo cuando se trata de ejercitar algun derecho que
contemple un término corto para que se verifique la prescripcion y cuando la ley
no es clara debe acudirse a la jurisprudencia dictada en este sentido; por
ejemplo, tratdndose de la accién cambiaria directa respecto de un titulo de
crédito, hablando de la prescripciéon de forma general taxativamente se dicta por
el Cdédigo de Comercio que, la accion serd exigible a partir del dia en que
legalmente pudo ser ejercitada la accién, con base en el articulo 165 fraccion |
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito se expresa que, son tres
afios para ejercitar la accion cambiaria, a pesar de esto ninguna de las leyes

indica claramente a partir de cuando comenzara a contar el término para que
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prescriba la accion en cuestién, sin embargo la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién establece con el siguiente criterio:

“PRESCRIPCION DE LA ACCION CAMBIARIA DIRECTA. EL
COMPUTO DEL PLAZO DE TRES ANOS PARA QUE OPERE, INICIA
EL DIA SIGUIENTE AL DEL VENCIMIENTO DEL PAGARE FUNDANTE
DE LA ACCION; De la interpretacion sistematica de los articulos 165,
fraccion | y 81 de la Ley General de Titulos y operaciones de Crédito,
ambos aplicables por disposicion expresa del articulo 174 de la misma
ley a los pagarés, se concluye que el término para realizar el computo en
gue opera la prescripcion de la accion cambiaria directa ejercida con un
pagaré como documento fundante de la accion, inicia el dia siguiente del
vencimiento de dicho documento mercantil. Lo anterior, porque si la
indicada fraccion | sefiala que la accion cambiaria directa prescribe en
tres afios contados a partir del dia del vencimiento de la letra y el citado
articulo 81 establece que en los plazos legales no debe computarse el
dia que sirve de punto de partida -en este caso, el vencimiento del
documento-, resulta evidente que el aludido plazo de tres afios empieza a
contar el dia siguiente al del vencimiento del pagaré fundante de la
accion.

CONTRADICCION DE TESIS 116/2008-PS. Entre las sustentadas por el
Primer Tribunal Colegiado del Trigésimo Circuito, el Octavo Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y el Segundo Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Sexto Circuito. 14 de enero de 2009. Cinco
votos. Ponente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Secretario: Jesus Antonio
Sepulveda Castro.

Tesis de jurisprudencia 15/2009. Aprobada por la Primera Sala de este
Alto Tribunal, en sesién de fecha veintiuno de enero de dos mil nueve.”

Esto es, se determina con base en la l6gica aplicada por el Supremo tribunal
en México que, la prescripcibn comenzara a computarse a partir del dia
siguiente del vencimiento del titulo de crédito, de esta forma, se atiende a los
preceptos de la Ley General de Titulos y operaciones de Crédito, toda vez
qgue se trata de un titulo de crédito, sin embargo y conforme a cada acto
mercantil en particular se debera seguir las disposiciones expresas por la ley
gue regule el acto determinado, atendiendo siempre el criterio sustentado por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Asimismo se contempla en apoyo

a lo anteriormente sefialado la siguiente tesis:
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“PRESCRIPCION NEGATIVA EN MATERIA MERCANTIL. ADMITE
APLICACION SUPLETORIA DEL ARTICULO 1180 DEL CODIGO CIVIL
FEDERAL,; De los articulos 20., 1038 a 1040 del Codigo de Comercio, en
relacion con la naturaleza, fundamento y razén de ser de la
prescripcion negativa en general, se concluye que en materia
mercantil es admisible la aplicacion supletoria del articulo 1180 del
Caodigo Civil Federal, segun el cual, cuando el ultimo dia del plazo sea
inhabil, no se completara la prescripcion, sino cumplido el primero que
siga, si fuere util. Considerando la naturaleza de la prescripcion negativa,
como exoneracion de obligaciones, por la inaccion del acreedor al no
exigir el cumplimiento de la obligacibn en cierto tiempo y bajo las
condiciones establecidas en la ley; que su fundamento se encuentra en la
consideracion de orden publico de evitar la perennidad de las
obligaciones, y sobre todo, castigar la negligencia o descuido del
acreedor, de no ejercer su derecho en un tiempo prolongado, se advierte
que un elemento sine qua non para que opere la prescripcion, es el
transcurso de cierto plazo previsto en la ley, sin que el acreedor o titular
del derecho realice los actos idoneos establecidos en la ley para la
satisfaccion de su derecho, por lo cual una caracteristica fundamental del
plazo es que todos sus componentes de tiempo (dias, semanas, meses,
afos) faciliten al acreedor el ejercicio de su derecho para evitar la
prescripcién, ya sea porque se pueda ejercer en ellos, especificamente, o
-considerando los dias inhabiles intermedios-, porque todavia quede la
posibilidad de hacerlo con posterioridad, porque el plazo no ha vencido, y
ese efecto sb6lo se puede asegurar si el acreedor queda en posibilidad,
desde el punto a quo hasta el punto ad quem del plazo, de ejercer los
derechos en la forma y términos indicados, para establecer la presuncién
sélida del abandono del derecho sobre la base de que el titular estuvo en
aptitud clara e indiscutible de ejercerlo dentro del plazo establecido por la
ley, y a pesar de eso, se abstuvo de hacerlo, debiendo conocer las
consecuencias de esa inactividad, consistente en la pérdida del derecho.
Dicho principio se refleja en las reglas sobre la prescripcién negativa en
general, al indicar que el plazo s6lo comienza desde que el acreedor esté
en aptitud de exigir la obligacién, que no corre en ciertos supuestos en
gue no es posible el ejercicio de la accién, como respecto a incapaces
o los militares en servicio activo, y por ultimo, que si el ultimo dia
resulta inhébil, el plazo debe correrse al siguiente hébil, porque los
tribunales ante los cuales puede ejercerse la accién no laboran en dias
inhabiles. Dicho principio también se recoge en materia mercantil, pues
no hay disposicion por la que se excluya o limite, y antes bien, el articulo
1040 del Cddigo de Comercio dispone que el plazo debe contar desde el
dia en que la accién pudo ser legalmente ejercitada en juicio, lo cual
implica que también en materia mercantil se tiende a conseguir el
principio de que, durante el plazo, sea factible el ejercicio de la accién por
su titular, y se corrobora con lo expresamente establecido en el
articulo 81 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, al
prever que cuando alguno de los actos impuestos como obligatorios al
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tenedor de una letra de cambio deba efectuarse dentro de un plazo cuyo
altimo dia no fuere hébil, el término se entendera prorrogado hasta el
primer dia habil siguiente, debiéndose computar los inhabiles
intermedios. Por tanto, puede establecerse que hay una insuficiencia en
el Cddigo de Comercio en cuanto a las reglas para computar los plazos
de la prescripcién negativa, respecto al caso en que el ultimo dia resulte
inhabil, de ahi que sea aplicable en forma supletoria el articulo 1180 del
Cadigo Civil Federal.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directo 317/2009. Magdalena Patifio Cestafe de Martinez. 25 de
junio de 2009. Unanimidad de votos. Ponente: Leonel Castillo Gonzalez.
Secretaria: Monica Cacho Maldonado”

En este tenor, se aprecia en el criterio jurisprudencial referido que, el tiempo
siendo un elemento esencial para que se verifique la prescripcion, debe ser
contado de manera adecuada, debido a que si se comete un error en ello no
podra tener lugar la prescripcién aunque se interponga como excepcion por
la parte interesada. Es asi, que debe tenerse en cuenta todos los factores
necesarios para contarse debidamente el lapso de tiempo conforme a la ley
gue regule el acto juridico especifico y de donde se origina la accion de que
se trate; como lo son los dias habiles e inh&biles, la fecha del vencimiento en
la que debia cumplirse la obligaciébn en cuestién y en general todo lo
relevante para que el tiempo sea contado adecuadamente y por tanto sea

efectivamente valido.

Asi entonces, las reglas anteriores son relevantes al establecer ciertos
pardmetros bajo los cuales opera la prescripcidon, deben ser considerados al
momento de contar el término para que prescriba una accion determinada,
toda vez que al ser taxativos no pueden ser ignorados por el obligado o bien
por el titular del derecho. De no ser tomados en cuenta dichos rubros, el
efecto es que tenga lugar la prescripcion ya sea beneficiando al deudor o al
acreedor del derecho, esto dependera del trato que se le dé, es decir, que el
primero la interponga como excepcion y aunque se requiera judicialmente a

este, el cumplimiento de la obligacion al operar la prescripcion, lo librara de
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cumplirla; en caso contrario, que a pesar de ser interpuesta como excepcion
a favor del obligado no se haya contabilizado el tiempo de manera correcta y
se determine que no da lugar a la prescripcion, por lo tanto debera seguirse
el proceso y el beneficio sera para el acreedor al contar con la posibilidad de

una sentencia condenatoria para su contraparte.

3.4. Términos especiales de la prescripcion.

El Codigo de Comercio contempla términos especificos para que opere la
prescripcién, los cuales obedecen a supuestos determinados por la misma ley.
El articulo 1043 del Codigo de Comercio establece expresamente que se

prescribirdn en un afio, la accién correspondiente en los siguientes casos:

¢ La accion de los mercaderes por menor por las ventas que hayan
hecho de esa manera al fiado, contandose el tiempo de cada partida
aisladamente desde el dia en que se efectud la venta, salvo el caso de

cuenta corriente que se lleve entre los interesados.

¢ La accién de los dependientes de comercio por sus sueldos,
contandose el tiempo desde el dia de su separacion.

¢ Las acciones que tengan por objeto exigir la responsabilidad de los
agentes de Bolsa o corredores de comercio por las obligaciones en

gue intervengan en razén de su oficio.

¢ Las acciones nacidas de servicios, obras, provisiones 0 suministros de
efectos o de dinero para construir, reparar, pertrechar o avituallar los

buques o mantener la tripulacion.
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Asimismo, el articulo 1045 de la ley citada indica que se prescribiran en un
plazo de cinco afios las acciones reguladas en los supuestos que a

continuacion se expresan:

¢ Las acciones derivadas del contrato de Sociedad y de operaciones
sociales por lo que se refiere a derechos y obligaciones de la
Sociedad para con los socios, de los socios para con la Sociedad y de

socios entre si por razén de la Sociedad.

¢ Las acciones que puedan competir contra los liquidatarios de las

mismas sociedades por razon de su encargo.

Por ultimo se hace alusion al articulo 1046 de la ley sustantiva referida, la cual
expresa que, tratandose de navios, la accién para reivindicar la propiedad de un
navio prescribe en diez afios, aun cuando el que lo posea carezca de titulo legal
o de buena fe. Sin embargo regula una restriccion respecto de la calidad de una
persona especifica, asi refiriéndose al capitdn de un navio, dado que indica que
no puede adquirir dicho navio a virtud de la prescripcion. Este término, aunque
se contempla en un lapso largo de tiempo es taxativo, lo que lo hace especifico

por el Codigo de Comercio.

Ahora bien, los términos especificos por la legislacion mercantil son variados de
acuerdo a cada ley y esta4 depende de cada acto juridico de que se trate; por

ejemplo los siguientes:

¢ El articulo 165 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
indica que, la accion cambiara prescribira en el término de tres afos

contados a partir del dia de vencimiento de la letra.

¢ El articulo 175 de la Ley de Instituciones de Seguros y Fianzas
establece que, prescribira la accion para exigir el cumplimiento de la
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péliza de fianza a la Institucion que corresponda, a partir de haber
presentado la reclamacion pertinente en tiempo y forma.

¢ El articulo 81 de la Ley sobre el Contrato de Seguro indica que, todas
las acciones derivadas de un contrato de seguro prescribiran en cinco
afos tratdndose de cobertura de fallecimiento en los seguros de vida y
en dos afos en todos los demas casos, en el segundo caso contados

a partir de la fecha del acontecimiento que les dio origen.

En esta tesitura, cada ley en cualquier materia, tiene un término especifico para
que opere la prescripcion sobre las diferentes tipos de acciones que prevén
cada una de ellas, en caso de no contemplar plazo determinado, entonces se
aplica el término general contemplado en el Cédigo de comercio por ser de
aplicacion supletoria o en su caso el derecho comun que prevé el mismo lapso

de tiempo como término de prescripcion general.

3.5. Interrupcion de la prescripcion.

Respecto de la interrupcion a la prescripcion, el Codigo de Comercio establece
en el articulo 1041 que, la prescripcién se interrumpira por la demanda u otro
cualquier género de interpelacién judicial hecha al deudor, por el
reconocimiento de las obligaciones, o por la renovacion del documento en que
se funde el derecho del acreedor, para lo cual se considera como no
interrumpida por la interpelacion judicial, si el actor desistiese de ella o fuese

desestimada su demanda.

Asi como se cuenta un término general y varios especificos de conformidad con
leyes determinadas, para que tenga lugar la prescripcion, también se
contemplan, ademas de las formas de interrumpir el correr de la prescripcion,

descritas anteriormente, se expresan otras taxativamente hablando; por
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ejemplo, el articulo 84 de la Ley sobre el Contrato de Seguro que indica que,
ademas de los medios ordinarios de interrupcion de la prescripcion, se hara por
el nombramiento de peritos en caso de que el siniestro ocurra, de igual forma
tratandose de la accion de pago de la prima se interrumpira la prescripcion por

el simple requerimiento de pago.

En esta tesitura, en materia civil el articulo 1169 del Cddigo civil Federal
establece que, las causas que interrumpen la prescripcion respecto de uno de
los deudores solidarios, la interrumpen también respecto de los otros, en
cambio el Cédigo Mercantil, tratandose especificamente de titulos de crédito, a
pesar de no establecer expresamente disposicion alguna referida a este punto,
no es factible aplicar supletoriamente dicho precepto, pues se encuentra

jurisprudencia al respecto con el rubro:

“PRESCRIPCION, EXCEPCION DE. SOLO OPERA RESPECTO DEL
CODEMANDADO QUE LA HACE VALER, NO ASi POR LOS DEMAS,
EN EL JUICIO EN QUE SE DEDUCE LA ACCION CAMBIARIA
DIRECTA: El principio que sefiala que lo accesorio sigue la suerte de lo
principal no opera tratandose de las obligaciones derivadas de los titulos
de crédito, cuya configuracién y regulacidén especifica se encuentra en la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. Asi, la accion
cambiaria de un titulo de crédito, nace de la naturaleza propia del titulo,
por traer aparejada ejecucion, merced al rigor cambiario que distingue a
dichos titulos de otro tipo de documentos. En este orden de ideas, la
prescripcion de la accibn cambiaria, como excepcion procesal se
encuentra sometida al principio de justicia rogada, ello porque la
prescripciébn es una excepcion perentoria que destruye una accién que
tuvo existencia y como excepcion que es debe ser opuesta por cada
demandado. En tal virtud, si el acreedor deduce la accion cambiaria
contra varios obligados conformandose un litisconsorcio pasivo
voluntario, en la que por su naturaleza las defensas de las partes no
deben considerarse uniformes respecto de todos los litigantes, ello hace
comprensible que la excepcién de prescripcion prevista en la fraccion X
del articulo 8o. de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
s6lo procede que la haga valer el interesado; asi en el supuesto de que
uno solo de los demandados la oponga, no puede declararse extinguida
la accién respecto de los demas codemandados, pese a existir un
litisconsorcio pasivo voluntario.

CONTRADICCION DE TESIS 71/95. Entre las sustentadas por los
Tribunales Colegiados del Vigésimo Segundo Circuito y Tercero en
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Materia Civil del Primer Circuito y Primer Tribunal Colegiado del Cuarto
Circuito. 29 de septiembre de 1999. Cinco votos. Ponente: Juventino V.
Castro y Castro. Secretario: Téodulo Angeles Espino.

Tesis de jurisprudencia 81/99. Aprobada por la Primera Sala de esta
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en sesién de veintinueve de
septiembre de mil novecientos noventa y nueve, por unanimidad de cinco
votos de los sefores Ministros: presidente Humberto Roman Palacios,
Juventino V. Castro y Castro, José de Jesus Gudifio Pelayo, Juan N.
Silva Meza y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.

Ejecutorias: CONTRADICCION DE TESIS 71/95.”

En el criterio sostenido por la Suprema corte de Justicia de la Nacion, se hace
énfasis a la accion cambiaria directa originada por un titulo de crédito, debido a
gue en este supuesto juridico es aplicable, por lo tanto, queda explicado
claramente que, se debe observar la regulacién especifica dictada por la ley
que establezca los parametros bajo los cuales se cefiira el acto juridico de que
se trate, toda vez que debe ser tratado en concreto, es decir, de forma particular
y en caso de no haber disposicion legal expresa, entonces se aplicara

supletoriamente la legislacion que corresponda.

El efecto de la interrupcion de la prescripcion conforme al articulo 1175 de la
Ley sustantiva Civil Federal es, inutilizar todo el tiempo corrido antes de ella, por
lo tanto a partir de que opera la prescripcion se debe poner en funcion la accién
para reclamar el derecho de que se trate ante el Organo Jurisdiccional
competente, en la via y forma adecuada, toda vez que si se desiste de la
demanda por medio de la cual se reclama el cumplimiento de la obligacion se
tiene por no interrumpido el término de prescripcion y continda contandose el

tiempo para que opere en plenitud.

3.6. Suspension de la prescripcién.

Respecto de la suspension de la Prescripcion, el Cédigo de Comercio no
establece regulacion al respecto, pero cabe mencionar que el articulo 1165 del
Caddigo Civil Federal expresa que, la prescripcibn puede comenzar y correr

contra cualquiera persona, sin embargo dicho ordenamiento establece ciertas

118


http://200.38.163.178/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?id=6170&Clase=DetalleTesisEjecutorias

restricciones contempladas en el articulo 1166, en el que se menciona que la
prescripcion no puede comenzar ni correr en contra de los incapacitados, sino
hasta que se le haya nombrado tutor conforme al Codigo Civil, asimismo el
articulo 1167 del ordenamiento sustantivo Civil mencionado que establece en
su fraccion tercera que, la prescripcion no comenzara ni correrq entre los
incapacitados y su tutor o curador mientras dure la tutela; dichas disposiciones
son opuestas a lo que dicta el articulo 1048 del Ordenamiento Mercantil
sustantivo, que determina que opera la prescripcidn contra menores e
incapacitados, esto a pesar de dejar a salvo los derechos de los mismos contra
sus tutores en materia mercantil; por lo tanto la prescripcion mercantil no se
suspende y no es aplicable supletoriamente lo establecido por la ley sustantiva

en materia civil.

Para efectos de este trabajo de investigacion, es de total relevancia el articulo
578 del Cddigo Civil Federal que establece que, durante la tutela no corre la
prescripcion entre el tutor y el incapacitado; con base en lo anterior, es evidente
que la naturaleza del derecho de familia hace imposible que una norma
perjudique a las personas vulnerables por causas naturales, con estos
preceptos juridicos se intenta dar una justicia equitativa; sobre todo a los
menores de edad y los mayores de edad perturbados o disminuidos en su
inteligencia debido a cualquier causa, lo cual los hace incapaces de gobernarse
por si mismos y por tanto dependen de un tercero para participar de la vida
juridica, a pesar de ello, las restricciones en materia civil, para la protecciéon de
las personas mencionadas no opera en materia mercantil al tratarse sobre la
naturaleza del Derecho mercantil, pues es diferente a la familiar, toda vez que
se refiere a personas con capacidad, habilidad y pericia para tratar negocios
con fines de lucro. Sin embargo es necesario observar que, el incapacitado sea
menor 0 sea mayor de edad privado de capacidad civil por cualquier causa de
las determinadas en el articulo 450 fraccién segunda del Cédigo Civil Federal,
esta impedido para participar activamente en la vida juridica, a pesar de ello

esta supeditado a que un tercero actué en nombre de éste y por tanto su esfera
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juridica presenta dinamismo, es decir, la ley lo coloca en supuestos juridicos
que al darse en la vida real le convierten en blanco para que los efectos
juridicos que deriven de esos supuesto tengan consecuencias de derecho
directamente en la esfera del incapacitado; verbigracia, el tutor que celebre, con
la autorizacion correspondiente, un contrato de arrendamiento de un
determinado inmueble propiedad del incapaz, al obtener las ganancias del
contrato celebrado por el tutor, éstas seran aplicadas directamente para

aumentar el patrimonio del incapaz.

Al respecto, Vazquez del Mercado expresa que, la disposicién contenida en el
articulo 1048 del Cédigo Mercantil es, una “disposicidn que parece ilégica, pues
los actos de los menores e incapacitados son invalidos, en tanto no se realicen
por sus representantes legitimos, en cuyo caso se ejercita la accién por
conducto de su representante”*®’; dado que los incapaces no pueden por virtud
de su incapacidad participar en el campo del derecho, sino mediante un tercero
calificado para tal efecto por la ley, es inverosimil que la prescripcién corra
contra estos, toda vez que las consecuencias de dicho precepto afectan
directamente al incapaz, en ningln momento se ve mermado el tutor o curado
en su patrimonio ni dafiado en su persona, pero el incapacitado si; por ejemplo,
si un incapaz cuenta con la accion para reclamar el cumplimiento de un pagaré,
pero por su impedimento no puede interponer demanda contra quien
corresponda, el que estd legalmente habilitado para reclamar el derecho en
nombre y cuenta del pupilo es el tutor, en este caso el curador debe vigilar que
el primero haga lo que corresponde y demande el cumplimiento ante quien
corresponda, de lo contrario los dos estarian faltando a su funcion,
respectivamente. Por consiguiente, si opera la prescripcion en favor del deudor
tanto por la negligencia del tutor como del curador, el Unico afectado resulta ser
el titular del derecho debido a su incapacidad para exigir el cumplimiento de la

obligacion.

19 yAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar, Op. Cit., pag. 162 y 163.
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Ahora bien, si bien es cierto la prescripcion en materia civil es supletoria a la
mercantil, siempre que no contravenga alguna disposicién expresa en el ambito
mercantil, también lo es que existen caracteristicas similares si se trata como
prescripcion extintiva de forma general, para lo cual se alude la siguiente tesis

emitida por la suprema Corte de Justicia de la Nacion:

“PRESCRIPCION EXTINTIVA Y CADUCIDAD. DIFERENCIAS. Aun
cuando la prescripciony la caducidad son medios extintivos de las
relaciones juridicas, por virtud del transcurso del tiempo, entre ellas
existen diferencias notables, en cuanto a la materia sobre la que actuan,
la previsibilidad de la duracién del derecho sujeto a tales figuras, la
finalidad perseguida con su regulacién, la causa que las genera, el
interés protegido por ellas, la disponibilidad de los derechos sujetos a
prescripcion y las particularidades del computo de los plazos en una y
otra institucién. La prescripcion tiene como materia, por regla general,
derechos subjetivos y, por ende, actla en una concreta y particular
relacion juridica con sujetos determinados, donde respecto de un objeto
especifico hay una correlacién entre derecho-deber. La duracién del
derecho sujeto a prescripcion es imprevisible, porque una vez que ha
nacido y se ha hecho exigible, es dificil saber con certeza cuando
concluye, porque el plazo de prescripcion se suspende cuando el
ejercicio del derecho se encuentra obstaculizado, o bien, puede ser
interrumpido, con el consecuente reinicio del plazo fijado en la ley
(articulos 1166, 1167 y 1168 del Codigo Civil para el Distrito Federal). La
finalidad de la prescripcion es descrita por el autor Santoro Passarelli
como la oportunidad de lograr la adecuacién de una situacion de hecho a
una situacion de derecho. Esto ocurre si un derecho subjetivo no se hace
valer, por quien podria hacerlo, durante cierto tiempo (situacién de hecho)
entonces, ante tal impasibilidad, el derecho mismo es perdido por su
titular (situacion de derecho). La causa de la prescripcion es subjetiva,
consiste en la inercia del titular del derecho subjetivo, para hacerlo valer
en el plazo que la ley prevé. De ahi que si el hecho causante de la
prescripcion es la inercia de su titular durante cierto tiempo, es explicable
que no se pierdan por prescripcion los derechos cuya pertenencia al
sujeto no dependa de la voluntad de éste, asi como que la existencia de
situaciones y acontecimientos que den lugar a que la falta de ejercicio del
derecho no tenga como causa la inercia voluntaria de su titular hayan de
influir en el curso de la prescripcion, lo cual debe tenerse presente para el
computo del plazo. Es de llamar la atencion que esta prohibido renunciar
al derecho de prescribir en lo sucesivo (Ultima parte del articulo 1141 del
Cddigo Civil para el Distrito Federal). Esto se debe a que en la
prescripcion, el interés protegido es el interés publico de que los
derechos se ejerzan. Por ese motivo, la inactividad en que al respecto
incurra su titular no debe exceder de determinado plazo, pues si el tiempo
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fijado por la ley se cumple, surge a favor del sujeto pasivo de la relacion
juridica, el derecho de disponer de lo que, como resultado de la inercia de
dicho titular, ya le corresponde. En cuanto a la disponibilidad de los
derechos sujetos a prescripcion, ya se vio que si la causa que la origina
es la inercia de su titular durante cierto tiempo, esto influye en que la
institucién no actle en derechos que escapen a la voluntad del titular vy,
por ende, los derechos respecto a los cuales el titular no pueda disponer
son imprescriptibles, pues si no dependen de su voluntad, ésta
(expresada a través de la impasibilidad y el no hacer) no puede dar
origen a su pérdida. Aunque no es admisible la renuncia al derecho de
prescribir para lo sucesivo, en cambio, se permite la renuncia de la
prescripcién sobrevenida (primera parte del articulo 1141 del Cadigo Civil
para el Distrito Federal) esto es, no obstante la inercia del titular del
derecho durante todo el plazo fijado en la ley para su ejercicio, con la
consecuente extincion de la relacion juridica, si asi lo decide la voluntad
del sujeto pasivo, éste puede cumplir con lo que se obligd, ya que puede
disponer de lo que por la adecuacion de la situacidn de hecho a la
situacion de derecho, qued6 dentro de su patrimonio. Esta es la causa
por la cual, en juicio seguido contra el obligado, no es admisible que el
Juez invoque de oficio a la prescripcion, sino que ésta sélo opera cuando
es opuesta como excepcion, pues depende de la voluntad del sujeto
pasivo cumplir con la obligacion contraida, o bien, disponer de lo surgido
a su favor como resultado de la inercia de su contraparte. En la
prescripcidn existen circunstancias que alteran el cémputo del plazo,
porque lo impiden, suspenden o interrumpen. Se impide la prescripcidon
mientras el derecho no pueda hacerse valer, tal como sucede cuando
esta sujeto a una condicién suspensiva, 0 soOlo existe la expectativa de un
derecho. La prescripcién se da cuando pese a que el derecho puede
hacerse valer, su ejercicio estd obstaculizado, ya sea por la condicion
juridica en que se encuentra su titular (verbigracia, por su incapacidad
legal para obrar, sin que se haya discernido su tutela, en conformidad con
el articulo 1168 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal), o por una
especial conexion juridica entre el titular del derecho y el sujeto pasivo
(por ejemplo, entre ascendientes y descendientes, durante la patria
potestad, respecto a los bienes a que los segundos tengan derecho
conforme a la ley, en términos de la fraccion | del articulo 1167 del
Cddigo Civil para el Distrito Federal). La prescripcion se interrumpe, en
conformidad con el articulo 1168 del Cdodigo Civil para el Distrito Federal,
por la presentacion de la demanda, por un acto del acreedor, apto para
constituir en mora al deudor, o por el reconocimiento del derecho por
parte del sujeto pasivo. A diferencia de la prescripcion, cuyas notas
fundamentales se han precisado, en la caducidad se advierten las
siguientes caracteristicas: En cuanto a la materia en que recae, por regla
general, la caducidad actia sobre una potestad (derecho potestativo)
respecto de la cual limita su ejercicio al preciso plazo previsto en la ley,
de manera que cuando éste fenece queda extinguida la posibilidad de
gue se haga valer. Se habla de derecho potestativo, en el sentido de que
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atribuye a una persona la potestad de producir, mediante su declaracion
de voluntad, la creacién, modificacién o extincion de una relacion juridica,
con eficacia hacia otros sujetos de derecho. Estos no tienen propiamente
la calidad de obligados, sino que estdn sometidos a tener que admitir los
efectos que resulten del ejercicio del derecho potestativo, lo cual explica
la necesidad de que en un tiempo preciso se conozca cual es la situacion
juridica que prevalece, como consecuencia de que tal potestad se ejerza
0 no. La potestad sujeta a caducidad tiene una duracion prefijada (tanto
tiempo, tanto derecho), por lo que el conocimiento de su momento inicial
implica necesariamente el conocimiento del final; por eso se habla de
caducidad, cuando la potestad se extingue por haber transcurrido el
tiempo que tenia fijado taxativamente desde que nacid. La finalidad de la
caducidad no es la exigencia de conformar la situacion de hecho a la
situacion de derecho, sino crear certidumbre juridica. Responde a la
necesidad de dar seguridad al trafico juridico. A diferencia de la
prescripcion, la causa de la caducidad no depende del hecho subjetivo de
la inercia del titular del derecho durante cierto tiempo, sino del hecho
objetivo de la falta de ejercicio de la potestad en el plazo fatal previsto por
la ley. En cuanto al interés protegido, por regla general, la caducidad
legal protege intereses superiores, aun cuando puede también
establecerse excepcionalmente para tutelar un interés particular. Tocante
a la disponibilidad, en la caducidad no se esta ante derechos disponibles,
en los cuales rija la autonomia de la voluntad, por consiguiente: a) No se
admite la renuncia de la caducidad sobrevenida, y b) La caducidad
admite ser invocada de oficio por el juzgador. Por regla general en la
caducidad no influyen las dificultades para su ejercicio, por ello no hay
causas de impedimento, suspension e interrupcion. Simplemente la
potestad se ejerce 0 no. Por excepcion, el inicio del plazo puede ser
postergado por alguna circunstancia prevista expresamente en la ley. En
el articulo331 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal se advierte un
ejemplo de esta situacidn. Las referidas caracteristicas se ejemplifican a
continuacion, en tres casos: 1. La impugnacion de paternidad. No
obstante que en conformidad con el articulo 324 del Codigo Civil para el
Distrito Federal se presumen hijos de los cényuges, los nacidos dentro de
matrimonio, asi como los nacidos dentro de los trescientos dias
siguientes a su disolucion, en el articulo 330 del propio ordenamiento se
confiere al conyuge vardn la potestad de impugnar la paternidad, dentro
de sesenta dias contados desde que tuvo conocimiento del nacimiento. 2.
La revocacion de donaciones. En términos generales los contratos deben
cumplirse; pero en atencién a que el donante pudiera haber realizado el
acto de liberalidad cuando no tenia hijos, en el articulo 2359 del referido
ordenamiento, se prevé la potestad del donante para revocar la donacion
porque le haya sobrevenido algun hijo, dentro del plazo de cinco afios de
celebrado el contrato, fenecido ese plazo, sin que haya revocado la
donacion ésta se vuelve irrevocable. 3. El divorcio necesario en el ambito
federal. El articulo 278 del Codigo Civil Federal (asi como los
ordenamientos similares de las entidades federativas) confiere al
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conyuge que no haya dado motivo al divorcio, respecto a determinadas
causas, la potestad de demandarlo dentro del plazo de seis meses,
siguientes al dia en que haya conocido de los hechos en que funda su
pretension. Como se puede observar, en los tres casos ejemplificativos,
el derecho (potestativo) que se ejercita no es correlativo a una obligacion.
En esos casos, el hijo, la madre de éste, el donatario, el cényuge
culpable y en general toda persona que se vea afectada con el ejercicio
de esas potestades, no tiene la calidad de obligados en relacion a un
determinado derecho subijetivo, sino que estan sometidos a tener que
sufrir los efectos resultantes del ejercicio del derecho potestativo. En
cada caso la ley prevé el momento inicial del plazo para el ejercicio de la
potestad, lo cual implica el conocimiento de su término. Sélo en el caso
del desconocimiento de la paternidad, en el articulo 331 del Codigo Civil
para el Distrito Federal se prevé la postergacion del inicio del plazo, en el
supuesto de que el conyuge vardon se encuentre incapacitado, hasta que
haya salido de la tutela. Sin embargo, como ya se dijo,
excepcionalmente, la ley prevé la postergacion del momento inicial del
plazo de caducidad, y este precepto es un claro ejemplo de ello. El
interés protegido con la caducidad en esos casos atiende
respectivamente, al interés superior de la estabilidad de la familia, al
particular interés de proteger el patrimonio del donante cuando le ha
sobrevenido un hijo, y al interés superior de que los matrimonios no se
disuelvan facilmente (segun la concepcion de la época en que se creo el
precepto, al reconocerlo asi la exposicién de motivos). También se puede
advertir que esos derechos potestativos pueden generar un sinnimero de
situaciones cuya existencia dependera de que la potestad se ejercite o
no. Una vez que vence el plazo fatal previsto en la ley, sin que se ejerza
la potestad, se crea certidumbre en los derechos y situaciones juridicas
con las cuales esta vinculada la potestad. Aplicado esto a los ejemplos
resulta que: la calidad de hijo se torna indiscutible, se consolida la
transmision de la propiedad realizada por el donante antes de que le
sobreviniera un hijo, y el matrimonio subsiste aun cuando en su momento
uno de los cényuges haya dado motivo para el divorcio. Lo hasta aqui
expuesto hace patente las diferencias existentes entre la prescripcion y la
caducidad.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directo 456/2008. Rosa Maria Franco Martinez, su sucesion. 20
de febrero de 2009. Unanimidad de votos. Ponente: Mauro Miguel Reyes
Zapata. Secretaria: Leticia Araceli Lopez Espindola.

Nota: Por ejecutoria del 30 de marzo de 2011, la Primera Sala declaro
inexistente la contradiccion de tesis 293/2010, derivada de la denuncia de
la que fue objeto el criterio contenido en esta tesis, al estimarse que no
son discrepantes los criterios materia de la denuncia respectiva”
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Del criterio anteriormente citado se establecen las caracteristicas de la
prescripcion, que aunque éste indica las diferencias que existen entre la
prescripcion y otro término diverso del que se ocupa en la presente
investigacion, para fines de la misma, solo se tomara en cuenta la postura de la

prescripcién extintiva:

¢ La prescripcion tiene como materia, por regla general, derechos
subjetivos. Esto es, existe una relacion juridica entre dos personas
que son, el acreedor o titular del derecho y el deudor u obligado a
cumplir determinada situacion, que en el primer caso es un
derecho para la persona y en el segundo se convierte en una
obligacidn, la cual al hacerse exigible se presenta la posibilidad de

que tenga lugar la prescripcion.

¢ La duracion del derecho sujeto a prescripcion es imprevisible. En
este sentido, se parte de un lapso de tiempo determinado para
gue se interponga como excepcion por la parte interesada, sin
embargo no se tiene certeza sobre cuando concluird ese tiempo,
debido a que es factible interrumpirse por disposicion legal

expresa, como lo es la demanda o el reconocimiento de deuda.

¢ La causa de la prescripcidon es subjetiva, consiste en la inercia del
titular del derecho subjetivo, para hacerlo valer en el plazo que la
ley prevé. De esta forma, solo depende del deudor hacerlo valer

mediante excepcion en el juicio procedente.

¢ En la prescripcion, el interés protegido es el interés publico de que
los derechos se ejerzan. Por lo tanto, lo que verdaderamente se
pretende con la figura juridica de la prescripcion es, que el
acreedor haga valer su derecho, originado por cualquier causa, en

este sentido, aunque parezca que se obliga al titular del derecho
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en cuestion para que lo ejercite, dandole tiempo limitado para que
lo haga y bajo la advertencia de que dicho derecho fenecera si en
el plazo estipulado si no ejerce; realmente se vela por que el
acreedor tenga la posibilidad de obtener el cumplimiento por parte
de la persona obligada, contando con la posibilidad de coaccionar
legalmente al individuo deudor en caso de negarse a responder

favorablemente al reclamante del derecho.

¢ En la prescripcion existen circunstancias que alteran el computo
del plazo, porque lo impiden, suspenden o interrumpen. En
materia civil se aplica tanto la suspensién como la interrupcion del
plazo para que opere la prescripcion, por lo contrario en materia
mercantil solo tiene lugar la interrupcion de dicho lapso de tiempo
para que comience el plazo para que opere la prescripcion.
Respecto a ésta caracteristica se deduce que, se impide la
prescripcion mientras el derecho no pueda hacerse valer, tal como
sucede cuando estd sujeto a una condicién suspensiva, 0 sélo
existe la expectativa de un derecho; por ejemplo, tratAndose de
materia mercantil, un pagaré que tiene fecha de vencimiento
determinada no sera exigible hasta en tanto no suceda esa fecha,
es decir, existe solo la expectativa del derecho en caso de que el
deudor no cumpla con el pago de la cantidad especificada y bajo

las estipulaciones convenidas de comun acuerdo.

El criterio jurisprudencial establece también que, la suspension se da cuando
pese a que el derecho puede hacerse valer, su ejercicio esta obstaculizado, ya
sea por la condicién juridica en que se encuentra su titular; verbigracia, por su
incapacidad legal para obrar, sin que se haya discernido su tutela, de
conformidad con el articulo 1168 del Codigo Civil para el Distrito Federal, o por
una especial conexion juridica entre el titular del derecho y el sujeto pasivo; por

ejemplo, entre ascendientes y descendientes, durante la patria potestad,
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respecto a los bienes a que los segundos tengan derecho conforme a la ley, en
términos de la fraccién | del articulo 1167 del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal. En este sentido, en materia civil se aplica completamente lo
establecido respecto de la suspension del término para que comience y corra la
prescripcion, empero tratdndose de materia mercantii no tiene lugar la
suspension del término, es decir, no existen restricciones taxativas que indiquen
gue deba suspenderse la contabilidad del lapso de tiempo para que se verifique
la prescripcion; sino que al contrario los términos en materia mercantil resultan
ser fatales por disposicion expresa contenida en el articulo 1039 del Codigo de
Comercio que dicta que, los términos fijados para el ejercicio de acciones
procedentes de actos mercantiles, seran fatales, sin que contra ellos se dé
restitucion, por lo cual en el ambito mercantil la prescripcion es contundente y

no existen consideraciones respecto de una suspension de dicho término.

Con base en la tesis citada, la prescripcidon se interrumpe, de conformidad con
el articulo 1168 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, por la presentacién de
la demanda, por un acto del acreedor, apto para constituir en mora al deudor, o
por el reconocimiento del derecho por parte del sujeto pasivo. En esta tesitura,
a pesar de que el criterio refiere en la ley sustantiva de aplicacion supletoria en
toda la Republica Mexicana, el Codigo Civil Federal lo contempla de la misma
forma en el precepto legal 1168, pero en materia de comercio, el precepto 1041
de la ley sustantiva de la materia refiere que, la prescripcion se interrumpira por
la demanda u otro cualquier género de interpelacion judicial hecha al deudor,
por el reconocimiento de las obligaciones, o por la renovaciéon del documento en
qgue se funde el derecho del acreedor; aclarando que se tiene por no
interrumpido el plazo en caso de ser desestimada la demanda hecha por el
acreedor.

Por ultimo, se establece un cuadro con las diferencias de la prescripcion entre

materia civil y la mercantil.

127



DIFERENCIAS DE LA PRESCRIPCION

Civil Mercantil

Se suspende la prescripcion en | No se suspende el término de
causas determinadas. Articulo 1165. prescripcion bajo ninguna causa.
Articulo 1048 CoCo.

No puede comenzar ni correr contra | Comienza y corre contra incapacitados.
incapacitados. Articulo 1166 CCF. Articulo 1048 CoCo.

Existen término mas cortos en materia | Los términos en materia mercantil son

civil. mas largos.

Existen derechos imprescriptibles. | Toda accion tiene periodo de
Verbigracia, articulo 1160 CCF, la | prescripcion taxativamente
obligacion de dar alimentos es | determinado.

imprescriptible.

Contempla restricciones para que no | No establece restriccibn alguna
comience ni corra la prescripcion. respecto del comienzo de la

prescripcion.

Con base en lo anterior, se entiende que las diferencias entre la prescripcion en
materia civil y mercantil son determinativas para su aplicacion, en la primera se
contemplan situaciones como la suspension que benefician a determinados
sujetos por ser parte de un grupo vulnerable como lo son los menores de edad
y los incapacitados mentalmente, y que solo cuentan con la proteccién de una
persona capaz designada por ley o voluntariamente, pero con aprobacion del
juez competente para proteger los intereses de estos, en cambio en materia
mercantil no opera esto, lo cual es un grave problema que trae consigo
consecuencias de derecho perjudiciales para los sujetos a los que se dirige,
dejandolos impedidos para actuar al respecto por ser incapaces en derecho
comun y guedando bajo el mando de otra persona, la cual velara por el
patrimonio del incapaz, aunque realice actos mercantiles por naturaleza y

guede sujeto al Cdédigo de Comercio y por tanto supeditado a las disposiciones
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legales indicadas sobre prescripcion mercantil, siendo estas perjudiciales y
afectando gravemente la esfera juridica del incapaz.
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CAPITULO 4.

Consecuencias juridicas por el inicio del término de la prescripcion de las
acciones en contra de los actos celebrados por el tutor del menor de edad,

gue vulnera su esfera juridica, en materia mercantil, en México.

Debido a que en México la prescripcion mercantil es una figura juridica
necesaria para el Derecho en cualquier ambito de aplicacion y en cualquier
materia, regulando diversos tipos de actos juridicos, esto bajo diferentes
condiciones de contenido y forma, que si bien tienen un apoyo en la
supletoriedad de la materia civil sustantiva, también contemplan distintos
parametros a seguir especificados por las leyes sustantivas que rigen el acto de

que se trate.

4.1. Problemética de que inicie el término para que corra la prescripcion de las
acciones del menor de edad, en contra del tutor, en materia mercantil, en

México.

La problematica de que el Cédigo de Comercio establezca mediante disposicion
expresa que, la prescripcion pueda comenzar y correr contra el menor de edad
es que, al ser un sujeto vedado o impedido, en su capacidad de actuar por el
Caodigo Civil Federal por ser menor de edad, no puede participar en la vida
juridica por si mismo, sino mediante un representante legal impuesto por ley, en
materia mercantil no interesa si el menor cuenta con el apoyo de un tercero que
proteja sus intereses, lo cual se ve reflejado en el precepto 1038 del Cadigo de
Comercio que hace permisible el comienzo de la prescripcion por los actos
celebrados por el tutor del menor y que perjudican su esfera juridica sin
restriccion alguna; aun y cuando no es capaz de defenderse legalmente, por no

poder actuar por si mismo ante Tribunales.
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A pesar de ello, la solucibn no es dotarlo de capacidad juridica, pues en
derecho esta se presume de acuerdo a la edad, al cumplir dieciocho afios se da
por hecho que la persona cuenta con la suficiente madurez y puede discernir
entre lo positivo y negativo para tomar decisiones que traigan consecuencias de
derecho. Al ser un concepto que implica no solo conocimiento juridico para
determinar si el menor que cumple con la edad mencionada es verdaderamente
maduro para actuar con plena conciencia, sino que conlleva otras areas
diversas, lo cual lo hace complejo, por lo tanto no se pretende analizar si esa
edad es la correcta para considerarlo apto de capacidad de ejercicio. Esta
situaciébn queda subsanada con la representacibn que el Derecho otorga
mediante los procedimientos referidos de los Codigos sustantivo y adjetivos

civiles.

Sin embargo, el verdadero problema es que la prescripcion no se detiene, opera
contra el menor tratandolo de forma igual a cualquier persona, pero no debe ser
asi por tratarse de un caso especial, un grupo vulnerable, dicho precepto
mercantil estipulado no contempla ni siquiera alguna concesion especial para
gue se suspenda el término de prescripcion en contra del menor de edad; por
ejemplo, en el supuesto de que el menor participe en un procedimiento de
cambio de tutor o cambio de curador, en el supuesto de que el menor no cuente
con tutor designado o el anteriormente designado muera y se deba nombrar

otro conforme a Ordenamiento Civil aplicable.

Es asi, que el mayor problema es el tiempo, es decir, el lapso de tiempo que
transcurre mientras el pupilo realiza cualquier procedimiento sefialado en el
ejemplo anterior, el periodo que tiene lugar mientras el menor de edad lo sea,
aunado a esto se encuentra la complicidad del tutor y curador con un tercero
deudor del infante para dejar correr la prescripcion y no interrumpirla, creando
asi un fraude al impuber, engafiando al Juez de lo familiar que, al no tener
contacto directo con el infante y guiarse tanto en lo que dice el tutor como

curador respectivos en la rendicion de cuentas ante éste, asimismo ante el
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Consejo Local de Tutelas que por la carga de trabajo y otros factores no puedan
verificar la informacion obtenida por el representante del menor y su custodio,
no hard nada respecto de dicha prescripcion dando paso con esto a que, el
menor se vea perjudicado en su persona y mermado en su patrimonio,

dilapidado por su tutor.

Por consiguiente el tiempo que conlleven los procedimientos de cambio de tutor
o curador, asi como el que dure la tutela, prestandose al fraude del menor por el
inadecuado desempefio del cargo de tutor, es imposible ejercitar ya que cuando
el menor adquiera capacidad de ejercicio, lamentablemente la accion a ejercitar
ya habra prescrito, asi entonces el tiempo serda mal aplicado al término que
necesite la accion para que opere la prescripcién de acuerdo al derecho de que

se trate, por tal motivo ese tiempo sera inutil.

4.2. Consecuencias de que inicie el término para que corra la prescripcion de

las acciones del menor de edad, en materia mercantil, en México.

Las consecuencias por el inicio del término de prescripcion contra los menores

de edad en materia mercantil son diversas, tales como:

En primer lugar es una pérdida de tiempo, debido a que el menor de edad al
situarse en el supuesto juridico en el cual posea un derecho de crédito no podra
ejercitarlo por si mismo debido a su falta de capacidad, Unicamente podria
detenerlo el tutor encargado de vigilar los bienes del pupilo, pero en caso de la
omisidén por parte de este, transcurrird el tiempo necesario para que opere la
prescripcidon en contra de los derechos del menor, por consiguiente se
configurara dicho término en favor del deudor del menor; dando como resultado
que, el periodo que se utilizara para que la prescripcion se configure conforme a

la ley que regule la accién de que se trate, sera tiempo inservible y perjudicial
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afectando asi, directa y exclusivamente los intereses del menor, puesto que se

vera mermado su patrimonio.

En segundo lugar, no se contempla cuidado en las negociaciones donde una
parte sea un menor de edad. Esto es, en una negociacion mercantil, si una
parte es un menor de edad, éste sera tratado como un igual ante su
contraparte, por lo que ésta no empleara el cuidado suficiente para no
perjudicar al menor, debido a que aunque merece un trato especial, la ley
mercantil sustantiva no se lo otorga, debido a que tiene un tutor encargado de
representarlo en los actos de comercio que realice el menor; por ejemplo, en el
caso de que los padres del menor en cuestion se hayan dedicado en vida al
comercio y dejen como herencia a éste sus negocios, el tutor tiene la obligaciéon
de velar por ellos, aumentando el patrimonio del menor y por consiguiente
tratando sus negocios como sus padres lo hacian. En este tenor al tratar con el
tercero con el responsable, pareceria que es entre iguales, sin embargo el tutor
tiene disposicion sobre el menor y este por impedimento de incapacidad juridica
estd vedado para actuar al respecto, dandose la posibilidad de que se realice

fraude al menor.

En tercer lugar, no se respeta el Interés Superior del Menor, dado que La
disposicion legal contenida en el articulo 1038 del Cédigo de Comercio va en
contra de éste, pues dicho interés supremo garantiza el ejercicio de todos los
derechos que corresponden al menor de edad por serlo, a pesar de ello el
dispositivo en cuestion cohibe el ejercicio de sus derechos dando lugar a que
opere la prescripcion, es decir, con el precepto legal de la ley sustantiva
mencionada se impide que el menor tenga la posibilidad de ejercer una
determinada accién a que tenga legitimo derecho, originando como resultado
que, dicho menor se vea perjudicado en su esfera juridica con la pérdida del
derecho de crédito en contra del deudor y por tanto se ve reflejado en la merma

de su patrimonio.
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Dado lo anterior, el articulo 1038 del Cdédigo de Comercio establece
consecuencias perjudiciales para el menor de edad que no cuenta con
capacidad juridica y por tal motivo depende de otra persona para realizar
cualquier acto juridico necesario para su existencia, impedido asi para participar

en la vida juridica sino mediante interpdsita persona.

4.2.1. Afectacion del interés superior del menor.

Primeramente, se debe definir lo que es el Interés Superior del Menor, para asi
entender cual es la afectacion que se provoca a éste, por lo cual se observa la

siguiente tesis jurisprudencial:

“INTERES SUPERIOR DEL NINO. FUNCION EN EL AMBITO
JURISDICCIONAL: En el &mbito jurisdiccional, el interés superior del nifio
es un principio orientador de la actividad interpretativa relacionada con
cualquier norma juridica que tenga que aplicarse a un nifio en un caso
concreto o que pueda afectar los intereses de algin menor. Este principio
ordena la realizaciébn de una interpretacion sistematica que, para darle
sentido a la norma en cuestién, tome en cuenta los deberes de proteccion
de los menores y los derechos especiales de éstos previstos en la
Constitucion, tratados internacionales y leyes de proteccion de la nifiez.
Cuando se trata de medidas legislativas o administrativas que afecten
derechos de los menores, el interés superior del niio demanda de los
organos jurisdiccionales la realizacibn de un escrutinio mucho mas
estricto en relacion con la necesidad y proporcionalidad de la medida en
cuestion.

Amparo directo en revision 1187/2010. 1o. de septiembre de 2010. Cinco
votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramoén Cossio
Diaz, Juan N. Silva Meza, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y
José de Jesus Gudifio Pelayo. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
Secretarios: Ana Maria Ibarra Olguin y Javier Mijangos y Gonzalez.
Amparo directo en revision 1005/2012. 12 de septiembre de 2012. Cinco
votos de los Ministros Jorge Mario Pardo Rebolledo, José Ramén Cossio
Diaz, Guillermo I. Ortiz Mayagoitia, Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea; Guillermo I. Ortiz Mayagoitia y
Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas reservaron su derecho para
formular votos concurrentes. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
Secretario: Arturo Barcena Zubieta.

Amparo directo en revision 3759/2012. 27 de febrero de 2013. Mayoria
de cuatro votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Jose
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Ramén Cossio Diaz, quien reservd su derecho a formular voto
concurrente, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y Jorge Mario Pardo
Rebolledo. Disidente:

Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, quien reservd su derecho a
formular voto particular.

Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secretaria: Cecilia Armengol
Alonso.

Amparo directo en revision 583/2013. 11 de septiembre de 2013. Cinco
votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramon Cossio
Diaz, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas y Jorge Mario Pardo Rebolledo. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea. Secretario:

Javier Mijangos y Gonzalez.

Amparo directo en revision 3248/2013. 22 de enero de 2014. Mayoria de
cuatro votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramon
Cossio Diaz, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y Jorge Mario Pardo
Rebolledo. Disidente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.
Ponente: José Ramén Cossio Diaz. Secretaria: Luz Helena Orozco y
Villa. Tesis de jurisprudencia 18/2014 (10a.). Aprobada por la Primera
Sala de este Alto Tribunal, en sesién privada de veintiséis de febrero de
dos mil catorce.

Esta tesis se publico el viernes 28 de marzo de 2014 a las 10:03 horas en
el Semanario Judicial de la Federacion y, por ende, se considera de
aplicacion obligatoria a partir del lunes 31 de marzo de 2014, para los
efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo

General Plenario 19/2013.”

En esta tesitura, el Interés Superior del Menor es un principio imperante a toda
norma, en todo ambito y de mayor jerarquia, por lo tanto asi debe ser tomado
en cuenta para todo asunto que se pretenda resolver respecto de un menor,
pues esta consagrado en el articulo cuarto, parrafo noveno de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos que a la letra reza:

“Articulo 4.- En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y
cumplira con el principio del interés superior de la nifiez, garantizando de
manera plena sus derechos. Los nifios y las niflas tienen derecho a la
satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y
sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera
guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas
publicas dirigidas a la nifiez...”
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Por lo consiguiente este principio tiene caracter de garantia constitucional, asi
que debe ser acatado tanto por las autoridades, en el margen de sus
competencias, como por los responsables de la guarda y custodia del menor,
dado que en primera instancia son sus padres y al carecer de ellos el tutor y
curador designado, asimismo por los 6rganos que tengan relacién directa con
un menor como lo son el Consejo Local de Tutela, Casas de Asistencia para
menores desamparado o cualquier persona que ayude a un menor en ausencia
de sus padres; esto se encuentra expresado en el parrafo décimo del precepto

legal mencionado, que a la letra indica:

“Articulo 4.- Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacion de
preservar y exigir el cumplimiento de estos derechos y principios.”

Como se puede observar esta es una obligacidbn que deben obedecer las
personas con la calidad mencionada, dado que la ley citada prevé que en
ausencia de los padres del menor, se encargara de su cuidado un tutor
determinado conforme a la Ley Civil sustantiva, asimismo un curador, quien
se encargara de vigilar que el tutor cumpla con sus funciones con apego a
derecho; ambos deben observar en plenitud el Interés Superior del menor,

respetarlo y aplicarlo mientras duren sus respectivos cargos.

Por otra parte, la siguiente tesis jurisprudencial establece la facultad

interpretativa del juzgador respecto al Interés Superior del menor:

“INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU FUNCION NORMATIVA
COMO PAUTA INTERPRETATIVA PARA SOLUCIONAR CONFLICTOS
POR INCOMPATIBILIDAD EN EL EJERCICIO CONJUNTO DE LOS
DERECHOS DE LOS NINOS: “El interés invocado tiene la dimension de
ser una pauta interpretativa, aplicable para resolver aquellos contextos en
los que se produzcan situaciones que hagan incompatible el ejercicio
conjunto de dos o mas derechos para un mismo nifio. En estos casos, es
el interés superior del menor, utilizado como pauta interpretativa, el que
permite relativizar ciertos derechos frente a aquellos que constituyen el
denominado "nucleo duro”, para garantizar el pleno respeto y ejercicio de
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los derechos que se consideran forman parte de ese ndcleo dentro del
sistema normativo, y con ello otorgar una proteccion integral al menor.
Amparo directo en revision 69/2012. 18 de abril de 2012. Cinco votos.
Ponente: José Ramon Cossio

Diaz. Secretaria: Teresita del Nifio Jesus Lucia Segovia”

Asi entonces, la tesis referida emplea el término Interés Superior del Menor
como una situacion de hecho concreto a interpretar por el juzgador, pero de una
forma anica, es decir, al hablar de un ndcleo duro de derechos y obligaciones
se refiere a que el Interés Superior del Menor es considerado como vértice
principal de donde derivan todos los derechos subjetivos de los que pudiera ser
titular el menor y para ejercerlos de forma adecuada deben proteger el

primordial, que es el mencionado Interés superior.

En este mismo sentido se encuentra la siguiente tesis emitida por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, la cual indica que el Interés Superior del Menor

tiene una funcion normativa y lo visualiza como principio juridico.

“INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU FUNCION NORMATIVA COMO
PRINCIPIO JURIDICO PROTECTOR: “La funcion del interés superior del
menor como principio juridico protector, es constituirse en una obligacién
para las autoridades estatales y con ello asegurar la efectividad de los
derechos subjetivos de los menores, es decir, implica una prescripcion de
caracter imperativo, cuyo contenido es la satisfaccibn de todos los
derechos del menor para potencializar el paradigma de la "proteccion
integral". Ahora bien, desde esta dimensién, el interés superior del
menor, enfocado al deber estatal, se actualiza cuando en la normativa
juridica se reconocen expresamente el cimulo de derechos y se dispone
el mandato de efectivizarlos, y actualizado el supuesto juridico para
alcanzar la funcion de aquel principio, surge una serie de deberes que las
autoridades estatales tienen que atender, entre los cuales se encuentra
analizar, caso por caso, si ante situaciones conflictivas donde existan
otros intereses de terceros que no tienen el rango de derechos deben
privilegiarse determinados derechos de los menores o cuando en el caso
se traten de contraponer éstos contra los de otras personas; el alcance
del interés superior del menor deberd fijarse segun las circunstancias
particulares del caso y no podra implicar la exclusion de los derechos de
terceros. En este mismo sentido, dicha dimension conlleva el
reconocimiento de un "ndcleo duro de derechos”, esto es, aquellos
derechos que no admiten restriccién alguna y, por tanto, constituyen un
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limite infranqueable que alcanza, particularmente, al legislador; dentro de
éstos se ubican el derecho a la vida, a la nacionalidad y a la identidad, a
la libertad de pensamiento y de conciencia, a la salud, a la educacion, a
un nivel de vida adecuado, a realizar actividades propias de la edad
(recreativas, culturales, etcétera) y a las garantias del derecho penal y
procesal penal; ademas, el interés superior del menor como principio
garantista, también implica la obligacion de priorizar las politicas publicas
destinadas a garantizar el "nucleo duro” de los derechos.

Amparo directo en revision 69/2012. 18 de abril de 2012. Cinco votos.
Ponente: José Ramon Cossio

Diaz. Secretaria: Teresita del Nifio Jesus Lucia Segovia”

Con base en la anterior tesis se sustenta primero que, el Interés Superior del
Menor es una obligacién para autoridades estatales, sin embargo lo es también
para las Federales y en todo rango, pues es una disposicion Constitucional, de
esta forma debe ser respetada, acatada y obedecida, es decir, es de necesaria
revision en cualquier asunto relacionado con un menor de edad. Segundo, hace
alusion a una proteccién integral, la cual partiendo de que el Interés Superior es
un parte aguas para garantizar todos los derechos expresados por las leyes
nacionales e internacionales respecto del infante en cuestion, es entonces un
proteccion generalizada a todos esos derechos, esto es, al proteger el Interés
Supremo se protegen lo menores derechos en una jerarquia que obedece en
primer lugar a dicho Interés Superior del Menor y en segundo lugar a todos los
demas de los que sea titular por contar con la capacidad de goce. Tercero, el
Interés referido es el principal derecho que tiene el impuber, por lo tanto
representa un deber para toda autoridad. Cuarto, los alcances y consecuencias
que puedan llegar a derivarse del Interés Superior del Menor deben ser
previstos por la autoridad competente, para que no interfiera con derechos de
terceros. Por ultimo, hace referencia a que este interés debe ser estudiado en
cada caso en concreto, de forma particular y establecido para cada menor de
acuerdo con las circunstancias, modo y caracteristicas especiales del asunto a

tratar donde tenga injerencia el menor.

Dado lo anterior, se cita por ultimo la siguiente jurisprudencia
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“INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONCEPTO: En términos de los
articulos 4o0., parrafo octavo, de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
ratificada por México y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25
de enero de 1991; y 3, 4, 6 y 7 de la Ley para la Proteccion de los
Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, los tribunales, en todas las
medidas que tomen relacionadas con los menores, deben atender
primordialmente al interés superior del nifio; concepto que interpretd la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (cuya competencia
contenciosa acept6 el Estado Mexicano el 16 de diciembre de 1998) de la
siguiente manera: "la expresioén ‘interés superior del nifio’ ... implica que el
desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser
considerados como criterios rectores para la elaboracién de normas y la
aplicacion de éstas en todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio.
Amparo directo en revision 908/2006. 18 de abril de 2007. Unanimidad de
cuatro votos. Ausente:

José de Jesus Gudifio Pelayo. Ponente: Olga Sanchez Cordero de
Garcia Villegas. Secretario: Heriberto Pérez Reyes.

Amparo directo en revision 1475/2008. 15 de octubre de 2008.
Unanimidad de cuatro votos.

Ausente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Ponente: José Ramoén Cossio
Diaz. Secretaria: Dolores Rueda Aguilar.

Amparo en revision 645/2008. 29 de octubre de 2008. Mayoria de cuatro
votos. Disidente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Ponente: Juan N. Silva
Meza. Secretario: Jaime Flores Cruz.

Amparo directo en revision 1187/2010. 1o. de septiembre de 2010. Cinco
votos. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretarios: Ana Maria
Ibarra Olguin y Javier Mijangos y Gonzalez.

Amparo directo en revision 2076/2012. 19 de septiembre de 2012. Cinco
votos. Ponente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Secretario: Alejandro
Garcia Nufez.

Tesis de jurisprudencia 25/2012 (9a.). Aprobada por la Primera Sala de
este Alto Tribunal, en sesion privada de veintiuno de noviembre de dos
mil doce.”

Por consiguiente, el Interés Superior del Menor se traduce en, un principio
rector a seguir para los juicios relacionados con un menor de edad, un
imperativo supremo en jerarquia que debe ser obedecido por toda autoridad,
con la finalidad de garantizar la ejecucién efectiva de los derechos del menor,
asi su desarrollo en todos los aspectos y por lo tanto su bienestar.
Estableciendo de esta forma, que las leyes deben dictarse de modo que no

interfieran el ejercicio de algin derecho del menor, que no obstaculicen la
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administracion de justicia en cualquier acto juridico en el que participe el

infante.

Sin embargo; el articulo 1038 del Codigo de Comercio, es Obice para que el
menor pueda tener un desarrollo adecuado, esto es, al permitir que la
prescripcidbn corra contra el menor, quien estd impedido de capacidad,
supeditado a merced del tutor y curador en menor grado y por lo tanto en un
estado de indefension frente a un tercero, al actualizarse la prescripcion refleja
una merma en el patrimonio del infante, lo cual afecta directamente la calidad
de vida del menor, asi su derechos a la alimentacion y demas relacionados con

este.

4.2.2. Estado de indefensién del menor de edad, por el inicio inmediato de la

prescripcion de las acciones mercantiles a que tiene derecho.

El menor de edad al ser incapaz para participar en la vida juridica, asi como
celebrar actos juridicos diversos por si mismo, lo coloca en un estado en el que
no puede defenderse de cualquier situacidon que el derecho le imponga,
trayendo como consecuencia un dafio que se ve reflejado principalmente en su
patrimonio, debido a estar supeditado a la voluntad de otra persona que la ley le

impone como tutor.

Dado que el Cdédigo Civil Federal le otorga al menor de dieciséis afos la
potestad de poder tomar algunas decisiones como lo son; el elegir a la persona
gue desempefara la tutela dativa en caso de no haberla por testamento, ni
legitima conforme al articulo 496 de la mencionada ley, asimismo a designar
curador de acuerdo al articulo 624 del mismo ordenamiento, en general se le
da cierta capacidad o grado de capacidad al menor de dieciocho afios pero
mayor de dieciséis, debido a que se presume que el grado de madurez y
discernimiento por parte del infante es adecuado para tomar cierta

responsabilidad en la toma de decisiones que afectaran su estatus juridico.
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Sin embargo, esta facultad es solo para los menores de edad que se coloquen
en la edad referida, no asi con los menores de dieciséis afios, pues estos no
cuentan con esa posibilidad, a pesar de ello su esfera juridica es afectada de
diversas maneras; por ejemplo, en materia civil cuando el tutor vende algun
inmueble, con la autorizacion pertinente, las ganancias se aplican al patrimonio
del impuber, de este modo se ve beneficiado con la decision que tomo el
responsable de dicho menor, pero también se ve afectado negativamente por

decisiones mal empleadas, en las cuales podria verse mermado su patrimonio.

Con base en lo anteriormente sefialado, es factible preguntar ¢ qué sucede con
los menores de edad que no cumplen con el requisito de edad mencionado,
pero que a pesar de todo se veran afectados en su esfera juridica?; se tiene la
creencia de que deberian por lo menos ser consultados al respecto, siempre y
cuando presenten un grado de discernimiento y por ende madurez adecuado a

criterio del Juez competente para hacerlo.

En apoyo a este argumente se hace mencion de la siguiente tesis:

‘DERECHO DE LOS MENORES DE EDAD A PARTICIPAR EN LOS
PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES QUE AFECTEN SU ESFERA
JURIDICA. LINEAMIENTOS PARA SU EJERCICIO: Las nifias y los
nifios, como titulares de derechos humanos, ejercen sus derechos
progresivamente, a medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia,
lo que se denomina "adquisicion progresiva de la autonomia de los
nifios", lo cual conlleva que actlen durante su primera infancia por
conducto de otras personas -idealmente, de sus familiares-. Asi, el
derecho de las niflas y los nifios a participar en procedimientos
jurisdiccionales que puedan afectar su esfera juridica se ejerce, también,
progresivamente, sin que su ejercicio dependa de una edad que pueda
predeterminarse en una regla fija, incluso de indole legal, ni aplicarse en
forma generalizada a todos los menores de edad, sino que el grado de
autonomia debe analizarse en cada caso. Ahora bien, la participacion de
los nifios en procedimientos jurisdiccionales reviste una doble finalidad,
pues, al reconocerlos como sujetos de derecho, logra el efectivo ejercicio
de sus derechos vy, a la vez, se permite que el juzgador se allegue de
todos los elementos que necesite para forjar su conviccion respecto de
un determinado asunto, lo que resulta fundamental para una debida tutela
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del interés superior de la infancia. En este sentido, los lineamientos que
deben observarse para la participacion de nifias y nifios dentro de
cualquier procedimiento jurisdiccional que pueda afectar su esfera
juridica son: (1) para la admision de la prueba debe considerarse que: (a)
la edad bioldgica de los nifios no es el criterio determinante para llegar a
una decision respecto a su participacién dentro de un procedimiento
jurisdiccional, sino su madurez, es decir, su capacidad de comprender el
asunto, sus consecuencias y de formarse un juicio o criterio propio; (b)
debe evitarse la practica desconsiderada del ejercicio de este derecho; vy,
(c) debe evitarse entrevistar a los niflos en mas ocasiones de las
necesarias; (2) para preparar la entrevista en la que participaran, se
requiere que sean informados en un lenguaje accesible y amigable sobre
el procedimiento y su derecho a participar, y que se garantice que su
participacion es voluntaria; (3) para el desahogo de la prueba, la
declaracion o testimonio del nifio debe llevarse a cabo en una diligencia
seguida en forma de entrevista o conversacion, la cual debe cumplir con
los siguientes requisitos: (a) es conveniente que previamente a la
entrevista el juzgador se retna con un especialista en temas de nifiez, ya
sea psiquiatra o psicologo, para aclarar los términos de lo que se
pretende conversar con el nifio, para que a éste le resulte mas sencillo de
comprender y continuar la conversacion; (b) la entrevista debe
desarrollarse, en la medida de lo posible, en un lugar que no represente
un ambiente hostil para los intereses del nifio, esto es, donde pueda
sentirse respetado y seguro para expresar libremente sus opiniones; (c)
ademas de estar presentes el juzgador o funcionario que tome la
decision, durante la diligencia deben comparecer el especialista en temas
de nifiez que se haya reunido con el juzgador y, siempre que el nifio lo
solicite 0 se estime conveniente para proteger su superior interés, una
persona de su confianza, siempre que ello no genere un conflicto de
intereses; (d) en la medida de lo posible, debe registrarse la declaracién o
testimonio de las niflas y nifios integramente, ya sea mediante la
transcripcion de toda la diligencia o con los medios tecnolégicos al
alcance del juzgado o tribunal que permitan el registro del audio; (4) los
nifios deben intervenir directamente en las entrevistas, sin que ello
implique que no puedan tener representaciéon durante el juicio, la cual
recaera en quienes legalmente estén llamados a ejercerla, salvo que se
genere un conflicto de intereses, en cuyo caso debe analizarse la
necesidad de nombrar un tutor interino; y (5) debe consultarse a los nifios
sobre la confidencialidad de sus declaraciones, aunque la decision final
sea del juzgador, para evitarles algun conflicto que pueda afectar su
salud mental o, en general, su bienestar. Finalmente, es importante
enfatizar que en cada una de estas medidas siempre debe tenerse en
cuenta el interés superior de la infancia por lo que no debe adoptarse
alguna determinacién que implique perjuicio para los nifios, mas alla de
los efectos normales inherentes a su participacion dentro del
procedimiento jurisdiccional.
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Amparo directo en revision 2159/2012. 24 de abril de 2013. Mayoria de
tres votos. Disidentes: José Ramon Cossio Diaz y Jorge Mario Pardo
Rebolledo; José Ramon Cossio Diaz reservé su derecho para formular
voto particular. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier
Mijangos y Gonzalez”

Bajo este criterio, se rescatan determinados puntos que son de suma
importancia para expresar que un menor de edad debe ser tomado en cuenta
en cualquier procedimiento jurisdiccional que se lleve a cabo y que tenga
como finalidad afectar la esfera juridica del menor, dichos puntos son los

siguientes:

¢ EIl grado de autonomia refleja el discernimiento y la madurez que el
infante posee, de acuerdo con las condiciones especiales que ha
vivido, la forma de analizar y ejecutar sus propios actos; por lo que
cada caso en concreto debe estudiarse por separado sin ninguna
relacion o presuncion. Ademas de hacerlo de forma particular
apegado a las acciones, experiencias, educacién y cualquier factor

que el infante presente.

¢ La doble funcién de que se habla en la tesis precedente es elemental,
toda vez que si bien es cierto al menor de edad se le reconoce como
persona desde su concepcion conforme al articulo 22 del Codigo Civil
Federal y por tanto desde esa fecha le es reconocida la capacidad de
goce para detentar derechos y obligaciones, también debe vigilarse,
asi como protegerse la forma de ejecutar efectivamente dichos
derechos, debido a la ausencia de capacidad de ejercicio. Aunado a
esto, el juzgador tiene la posibilidad de obtener mas informacién sobre
el asunto a tratar, por lo que podréa resolver con un criterio amplio y

cercano a lo justo de la ley.

¢ Por ultimo, las reglas especificas como el lenguaje sencillo, la forma

de explicarle al menor la situacion en la que se encuentra, darle
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seguridad, confianza y en general cualquier medida necesaria para
procurar que el menor no se vea afectado de ninguna forma; dichas
reglas bajo las cuales debe declarar el menor son estrictas y
complicadas al intentar proteger el interés superior del menor, pero es
importante protocolizarlas y aplicarlas de forma efectiva ya que
garantizan una adecuada proteccion al menor y su derecho a ser
escuchados, es decir, tomados en cuenta en decisiones que afectan

su esfera juridica.

Con base en lo anterior, es necesario hacer notar que el Interés Superior del
Menor es un principio rector que debe ser aplicado efectivamente por el
juzgador en el caso concreto de que se trate, aunque para ello deba tomar
ciertas consideraciones, estableces determinadas reglas y en general tomar
precauciones especificas para hacer valer dicho interés. De esta forma el
menor de edad podra ser tomado en cuenta para las decisiones que
finalmente afectardn de un modo perjudicial o benéfico su esfera juridica,
independientemente de la edad que tenga, si es que presenta discernimiento
y por ende madurez suficiente a discrecion de Juez competente, para
participar en la toma de ciertas decisiones que se veran reflejadas
directamente en su persona y en su patrimonio. De esta misma forma, se
hace notar la manera de tratar a un menor de edad, pues al ser persona se le
debe respetar su derecho a la administracion de justicia, lo cual queda
subsanado al darsele la posibilidad de integrarse al procedimiento de una
forma, por demas especial, pues no puede ser tratado como una persona
mayor de edad, con capacidad juridica suficiente para realizar actos juridicos
por si mismo, a pesar de lo cual, recibe consecuencias de derecho por actos

celebrados por un tercero encargado de su proteccion.
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4.3. Propuesta para suspender el término de la prescripcién de las acciones

del menor de edad, en materia mercantil.

Toda vez que, como se ha manejado en la presente investigacion, no existe
suspension del término para que comience 0 para que corra la prescripcion
contra ninguna persona, en forma general, ni contra personas vulnerables
por tener impedimentos legales, en forma particular, como lo son los
menores de edad. Primeramente se hace la referencia a que el impuber, no
cuenta con la capacidad de ejercicio para ejecutar por si mismo las
decisiones que le conciernen respecto a las situaciones de derecho que se le
presenten, no puede actuar en el campo legal mas que por medio de un
representante que, en primera instancia resultan ser sus padres, pero a falta
de ambos progenitores, el derecho estipula que se le nombrara un
representante voluntario o impuesto por la ley de conformidad con los
procedimientos especificados por el Cédigo sustantivo y adjetivo civil. Sin
embargo no se confia en la figura juridica del tutor de forma exclusiva, sino
gue se imponen otras que son el curador, encargado de vigilar al tutor en su
desemperfio, ademas del Consejo Local de tutelas y la maxima autoridad en
cuestiones de tutela y curatela que es, el Juez de lo Familiar, resultando

competente para resolver cualquier situacion al respecto presentada ante él.

Aun asi con todos los érganos especificados por la ley para la proteccion de
menor de edad se tiende a restringir al menor en su actuar juridicamente
hablando, porque se estipula la edad como requisito para participar en la vida
juridica, dado que refleja la madures y discernimiento de lo positivo y
negativo en el bienestar del infante, pero lo que tiende a pasar en la vida
practica es el engafio por parte del tutor, quien dilapida la fortuna del
impuber, incluso con complicidad del curador, realizan fraude al menor en
cuestion, pues ambos son los Unicos encargados de la vigilancia del menor
€n sSu personay en su patrimonio, ya que si bien es cierto que se presenta un

informe anual sobre el patrimonio del menor, este es presentado por el tutor
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con aprobacion del curador ante el Juez de lo Familiar y el Consejo referido,
pero estos ultimos no tienen posibilidad de obtener mas informacién que la
dada por los dos primeros, por lo que tanto el tutor como el curador tienen la

disponibilidad absoluta del patrimonio del infante.

A pesar de ello no es factible otorgarle capacidad juridica al menor, puesto
que el discernimiento y la madurez en su actuar no reflejan una edad
determinada, es decir, al ser un campo amplio en el que no solo el ambito del
derecho debe inmiscuirse, sino que se requiere del criterio oportuno de otras
areas como la siquiatria, psicologia, pedagogia, la biologia, la medicina, en
fin de muchas otras materias para determinar que un individuo es
completamente capaz de actuar de forma adecuada para conseguir su

bienestar; por lo tanto se le debe proteger de una mejor forma al menor.

Con base en todo lo abordado y explicado por la sustentante de este trabajo
de investigacion, se argumenta finalmente que, es necesaria una reforma al
articulo 1048 del Codigo de Comercio vigente, debido a que estipula la
permisibilidad para que la prescripcion comience a correr en contra de
menores de edad, sin aclarar que se procedera hasta que se le haya
discernido la tutela, esto es, no interesa que el menor este bajo la tutela de
una persona capaz para hacerse responsable de los actos legales que
afecten la esfera juridica del menor. A diferencia de materia civil en la que
existe disposicion expresa para que no comience ni corra la prescripcién, no
solamente hasta que se nombre tutor y curador en el juicio correspondiente,
sino que durante el desempefio de esta queda prohibido que corra la
prescripcion, es decir, el tiempo que dure la tutela no formara parte del que

deba contarse como lapso de tiempo para que opere la prescripcion.

Es por esto que existe la necesidad de modificar la estipulacion del precepto
1048 del Cddigo sustantivo de la materia, con la finalidad de suspender el
término hasta que el infante cumpla la mayoria de edad, de forma que
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comience a correr a partir de haber cumplido los dieciocho afios, es decir,
que el tiempo, durante el cual el infante no tenga la edad mencionada no
forme parte del periodo que comprenda la prescripcidn, sino que una vez
cumplido la mayoria de edad comience a contarse el tiempo para que corra
la prescripcion de cualquier accion en la que el menor tenga participacion a

su favor.

Es necesario hacer mencion de la posible incongruencia de la prescripcion a
favor del deudor, ya que una de las situaciones que se busca es la certeza
juridica de no estar esperando a que el acreedor desee hacer efectiva la
deuda, ademas de velar por el interés social de que el titular del derecho lo
haga valer en el campo juridico; sin embargo, este es un caso especial, es
decir, una excepcion a la regla general, debido a que se trata de una persona
en un estado vulnerable frente a cualquier otra, ya que es un incapaz
juridicamente, por lo cual requiere el apoyo de un tercero, que en un
determinado caso puede resultar ser un tercero extrafio que por disposicion
legal deba cuidar del incapaz y éste a su vez deba fiarse de dicho tercero
para poder participar en el campo del derecho, celebrar actos juridicos
diversos y hacer valer efectivamente las acciones que deriven de sus

derechos, cuidando asi su patrimonio y su persona misma.

4.4. Reforma al articulo 1048 del Codigo de Comercio vigente en la Republica

Mexicana.

Debido a lo expuesto y fundamentado en este trabajo de investigacion, es
necesario entender que la prescripcion extintiva en materia mercantil tiene tanto
efectos negativos como positivos, sin embargo es factible aplicarla en cualquier
caso concreto siempre y cuando se trate de iguales, esto es, personas con la
misma capacidad juridica uno frente al otro, no es posible hacerlo cuando una

de las partes es un menor de edad puesto que no goza de las mismas
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facultades que su contraparte, ademas de no estar en un mismo plano de
igualdad juridica depende de un tercero para ejercitar la accion de la
prescripcion a su favor o para defenderse de los efectos perjudiciales que
pudieran ocasionarle. Por todo lo anterior es necesaria una reforma al articulo

1048 del Cédigo de Comercio, para lo cual se expresa la siguiente:

EXPOSICION DE MOTIVOS.

Actualmente el precepto 1038 del Codigo de Comercio establece que ‘“la
prescripcion correra contra menores de edad...quedando a salvo los derechos
de estos para repetir contra sus tutores”... por tal motivo es necesario desglosar
esta parte sumamente importante del articulo mencionado, comience a correr y
contar el tiempo, durante el cual se configurara la prescripcion extintiva en
materia mercantil contra los menores de edad, quienes no tienen capacidad
juridica por no cubrir los requisitos sefialados por la ley; por consiguiente se
encuentran en un estado de vulnerabilidad en comparacion con las personas
mayores de edad, esto ocasiona que dichos mayores no tengan la precaucién
necesaria para contratar o celebrar actos juridicos en donde una de las partes
es un menor de edad. Asimismo el que dicho infante se encuentre bajo tutela de
otra persona que puede ser un extrafio para él, hace posible que se dé el fraude
del menor, pues el tutor en complicidad con el curador y un tercero actdan sin el
consentimiento de éste para celebrar negocios juridicos donde el menor resulte
acreedor perjudicado; por ejemplo, el articulo 556 del Cdédigo de Comercio
establece la posibilidad de que el menor de edad se dedique a ejercer el
comercio heredado por sus progenitores, a través de su tutor en caso de que
falten sus padres, por consiguiente quien debe responsabilizarse de ejecutar
todos los actos tendientes a realizar dicho cometido es el tutor, sin embargo a
quien se beneficia o perjudica directamente es al menor de edad; por ejemplo
en una venta realizada a favor del menor, sobre mercancias diversas de
acuerdo al comercio especifico a que se dedicaran sus padres, en este

supuesto podria darse el caso de que se firmara un titulo de crédito a favor del
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menor de edad, debido a la ley, el tutor es quien esté facultado para ejercitar el
derecho consagrado en éste, pero en caso de no hacerlo oportunamente la
prescripcion tendria lugar por el simple transcurso del tiempo, dado que tanto el
tutor como el curador, conocen la situacion peculiar del menor en el comercio y
por consiguiente saben que no podrad impedirlo a causa de su falta de
capacidad, conspiran en su contra dejando pasar el tiempo sin hacer nada al
respecto, configurandose asi la prescripcion negativa en contra del menor; es
asi que éste, se ve afectado en su esfera juridica y por lo tanto mermado en su

patrimonio.

El precepto del Cddigo sustantivo citado expresa que, el menor podra repetir
contra su tutor o curador, a pesar de ello, esto implica que el menor debera
esperar mas tiempo para poder hacer efectivas sus acciones, dado que por ser
incapaz no podra demandar ni reclamar absolutamente nada a su tutor hasta en
tanto no se libere de la tutela; es decir, el infante deberé esperar hasta cumplir
la mayoria de edad o en su caso realizar un procedimiento para cambiar de
tutor, por supuesto con los requisitos y bajo las disposiciones que establece del
derecho comun, para después exigir cuentas a su tutor por su mal desempefio,
lo cual da como resultado que el tiempo transcurra sin poder suspender el
término prescrito de acuerdo a la accién de que se trate especificamente, asi
configurandose la prescripcién extintiva en materia mercantil, resultando en

perjuicio, exclusivamente, del menor de edad.

Finalmente, todos los procedimientos realizados, actos juridicos celebrados por
el tutor del menor, el desempefio vigilado por su curador y en general todo lo
relacionado con el menor de edad es revisado por el Juez de lo Familiar asi
como por el Consejo de Tutelas, sin embargo el dispositivo 1048 del Codigo de
Comercio es materia mercantil, fuera de la competencia del Juez en cuestion,
por lo tanto quien debera aplicarla serd un Juez civil, el mismo tendra que
seguir taxativamente la ley, pues al estar de forma literal en la ley sustantiva de

la materia no podra fijar su propio criterio o imponer opinién alguna en contra de
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lo establecido en una ley que es Federal, asi como la principal en jerarquia de
normas, tratandose de materia mercantil. Con base en todo lo anterior se hace

la siguiente:

PROPUESTA DE REFORMA al precepto 1048 de la ley sustantiva citada,
para quedar de la siguiente forma:

“Articulo 1048. La prescripcion en materia mercantil correra contra cualquier
persona incluso contra los incapacitados, quedando a salvo los derechos de
éstos para repetir contra sus tutores o curadores, excepto contra los menores
de edad que estén bajo tutela, cuya prescripcion correra a partir de que

cumplan la mayoria de edad”.

TRANSITORIOS:

UNICO: La reforma al articulo 1048 del Cédigo de Comercio, contenida en el
presente decreto, entrara en vigor a partir del dia héabil siguiente de su

publicacion en el Diario Oficial de la Federacion.

4.4.1. Beneficios.

Las ventajas o beneficios de la propuesta de reforma que se hace en esta
investigacion, respecto al articulo 1048 del Cdédigo de Comercio son las

siguientes:

¢ Trae como consecuencia directa el ahorro de tiempo para el menor de
edad, debido a que lo coloca en la posibilidad de adquirir con el tiempo

no solo la mayoria de edad, sino el discernimiento y la madurez
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necesaria para tomar conciencia de los alcances, asi como las

consecuencias juridicas de las decisiones que tome.

Extremo cuidado al negociar con menores de edad. Esto es, toda
persona que celebre cualquier acto con el representante legal de un
menor de edad, debera tomar las precauciones necesarias para no caer
en el supuesto mencionado, de forma que tomara con mas sigilo y sumo

cuidado el trato con el responsable del infante.

Proteccion directa al interés superior del menor. Al presentarse el
precepto legal vigente como esta, se presta al fraude del menor debido a
gue pudiese darse la complicidad entre el tutor y el curador para
obtener ganancias a costa de la merma del patrimonio del pupilo. En
cambio con la reforma se deja al arbitrio del infante la toma de
decisiones, salvaguardando y garantizando el efectivo cumplimiento las
acciones a que tiene derecho, derivada de la celebracion de algun acto

juridico realizado por su tutor.

De forma indirecta tiene repercusion en el desempefio del cargo de la
tutela por parte de quien deba ejercerla, ya sea un familiar o un tercero
extrafilo al menor de edad; toda vez que el tutor deberd tener mas
cautela al tomar posesion del cargo y durante el tiempo que se ostente
con esta calidad, no solo respecto de la persona del infante, sino
también de sus bienes y negocios, asi como de todos y cada uno de los

actos juridicos que celebre respecto de cualquier materia.

151



CONCLUSIONES.

PRIMERA. El texto actual del precepto 1048 del Cédigo de Comercio, perjudica
al menor de edad al permitir que la prescripcidén se configure en su contra, dado
que vulnera gravemente su esfera juridica, ya que éste no podra detenerla por
si mismo debido a su falta de capacidad, aun y cuando presente una madurez

suficiente en su actuar para la toma de decisiones.

SEGUNDA. El articulo 1048 del Cdodigo de Comercio pretende salvaguardar el
derecho de crédito del incapaz al darle la oportunidad de repetir accion contra
su tutor, sin embargo esto serd cuando dicho menor cuente con la mayoria de
edad y por ende con la capacidad suficiente para demandar al responsable de
sus perjuicios, a pesar de lo cual, en el tiempo transcurrido hayan prescrito las
acciones del menor de edad dando como resultado la imposibilidad de éste

para reclamar lo que por derecho le corresponde.

TERCERA. Hoy en dia es comun que, el menor sufrd en caso de conflicto de
intereses entre tutor y curador, pero el articulo 1048 de la ley sustantiva
mencionada lo perjudica ain mas, puesto que el tiempo en el cual se dirimen y
aclaran los intereses de los primeros en beneficio del menor de edad, es tiempo
gue dicho menor no podra recuperar al no detener la prescripcién en asuntos

mercantiles.

CUARTA. ElI menor de edad se encuentra en desventaja respecto de la
prescripcion en cualquier negociacion mercantil, ya que éste no puede
suspender ni detener el tiempo para que no se configure la prescripcion, dando
como resultado la imposibilidad de recuperar sus ganancias o similares sobre

dicha negociacion.
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QUINTA. El incapaz se ve profundamente afectado frente a cualquier tercero en
juicio, al no tener capacidad para oponer la excepcidén de prescripcion sobre un
asunto mercantil que le beneficie, siendo condenado a pagar y viéndose
mermado en su patrimonio, por actos que realizé su tutor y que el menor

desconocia.

SEXTA. Es clara la distincion entre derecho familiar y mercantil, sin embargo
existe una estrecha relacion al tratarse de un caso donde una parte es un
menor de edad, dado que son competencias diferentes, conocen jueces
diferentes, el juez civil que conoce de un asunto en el que esta involucrado un
menor no puede violar el precepto 1048 del Cédigo de Comercio para proteger
el derecho de crédito del menor o en su caso para beneficiarle concediéndole la

prescripcion a su favor, si no cumple con los requisitos de ley estipulados.

SEPTIMA. El texto vigente y literal del articulo 1048 del Codigo de comercio
tiene consecuencias negativas para el menor de edad, toda vez que, aunque
otorgue la posibilidad de repetir contra su tutor o curador, debera esperar estar
en condiciones de demandar, ademas de ser un proceso que conlleva bastante
tiempo, lo cual lo hace complejo para el menor, quien sera el Unico con una

afectacion directa a su patrimonio.

OCTAVA. Es necesario reformar el articulo 1048 del Cddigo de Comercio
debido a que, el menor se ve mermado en su patrimonio ya que al configurarse
la prescripcién en su contra, aunque reclame por via legal sus derechos, dicha
demanda no surtira efectos ya que al no interrumpir el lapso de tiempo para que
ésta opere, la contraparte podra hacerla valer en juicio de forma que el juez no
podra conocer del fondo del asunto en cuestion y el menor no podra recuperar

lo debido por el tercero.
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NOVENA. Es urgente la reforma presentada en la investigacion, toda vez que el
menor de dieciocho aflos no es tratado con justicia, dado que es incapaz no
cuenta con las mismas oportunidades de igualdad ante tribunales que cualquier
persona mayor de edad, aun mas ya que éste depende de la voluntad de otra
persona, de la pericia con que dirija su cargo y represente al menor ante

cualquier asunto.

DECIMA. La reforma presentada es un aliciente en materia mercantil, pero lo es
aun mas en materia de derecho familiar, debido a que reflejla como
consecuencia indirecta que el tutor deberd tener demasiada cautela en las
diligencias a realizar para representar al menor de edad, ademas de la
vigilancia del curador, del Juez de lo Familiar y del Consejo de Tutelas, lo cual

es un control mas estricto respecto del cargo del tutor en su desemperio.

DECIMA PRIMERA. La reforma al articulo 1048 presenta como consecuencia
directa en beneficio del menor de edad que, éste contar4 con el tiempo
suficiente para obtener la mayoria de edad y con ella la madurez, asi como
discernimiento necesario para tomar decisiones que afecten de manera positiva
su esfera juridica, dando como resultado que, el menor cuente con la misma
igualdad juridica que cualquier tercero con el que tenga negociaciones
mercantiles, ademas de la proteccién directa y de forma efectiva al Interés

Superior del Menor.

DECIMA SEGUNDA. Con el texto que se propone al precepto 1048 del Cédigo
de Comercio no se vulnera en ningdn momento el derecho de crédito de
cualquier tercero, asi tampoco se irrumpe en las negociaciones en las cuales
una parte sea un menor de edad, dado que lo Unico que hace es poner al
infante en condiciones iguales al del tercero con capacidad legal plena. Dando
como resultado una negociacién justa y conforme a derecho sin vulnerar los
derechos de ninguno, ademas de proteger al incapaz de cualquier engafio o
fraude.
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DECIMA TERCERA. El dispositivo 1048 del Codigo de Comercio que establece
que la prescripcion mercantil corra contra menores de edad viola la esfera
juridica del menor, pues lo deja en un estado de indefension al no contar éste
con capacidad suficiente para detenerla, asi como ser dependiente de un
tercero denominado tutor, sin importar toda la vigilancia que se vuelque contra
el tercero para impedir que se perjudique al incapaz, pues a pesar de esto el

menor en cuestion se ve mermado en su patrimonio.

DECIMA CUARTA. La disposicion legal constituida en el Cédigo de Comercio,
que permite que corra y que inicie la prescripcion negativa contra el menor de
edad afecta seriamente el Interés Superior del Menor, debido a que impide la
proteccion maxima que consagra dicho interés sobre el menor de edad, dando
como resultado que, al aplicarse dicha norma mercantil el menor se vea

gravemente defraudado por su tutor, curador y cualquier tercero.

DECIMA QUINTA. La reforma planteada al articulo 1048 del Cdédigo de
Comercio es beneficiosa en todos los sentidos al suspender el término para que
inicie la prescripcion contra el menor de edad, considerado incapaz por el
derecho comun por no contar con los elementos necesarios establecidos por el
mismo ordenamiento. Dicha reforma garantiza la proteccién a los derechos del
menor, el respeto al Interés Superior del menor y en general la maxima

proteccion que la ley pueda brindarle a un incapaz de su naturaleza.
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PRESCRIPCIONNO ES UNA CAUSA PARA DECLARAR
IMPROCEDENTE LA VIA, SI NO FUE OPUESTA COMO
EXCEPCION POR EL INTERESADO, POR LO QUE NO PUEDE
SER ANALIZADA DE OFICIO POR EL JUZGADOR EN EL AUTO DE
INICIO DEL PROCESO. AMPARO DIRECTO 324/2013.23 de

septiembre de 2013. Unanimidad de votos. Ponente: Raul Armando

Pallares Valdez. Secretaria: Gabriela Guadalupe Rodriguez Escobar.
Amparo directo 399/2013. Octavio Contreras Sosa. 10 de octubre de
2013. Unanimidad de votos. Ponente: Raul Armando Pallares Valdez.
Secretaria: Gabriela Guadalupe Rodriguez Escobar.

Amparo directo 313/2013. Octavio Contreras Sosa. 10 de octubre de
2013. Unanimidad de votos. Ponente: Ma. Elisa Tejada Hernandez.
Secretario: Crispin Sanchez Zepeda.

Amparo directo 560/2013. Octavio Contreras Sosa. 10 de febrero de
2014. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel.
Secretario: Juan Carlos Cortés Salgado.

Amparo directo 59/2014. Octavio Contreras Sosa. 25 de marzo de
2014. Unanimidad de votos. Ponente: Raul Armando Pallares Valdez.

Secretaria: Gabriela Guadalupe Rodriguez Escobar.

Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Primera Sala,
Novena Epoca, Jurisprudencia, Pagina 406, PRESCRIPCION DE LA
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ACCION CAMBIARIA DIRECTA. EL COMPUTO DEL PLAZO DE

TRES ANOS PARA QUE OPERE, INICIA EL DIA SIGUIENTE AL

DEL VENCIMIENTO DEL PAGARE FUNDANTE DE LA ACCION.

Primer Tribunal Colegiado del Trigésimo Circuito, el Octavo Tribunal

Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y el Segundo Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Sexto Circuito. 14 de enero de 2009.
Cinco votos. Ponente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Secretario:
Jesus Antonio Sepulveda Castro.

Tesis de jurisprudencia 15/2009. Aprobada por la Primera Sala de
este Alto Tribunal, en sesién de fecha veintiuno de enero de dos mil

nueve.

Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Cuarto Tribunal
Colegiado de Circuito en Materia Civil del Primer circuito, Novena
Epoca, Tesis aislada, pagina 2180, PRESCRIPCION NEGATIVA EN

MATERIA MERCANTIL. ADMITE APLICACION SUPLETORIA DEL

ARTICULO 1180 DEL CODIGO CIVIL FEDERAL. Amparo directo
317/2009. Magdalena Patifio Cestafe de Martinez. 25 de junio de

2009. Unanimidad de votos. Ponente: Leonel Castillo Gonzalez.

Secretaria: M6onica Cacho Maldonado.

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Primera Sala,
Novena Epoca, Jurisprudencia, P&agina, PRESCRIPCION,

EXCEPCION DE. SOLO OPERA RESPECTO DEL CODEMANDADO

QUE LA HACE VALER, NO ASi POR LOS DEMAS, EN EL JUICIO

EN QUE SE DEDUCE LA ACCION CAMBIARIA DIRECTA.
CONTRADICCION DE TESIS 71/95. Entre las sustentadas por los

Tribunales Colegiados del Vigésimo Segundo Circuito y Tercero en

Materia Civil del Primer Circuito y Primer Tribunal Colegiado del
Cuarto Circuito. 29 de septiembre de 1999. Cinco votos. Ponente:
Juventino V. Castro y Castro. Secretario: Téodulo Angeles Espino.
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Tesis de jurisprudencia 81/99. Aprobada por la Primera Sala de esta
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en sesion de veintinueve de
septiembre de mil novecientos noventa y nueve, por unanimidad de
cinco votos de los sefiores Ministros: presidente Humberto Roman
Palacios, Juventino V. Castro y Castro, José de Jesus Gudifio Pelayo,
Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.
Ejecutorias: CONTRADICCION DE TESIS 71/95.

Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Cuarto Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, Novena Epoca, Tesis
aislada, Pagina 2890, PRESCRIPCION EXTINTIVA Y CADUCIDAD.
DIFERENCIAS. Amparo directo 456/2008. Rosa Maria Franco

Martinez, su sucesion. 20 de febrero de 2009. Unanimidad de votos.

Ponente: Mauro Miguel Reyes Zapata. Secretaria: Leticia Araceli
Lépez Espindola.

Nota: Por ejecutoria del 30 de marzo de 2011, la Primera Sala declaro
inexistente la contradiccion de tesis 293/2010, derivada de la
denuncia de la que fue objeto el criterio contenido en esta tesis, al
estimarse que no son discrepantes los criterios materia de la

denuncia respectiva.

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Primera Sala,
Décima Epoca, jurisprudencia, Pagina 406, INTERES SUPERIOR
DEL NINO. FUNCION EN EL AMBITO JURISDICCIONAL. Amparo
directo en revision 1187/2010. 1lo. de septiembre de 2010. Cinco

votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramon
Cossio Diaz, Juan N. Silva Meza, Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas y José de Jesus Gudifio Pelayo. Ponente: Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea. Secretarios: Ana Maria Ibarra Olguin y Javier

Mijangos y Gonzalez.
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Amparo directo en revision 1005/2012. 12 de septiembre de 2012.
Cinco votos de los Ministros Jorge Mario Pardo Rebolledo, José
Ramén Cossio Diaz, Guillermo I. Ortiz Mayagoitia, Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea;
Guillermo 1. Ortiz Mayagoitia y Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas reservaron su derecho para formular votos concurrentes.
Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Arturo Barcena
Zubieta.

Amparo directo en revision 3759/2012. 27 de febrero de 2013.
Mayoria de cuatro votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea, José Ramon Cossio Diaz, quien reservd su derecho a
formular voto concurrente, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y Jorge Mario
Pardo Rebolledo. Disidente: Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas, quien reservd su derecho a formular voto particular.
Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secretaria: Cecilia Armengol
Alonso. Amparo directo en revision 583/2013. 11 de septiembre de
2013. Cinco votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea,
José Ramoén Cossio Diaz, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Jorge Mario Pardo Rebolledo.
Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y
Gonzalez.

Amparo directo en revision 3248/2013. 22 de enero de 2014. Mayoria
de cuatro votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José
Ramén Cossio Diaz, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y Jorge Mario
Pardo Rebolledo. Disidente: Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas. Ponente: José Ramon Cossio Diaz. Secretaria: Luz Helena
Orozco y Villa. Tesis de jurisprudencia 18/2014 (10a.). Aprobada por
la Primera Sala de este Alto Tribunal, en sesién privada de veintiséis

de febrero de dos mil catorce.
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» Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Primera Sala,
Décima Epoca, Tesis aislada, Pagina 259, INTERES SUPERIOR DEL
MENOR. SU FUNCION NORMATIVA COMO  PAUTA
INTERPRETATIVA PARA SOLUCIONAR CONFLICTOS POR
INCOMPATIBILIDAD EN EL EJERCICIO CONJUNTO DE LOS
DERECHOS DE LOS NINOS. Amparo directo en revision 69/2012. 18

de abril de 2012. Cinco votos. Ponente: José Ramoén Cossio Diaz.

Secretaria: Teresita del Nifio Jesus Lucia Segovia

» Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Primera Sala,
Décima Epoca, Tesis aislada, Pagina 260, INTERES SUPERIOR DEL
MENOR. SU FUNCION NORMATIVA COMO PRINCIPIO JURIDICO
PROTECTOR. Amparo directo en revision 69/2012. 18 de abril de
2012. Cinco votos. Ponente: José Ramoén Cossio Diaz. Secretaria:

Teresita del Nifio Jesus Lucia Segovia.

» Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Primera Sala,
Décima Epoca, Jurisprudencia, Pagina 334, INTERES SUPERIOR
DEL MENOR. SU CONCEPTO. Amparo directo en revision 908/2006.

18 de abril de 2007. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: José de

Jests Gudifio Pelayo. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas. Secretario: Heriberto Pérez Reyes.

Amparo directo en revision 1475/2008. 15 de octubre de 2008.
Unanimidad de cuatro votos. Ausente: José de Jesus Gudifio Pelayo.
Ponente: José Ramon Cossio Diaz. Secretaria: Dolores Rueda
Aguilar.

Amparo en revision 645/2008. 29 de octubre de 2008. Mayoria de
cuatro votos. Disidente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Ponente: Juan

N. Silva Meza. Secretario: Jaime Flores Cruz.
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Amparo directo en revision 1187/2010. 10. de septiembre de 2010.
Cinco votos. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretarios:
Ana Maria Ibarra Olguin y Javier Mijangos y Gonzalez.

Amparo directo en revision 2076/2012. 19 de septiembre de 2012.
Cinco votos. Ponente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Secretario:
Alejandro Garcia Nufiez.

Tesis de jurisprudencia 25/2012 (9a.). Aprobada por la Primera Sala
de este Alto Tribunal, en sesién privada de veintiuno de noviembre de

dos mil doce.

» Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Primera Sala,
Décima Epoca, Tesis aislada, Pagina 884, DERECHO DE LOS
MENORES DE EDAD A PARTICIPAR EN LOS PROCEDIMIENTOS
JURISDICCIONALES QUE AFECTEN SU ESFERA JURIDICA.
LINEAMIENTOS PARA SU EJERCICIO. Amparo directo en revision
2159/2012. 24 de abril de 2013. Mayoria de tres votos. Disidentes:

José Ramon Cossio Diaz y Jorge Mario Pardo Rebolledo; José

Ramoén Cossio Diaz reservé su derecho para formular voto particular.
Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y

Gonzaélez.
Econogréfica

» CAPITANT, Henry, Vocabulario Juridico, Editorial De palma, Argentina,
1979.

» CABALLENAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual,

Tomo 1V, Vigésimo primera edicion, Editorial Heliasta, Argentina, 1989.

> DE PINA VARA, Rafael, Diccionario de Derecho, Décimo sexta edicion,
Editorial Porrda, México, 1998.
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» Diccionario Juridico, Valletta ediciones, Segunda edicién, Argentina,
2001.

» Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo XXII, Editorial Driskill, Argentina,
1979.

» Instituto de Investigaciones Juridicas, _Diccionario Juridico Mexicano,

Tomo IV, Sexta edicion, Editorial Porrda, México 1993.
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