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1. DATOS HISTORICOS
1.1. Tutela plural
1.1.1. Grecia

Mencionaremos que en Grecia se reconocia a la madre tutriz
(la epakolouthetria de los papiros), configurindose de esta manera
una institucién tutelar de indole miiltiple, pues conjuntamente con
el tutor designado podia nombrarse a la “tutriz adjunta” (quien era
la madre del pupilo); ésta tenia el deber de cuidar la educacién y
salud de su hijo, mientras que el tutor designado velaba por el
interés de la familia para conservar el patrimonio del pupilo a los
presuntos herederos.

1.1.2. Roma

“La pluralidad de tutores —apunta Eugene Petit— era muy fre-
cuente entre los romanos pues el pupilo encontraba proteccién y
garantias mads completas.”!

Lo anterior tenia sus consecuencias, especialmente tanto para
la gestio como para la auctoritas.

A) Gestio. Los tutores pueden quedar todos encargados de admi-
nistar, bajo su responsabilidad comin. Pero como una buena gestién
es, mas que nada, hecho de uno solo, el pretor provee para que
s6lo uno administre, quedando entonces los otros como vigilantes
de la gestién, y a este titulg responsables subsidiariamente.

Tratandose de tutores testamentarios nombrados después de
informacion, uno de ellos puede ofrecer a los otros la caucién rem

! Eugene Petit, Tratado elemental de Derecho Romano, 12} ed., Porriia, México, 1995,
p. 127.
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pupilli salvam fore, a fin de ser €l solo el encargado de administrar
quedando los otros obligados a consentirlo; a menos de ofrecer
ellos la garantia, en cuyo caso los tutores administran todos jun-
tos. Fuera de esta hipétesis, el pretor confirma el nombramiento
que pudo hacer el testador, y no diciendo nada el testamento so-
bre este punto, los tutores eligen a quien deba administrar, y no
pudiendo ponerse de acuerdo, entonces le designa el magistrado.

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

a) Por razén de naturaleza de los negocios, o
b) Por circunscripciones territoriales cuando el pupilo posee
bienes situados en diferentes distritos.

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

La unidad o divisién de la gestion influye sobre la auctoritas. Sien-
do uno solo el que administra, es €l quien debe dar la auctoritas y es-
tar al corriente de los negocios del pupilo. Si la gestion estd divi-
dida, sélo puede dar la auctoritas quien tenga el negocio con todas
sus atribuciones. Sin embargo, tratindose de aceptar una heren-
cia, cuestién independiente de los demads intereses del pupilo, la
auctoritas puede darse por un tutor que no administre.

B) Auctoritas. Se hacia una distincién entre dos categorias de
tutores. Unos inspiran plena confianza, que son los tutores testa-
mentarios escogidos por el jefe de familia, y los que nombra el ma-
gistrado después de informacién; la auctoritas de uno de ellos es
suficiente. Otros son los tutores legitimos y los tutores nombrados
sin informacion, que ofrecen menos garantia; entonces se necesita
la auctoritas de todos.

Estas reglas de la Epoca Clasica desaparecieron bajo Justiniano,
quien decidié que la auctoritas de uno solo permitiera siempre, salvo
algin acto grave, la adrogacién del impubero, y esto hacia cesar
la tutela.

1.1.2.1. Critica a Guillermo Foris Margadant

Nos oponemos a la opinién de Guillermo Floris Margadant, cuan-
do sostiene terminantemente que la madre del pupilo no podia ser
tutriz, pero hay que distinguir. No ejercia efectivamente la patria
potestad; pero intervenia en asuntos que se relacionaran con la
salud o educacién del pupilo.
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Recordemos que el Derecho Helenistico reconocia la madre
tutriz. Papiniano (D. 26, 2, 26 pr.) refleja la reaccion del ius nostrum
ante esta practica mediante el recurso de hacer a la madre “tutriz
adjunta” (la epakolouthetria de los papiros).

Hermogeniano (D. 26, 4, 10 pr.) se opone ya muy débilmente a
esa practica; a partir del siglo IV d. C. se admite abiertamente esa
institucién, siempre que la madre prometa no contraer nuevas
nupcias (Cth. 3, 17, 4 = CJ. 5, 35, 2, del 390), y Justiniano da a la
madre, o a la abuela, la tutela sobre los hijos nacidos de concubi-
nato (CJ. 5, 35, 3, del 530).

Es evidente que Guillermo Floris Margadant incurre en un error
al aseverar que la madre no podia ser tutriz, ya que después del
breve anilisis que acabamos de realizar, comprobamos que la ma-
dre si podia desempenar el cargo de “tutriz adjunta”, configurando-
se asi otro matiz que se practic6 en Roma con relacién a la plurali-
dad de tutores. La madre, como “tutriz adjunta”, se encargaba de
la persona del pupilo, mientras que el tutor atendia tnicamente lo
relacionado con su patrimonio.

También, como figura semejante a la pluralidad de tutores, se
encontraban los tutores honorarii (D. 26. 7. 3. 2), que debian vigi-
lar a los tutores administradores.

No cabe duda que esta figura se asemeja a lo que desempeiia
en nuestros dias el curador, pero en tiempos de Roma no dejaba
de considerarse como un supuesto de la pluralidad de tutores.

1.1.3. Derecho Germdnico

En el antiguo derecho alemdn la tutela pertenecié a la sippe,
siendo un derecho conjunto de los parientes dentro del séptimo
grado reunidos en asamblea gestora. Si bien normalmente nombra-
ba a una persona de su seno para administrar la tutela, que la
desempenaba como fiduciario (Treuhdnder), y solia ser el pariente
mas proximo del pupilo entre los llamados parientes de espada
(masculino de la linea masculina: el abuelo, el tio, etc., quien es
frecuentemente preferido a la madre mientras no esté casada); sin
embargo, en algunos casos, la madre legitima u otros parientes
femeninos eran nombrados por la sippe como tutores de los hijos
después de la muerte del padre.

Este pariente mas proximo deviene tutor nato de toda tutela,
con la consiguiente debilitacién del poder de la sippe, que ya no
ejerce colectivamente la tutela. La sippe pasa a ostentar una espe-
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cie de supertutela con las funciones siguientes: de vigilancia, otor-
gar el consentimiento para ciertos actos, destitucién del tutor en
caso de mala administracion, etcétera.

Si las personas mencionadas anteriormente son ineptas, la fa-
milia puede designar otro tutor. El llamamiento a la tutela por
disposicién de ultima voluntad de los padres, aparece a veces s6lo
bajo el influjo del Derecho Romano, a veces independiente de esta
influencia. En defecto de todo otro tutor, la autoridad debera
designarlo.

1.1.4. Derecho Historico Espatiol

El Derecho Espaiiol se inspiré en el Derecho Romano, asignan-
dole a la tutela y curatela la misma funcién, pero ejercida sobre
personas de diferente edad: tutela a los impuberos y curatela a los
mayores; sin embargo “el sistema de la tutela romana —escribe
Castin Tobenas— se perdi6 en Espana a través de los antiguos
cuerpos legales, y aparece sustituido por un sistema que puede lla-
marse nacional o gético, reflejado en el Fuero Juzgo, Fueros mu-
nicipales, Fuero Viejo y Fuero Real, y cuyos principales caracteres
son: 1? Admitir una sola institucién con el nombre de guarda o
tutcla; y 2° Corresponder ésta a los parientes mas proximos, que
la ejercian, segin la concepcién germanica, colectivamente, o cuan-
do menos, mediante delegacién en uno de ellos”.?

Antes de seguir adelante, hay que hacer notar que en el Dere-
cho Germdnico (el cual estudiamos anteriormente) la tutela se ejer-
cia de manera plural y asi es como el Derecho Espanol lo retoma
y lo hace suyo. Lo anterior apoya con mucha fuerza, lo que pro-
ponemos para el Derecho Civil Mexicano, pues es evidente que la
tutela en aquellas dos legislaciones, desde un origen consideraron
oportuno que la tutela se ejerciera colectivamente.

Pero las Partidas introdujeron el sistema tutelar romano y con
él la tutela unipersonal (por excepcién, se admitia en algin caso
la pluralidad de tutores), la curatela y la tutela testamentaria, des-
conocidas de las legislaciones germanicas.

Explicando lo anterior, José Luis Lacruz Berdejo y Francisco de
Asis Sancho Rebullida aseveran: “En el derecho histérico espanol
la tutela aparece organizada segun dos tipos distintos de respectiva

? José Castin Tobenas, Derecho Civil Espafiol, Comiin y Foral, 9* ed., Reus, Madrid,
1985, 1. V, v. 11, p. 404.
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inspiracién germdnica y romana. El sistema goético o nacional se
refleja en las fuentes visigodas escritas... segin Pérez y Alguer son
sus rasgos mas destacados: 1. Unidad institucional frente a la bifur-
cacién romana; 2. Atribucién de su ejercicio a los parientes mds
proximos; 3. Desconocimiento de la tutela testamentaria; 4. Actua-
cién de una tutela familiar conjunta que, segiin Ossorio Morales,
se manifiesta unas veces... en forma de ‘supertutela’ de la ejercida
por un tutor delegado, y otras... en forma de verdadera guardia
activa. Las Partidas introdujeron el sisterna romano de tutela uniper-
sonal... coexistencia de tutela y curatela, delacién testamentaria, legi-
tima y dativa e intervencién de la autoridad judicial.”?

Este Cuerpo Legal, juntamente con la Ley de Enjuiciamiento
civil, constituyé el Derecho vigente hasta la publicacién del Codi-
go Civil Espanol. El régimen tutelar estaba constituido por la tute-
la, la curatela ( en sus tres variedades, ad bona, ejemplar y ad litem)
y la intervencion de la autoridad judicial, que completaba la guar-
da legal en cualquiera de las especies citadas.

1.2. Tutela voluntaria

Las referencias historicas son muy escasas por lo innovador del
tema.

Sin embargo en 1927, se document6 el caso de una persona de
nacionalidad rusa, quien al cumplir su mayoria de edad nombré
para si tutor en documento privado. La razén de esta autodesigna-
cién se bas6é en que dicha persona padecia una enfermedad here-
ditaria degenerativa. Curiosamente dicha autodesignaciéon le fue
aprobada por el Tribunal de Tutelas.

Juan José Rivas Martinez asegura que la configuracién de la
institucién es todavia anterior, “...ya que a ella se habia referido
Diego Ma. Crehuet del Amo en su discurso de recepcién en la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién (Madrid, 1921) titulado
‘La Tutela Fiduciaria’...”*

* Citados por Manuel F. Chavez Asencio, La Familia en el Derecho, 2 ed., Porria,
1992, t. 11, p. 345.

* Juan José Rivas Martinez, Ponencias presentadas por el Notariado Espaniol-VIII Jornada
Notarial Iberoamericana, Veracruz, México, Colegios Notariales de Espana, 1998, p. 192.
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2. DERECHO COMPARADO
2.1. Tutela plural
2.1.1. Argentina

Respecto a la posibilidad de que la tutela se ejerza colectivamen-
te tenemos que la tutela es wunipersonal en Argentina, disponiendo
el articulo 386 del Codigo Civil Argentino lo siguiente:

La tutela debe servirse por una sola persona, y es prohibido a los
padres nombrar dos o mds tutores, que funcionen como tutores con-
Jjuntos; y si lo hicieren, el nombramiento subsistird solamente para que
los nombrados sirvan la tutela en el orden que fuesen designados, en
el caso de muerte, incapacidad, excusa o separacién de alguno de
ellos.®

El hecho de que el articulo mencionado disponga el orden
sucesivo en el que habrdn de actuar los tutores en caso de ser nom-
brados varios, no significa que se pueda producir el efecto de ins-
tituir una tutela conjunta. Se excluye por lo tanto el desempefio
de un tutor subrogado.

“Por nuestra parte —senala Pavon— pensamos que la tutela
desempenada por una sola persona es mucho mejor porque el ejer-
cicio por varias, o bien conjunta con otras instituciones, es com-
pleja y, por lo mismo, crea una organizacién con mas dificultades
y mas dispendiosa para el menor. Ademas, el desempernio por una
sola persona, tal como dispone el articulo que nos ocupa [habla
del trescientos ochenta y seis] estd en nuestras costumbres y no
ha originado inconvenientes en cuanto a su aplicacién. Debe te-
nerse presente también que desde el punto de vista del cumpli-
nmiiento de Jas obligaciones del tutor y de sus responsabilidades, es
mds facil proceder o accionar contra él, para exigirle el cumpli-
miento o la indemnizacién de los perjuicios que ocasione al me-
nor que contra un organismo complejo, o contra la tutela conjun-
ta de varias personas.”®

Es evidente que Pavén incurre en un error al analizar la tutela
de manera inconexa con la patria potestad, ya que la misma legis-

> Antecedentes: Goyena, 180. Fuentes: Laurent, t. IV, ntim. 409.
5 Cirilo Pavén, Tratado de la Familia en el Derecho Civil Argentino, Editorial Ideas,
Buenos Aires, 1946, t. 111, p. 216.
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lacién argentina atribuye derechos y obligaciones muy similares a
la tutela respecto de la patria potestad. Si esto es asi, no justifica-
mos que la tutela sea ejercida de manera unitaria.

2.1.2. Chile

El Cédigo chileno establece que una misma tutela puede ser
ejercida conjuntamente por dos o mds tutores.

No se puede dar tutor al que esta bajo la patria potestad, sal-
vo que ésta se suspenda por decreto judicial, ya sea por la prolon-
gada demencia del padre, por estar el padre entredicho de admi-
nistrar sus propios bienes, y por larga ausencia del padre, de la
cual se siga perjuicio grave a los intereses del hijo, a que el padre
ausente no provee.

Generalmente no se puede dar tutor ni curador al que ya lo
tiene: s6lo podra ddrsele curador adjunto en los casos que la ley
designa.

Habiendo muchos tutores, todos ellos autorizaran de consuno
los actos y contratos del pupilo; pero en materias que, por haber-
se dividido la administracién, se hallan especialmente a cargo de
uno de dichos tutores, bastard la intervencién o autorizacién
de éste solo.

Se entendera que los tutores obran de consuno cuando uno de
ellos lo hiciere a nombre de los otros, en virtud de un mandato en forma
pero subsistira en este caso la responsabilidad solidaria de los
mandantes. En caso de discordia entre ellos, decidird el juez o
prefecto.

Por regla general ningun acto o contrato en que directa o in-
directamente tenga interés el tutor, curador, cényuge o cualquiera
de sus ascendientes, descendientes legitimos, de sus padres o hijos
naturales, de sus hermanos legitimos o naturales, de sus consan-
guineos o afines legitimos hasta el cuarto grado inclusive, de su
padre y madre adoptantes o de hijo adoptivo, o de alguno de sus
socios de comercio, podrd ejecutarse o celebrarse sino con autori-
zacion de los otros tutores que no estén implicados de la misma
manera, o por el juez o prefecto en subsidio.

Habiendo muchos tutores que administren de consuno, todos
ellos, a la expiracion de su cargo, presentaran una sola cuenta; pero
si se ha dividido entre ellos la administracién, se presentarad una
cuenta por cada administraciéon separada.
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La administracién de los tutores que administran conjuntamente
es solidaria, pero dividida entre ellos la administracién, sea por el
testador, sea por disposicién o con aprobacién del juez o prefec-
to, no serd responsable cada uno, sino directamente de sus pro-
pios actos, y subsidiariamente de los actos de los otros tutores, en
cuanto ejerciendo el derecho que le asiste de que los cotutores,
aun durante su encargo, exhiban las cuentas de su administracion
o manifiesten las existencias ante €él, o a un curador especial, que
el juez o prefecto designara al intento y hubiera podido atajar la
torcida administracién de los otros tutores.

Esta responsabilidad subsidiaria se extiende aun a los tutores
que no administran.

Los tutores estin sujetos a la misma responsabilidad subsidia-
ria por la torcida administracién de los curadores adjuntos. Lo an-
terior no se extiende a los tutores que, dividida la administracién
por disposicién del testador o con autoridad del juez o prefecto,
administren en diversos departamentos.

Es solidaria la responsabilidad de los tutores cuando sélo por
acuerdo privado dividieron la administracién entre si.

Si hubiere varios tutores que administran conjuntamente, tendran
como recompensa de su trabajo la décima parte de los frutos de
aquellos bienes de su pupilo que administren. Dicha décima parte
se dividira entre ellos por partes iguales. Pero si uno de los tutores
ejerce funciones a que no estd anexa la percepcién de frutos, dedu-
cird el juez o prefecto de la décima de los otros la remuneracion
que crea justo asignarle.

Podra también aumentar la décima de un guardador, deduciendo
este aumento de la décima de los otros, cuando hubiere una mani-
fiesta desproporcion entre los trabajos y los emolumentos respectivos.

Los gastos necesarios ocurridos a los tutores en el desempeno
de su cargo se les abonardn separadamente y no se imputardn a
la décima.

2.1.3. Espatia
2.1.3.1. Codigo Civil del 24 de julio de 1889
El articulo 201 ordena expresamente:

La tutela se ejercera por un sélo tutor bajo la vigilancia del protu-
tor y del consejo de familia.
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Este articulo sélo tiene por objeto derogar la doctrina legal
segun la cual la tutela podia ser ejercida por warios tutores conjunta-
mente. De ahi que en principio el derecho espanol no aceptara la
pluralidad de tutores sino hasta 1983.

2.1.3.2. Ley del 24 de octubre de 1983

En virtud de la Ley del 24 de octubre de 1983, el Cédigo Civil
sufri6 una reforma sustancial en todo el articulado relativo a la
materia de tutela.

La primera disposicién transitoria de la Ley en mérito (BOE
nim. 256, del 26) determina que: “Los tutores nombrados bajo la
vigencia de la legislacién anterior y con sujecién a ella conserva-
rian su cargo, pero sometiéndose en cuanto a su ejercicio a las
disposiciones de esta Ley.”

¢Qué principios son inspiradores de la nueva regulacién espa-
nola de la tutela? La exposicion de motivos del Proyecto de Ley
de 1983 puso de relieve que su sistema se basa “sobre principios
opuestos a los del anterior” y que “dos son fundamentalmente los
nuevos: el principio de la pluralidad de la guarda legal que, junto
a la tutela, introduce la curatela y la figura del defensor judicial; y
el principio de la tutela de autoridad, que suprime el Consejo de
familia y dota al juez de amplias facultades, situandolo como pie-
za fundamental decisoria”.

Una de las razones mds poderosas para incluir la figura de la
tutela plural fue que “...la pretendida unidad de las instituciones
pupilares era en el Cédigo mds aparente que real”.’

La tutela se ejercera por un sélo tutor salvo:

I. Cuando por concurrir circunstancias especiales en la perso-
na del tutelado o de su patrimonio, convenga separar como cargos
distintos el de tutor de la persona y el de los bienes, cada uno de
los cuales actuard independientemente en el ambito de su compe-
tencia, si bien las decisiones conciernan a ambos deberdn tomar-
las conjuntamente;

II. Cuando la tutela corresponda al padre y a la madre, serd
ejercida por ambos conjuntamente de modo andlogo a la patria
potestad;

7 José Castin Tobenas, Derecho Civil Espaniol, Comin y Foral, Reus, Madrid. 1988,
t. V, v. 1I, p. 409.
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I11. Si se designa a alguna persona tutor de los hijos de su her-
mano y se considera conveniente que el conyuge del tutor ejerza
también la tutela, y

IV. Cuando el juez nombre tutores a las personas que los pa-
dres del tutelado hayan designado en testamento o documento
publico notarial para ejercer la tutela conjuntamente.

Finalmente, ¢debe la pluralidad de tutores funcionar mancomu-
nada o solidariamente?

El articulo 237 resuelve esto adoptando la mancomunidad como
regla y la solidaridad como excepcion.

2.1.4. Francia

En general sélo existe un tutor que reine en su persona to-
dos los poderes que confiere este titulo. El sélo debe asegurar
el cabal funcionamiento de la organizacién tutelar de la cual es el
tnico agente. “Es por ello que el Cédigo siempre se refiere al tutor
en singular.”8

Aunque como ya mencionamos, la unidad de tutor constituye
la regla, puede sin embargo ser derogada en todos los casos (sal-
vo el de la tutela legal de los padres) y el testador o el consejo de
familia pueden nombrar dos o mds tutores.

Por lo comin acompana a esta dualidad de los tutores una
division de las funciones; uno es designado para administrar los
bienes y el otro estd encargado de la educacién del nifio; hay en-
tonces un tutor de la persona (tutor honorario) y un tutor de los bie-
nes (tUtor oneroso).

“También se juzgaba que la tenencia y la direccién del menor
podian ser confiadas a cualquiera aunque no tuviese el titulo de
tutor.”?

Interesante por demds resulta la figura del cotutor, quien es el
marido de la mujer tutora. En todos los casos es el consejo de
familia (que confiere la tutela o confirma en ella a la tutora) quien
designa el cotutor. Este no tiene la cotutela legal.

El cotutor tiene la condicién juridica de tutor. Estd sometido a
las mismas causas de incapacidad, exclusién, destituciéon y excusa.

8 Georges Ripert y Jean Boulanger, Tvatado de Derecho Civil, Tr. Delia Garcia Daireaux,
Ediciones La Ley, Buenos Aires, 1963, t. II1, v. I1, p. 398.
¢ Ibidem.
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Cuando la tutora pierde la tutela por causa imputable a ella,
su marido no puede conservar sus poderes. En consecuencia, pier-
de la cotutela.

Inversamente, si el marido pierde el derecho de ser tutor su
mujer dejard de ser tutora, salvo el caso de muerte de aquél en
que ésta pasara a ser tutora Unica. Se asimila este caso al de inter-
diccién del marido, supuesto en el cual éste no ejercerd influen-
cia molesta.

Los cotutores administran juntos. De ahi que cualquier acto exi-
ge siempre el consentimiento de ambos para ser realizado, motivo
por lo cual pueden producirse muchas incertidumbres y fracasar
muchos proyectos. Como consecuencia de esta comunidad de ges-
tién, s6lo se rinde una sola cuenta, comuin a ambos esposos.

2.1.5. Italia

La tunica referencia que menciona su Cédigo Civil referente a
la modalidad plural de la tutela, 12 encontramos en el articulo 347
que a la letra dice:

Para varios hermanos y hermanas se nombra un sélo tutor, salvo
que circunstancias particulares aconsejen el nombramiento de varios
tutores. Si hay conflicto de intereses entre menores sujetos a la mis-
ma tutela, se provee en el modo indicado en el 1ltimo pdrrafo del
articulo 320.

ART. 320.—...

Si surge conflicto de intereses entre hijos sujetos a la misma pa-
tria potestad o entre ellos y los padres, el juez tutelar nombra a los
hijos un curador especial.

2.1.6. Alemania

Sélo por causas especiales debe proceder el tribunal de tutelas
al discernimiento de varios tutores, por ejemplo en el caso de que
la administracién del patrimonio sea muy extensa y complicada.
Esta disposicién rige aunque estén llamados varios tutores en el
mismo grado.

Si se han nombrado varios tutores, ejerceran la tutela por lo
regular en comin. De ahi se infiere que en rigor para todo acto
juridico —y de hecho es menester— se necesite el asentimiento
de todos.
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Los tutores s6lo tienen en comin el poder de representa-
cién para el pupilo, pero se ha de aceptar que no siempre tienen
que obrar todos los tutores en nombre del pupilo.

En caso de diversidad de pareceres entre varios tutores que
gjercen la tutela en comun, decidird el tribunal de tutelas, salvo
que al discernirse la tutela se haya establecido otra cosa. La deci-
sion del tribunal de tutelas puede asentir a los actos propuestos
por uno de los tutores, mas también, si los tutores han propuesto
dos actos distintos, pronunciarse contra ambos.

En cambio, el tribunal de tutelas no puede resolver en favor
de una medida que no sea conforme al parecer de ninguno de
los tutores.

Al discernir el cargo a varios tutores el tribunal de tutelas
puede establecer otra cosa respecto a la diversidad de pareceres.
Por ejemplo, puede establecer que en todos los asuntos, o en una
determinada esfera de los mismos sea decisivo €l acuerdo de la ma-
yoria.

En caso de e¢jercicio comun de la tutela es ocioso el nombra-
miento de un protutor, porque la necesidad de coincidencia de
todos los tutores hace superflua su funcién. Por la misma razén
no es necesaria respecto a la inversién del dinero la aprobacién
que el tribunal de tutelas habria de dar en otro caso supliendo la
del protutor. Lo mismo rige respecto a la disposicién sobre crédi-
tos y derechos semejantes, como también sobre valores.

El tribunal de tutelas puede dividir por esferas determinadas
el ejercicio de la tutela entre varios tutores. Esta division puede ha-
cerse también después del discernimiento del cargo a los tutores.
El tribunal puede a su arbitrio dejar sin efecto la division. Mientras
subsiste la division cada uno de los tutores ejerce la tutela de una
manera independiente dentro del circulo al mismo asignado.

Los otros tutores no son protutores ni estdn autorizados u obli-
gados a la vigilancia en la esfera del primero, pero es posible que
uno de ellos sea designado protutor del otro.

El padre y la madre del pupilo pueden dictar reglas por dispo-
sicién de ultima voluntad, bajo los supuestos del derecho de desig-
nacién y del derecho de dispensa, sobre la resolucién de las dis-
crepancias de opinién entre los tutores por ellos designados y sobre
la division de los negocios. Estas reglas no son por si solas decisi-
vas para la posiciéon de los tutores, pero el tribunal de tutelas ha
de seguirlas en sus determinaciones, salvo que fuese peligroso para
el interés del pupilo.
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En todo caso cada uno de los tutores puede interponer inde-
pendientemente por el pupilo, las apelaciones contra las resolucio-
nes del tribunal de tutelas.

Cada uno de los tutores responde de su propia culpa y si son
varios los culpables responden solidariamente.

2.2. Tutela voluntaria

Muy pocas son las legislaciones extranjeras que han consagra-
do en sus textos la designacién de tutor voluntario.

De nuestra investigacién se desprendié que Canada, Estados
Unidos de América, Japén, Inglaterra, Francia y Bélgica, son los uni-
cos paises que contemplan disposiciones y estipulaciones para la
propia incapacidad, pero en ninguna de dichas legislaciones se con-
sagra la autodesignacién de tutor, o en otras palabras, la tutela vo-
luntaria. Lo que si prevén sus leyes son instituciones como: el testa-
mento vital, mandato de autoprotecciéon y el fideicomiso.

Hasta donde nos fue posible investigar, concluimos que solamente
en Alemania, Suiza y Espana (hasta cierto grado) se adopta una
figura andloga a la que es objeto de nuestro estudio.

2.2.1. Alemania
22.1.1. Ley de Asistencia del 12 de septiembre de 1990

En este pais se reconoce la designacién del propio curador o
también llamada “disposicién de asistencia”, la cual se encuentra
regulada en la Ley de Asistencia o de “Reforma del derecho de
tutela y curatela para mayores de edad”, vigente desde el 1° de ene-
ro de 1992.

En Alemania se llama tutor quien se encarga de los menores
de edad y curador se le designa a la persona que tiene a su cargo
a las personas mayores de edad incapacitadas. Lo cual para efecto
de nuestra legislacién lo denominamos tutor y curador al que ejer-
ce la vigilancia sobre aquél.

Dicha figura tiene por finalidad proponer la persona del asis-
tente o curador, el tipo de asistencia que desea y los deberes a su
cargo. Consiste en la expresién de voluntad formalizada por cual-
quier medio, la cual se presenta y sustancia judicialmente, no
requiriéndose la capacidad del interesado.
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Toda persona que conozca de su existencia estd obligada a
denunciarla.

Si tal designacién parara perjuicio al presunto incapaz, no vin-
cula al juez, salvo en lo que se refiere a la voluntad de excluir a
persona determinada para su desempeno como asistente.

Lo incongruente de esta figura alemana es que el incapaz pue-
de rechazar la designaciéon propuesta aun encontrandose en ese
estado de incapacidad, con lo cual difiere a nuestra propuesta para
nuestro derecho.

El Tribunal de Familia puede designar uno o varios asistentes,
ya sean personas fisicas o instituciones de asistencia legalmente
constituidas, y prever su actuacion conjunta o separada, lo cual de
paso, apoya también nuestra propuesta de la tutela plural.

Su desempeno debe abarcar las tareas especificas en las que
resulte necesaria la asistencia; puede incluir el hacer valer los de-
rechos del pupilo frente a los apoderados.

La asistencia s6lo puede ser resuelta a solicitud del propio ma-
yor cuando esté motivada en su debilidad fisica.

2.2.2. Suiza

No hay legislacién aplicable al caso, pero los notarios suizos
“resuelven el problema mediante el otorgamiento de un testamen-
to en el que se nombra albacea, a quien en instrumento aparte se
le otorga poder amplio de contenido personal y patrimonial para
el caso de incapacidad por vejez, enfermedad o accidente.

Producido este estado y comprobado por el médico de cabece-
ra, el juez designa curador o tutor, segin el caso, a ese albacea
apoderado. Sera curador si atiende los bienes del incapaz y tutor
si cuida tanto de la persona como de los bienes. Si bien la desig-
nacién es judicial, tiene como antecedente la voluntad del intere-

sado expresada validamente”.!

2.2.3. Espaia
Hemos mencionado en parrafos atrds que en Espana se con-

templa al tutor voluntario hasta cierto grado; ¢por qué?, porque
no estd regulado especificamente en el Derecho Comin Espanol

19 Nelly A. Taiana de Brandi y Luis Rogelio Llorens, Disposiciones y estipulaciones para
la ia incapacidad, Astrea, Buenos Aires, 1996, pp. 61-62.
prop P pp
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(es decir en el ambito del Cédigo Civil) sino se encuentra regula-
da en la Ley Catalana.

2.2.3.1. Ley del 24 de octubre de 1983

En el apartado 2.1.3.2 de este estudio ya habiamos hecho men-
cién de esta ley, cuando introduce al Cédigo Civil espanol la tute-
la plural.

Con motivo de la discusiéon parlamentaria de la “Reforma del
Cédigo Civil en materia de tutela” como se denominé dicha ley,
se debati6 ampliamente la posibilidad de la autotutela, la cual final-
mente no fue aceptada, no porque se considerara a la autopro-
teccién una institucion rechazable, sino que aceptando in genere la
figura, ésta deberia ser objeto de un estudio mds sosegado.

La conclusién del debate parlamentario de ese entonces, fue
la no hostilidad de principio contra la autotutela. Asi se despren-
di6é de las palabras de la senadora Sauquillo Pérez en el Pleno del
Senado llevado a cabo el 22 de septiembre de 1983. “Esa figura no
se puede meter_en un proyecto de la ley de tutela casi de refilén,
sino que habrd que regularla muchisimo mejor viendo todos los
problemas que se pueden plantear”,"! lo que el senador Portabella I.
Rafols entendié como una manifestacién de “reconsiderar... el tema
de la autotutela con mayor tranquilidad y mayor discernimiento...
y en la medida en que ustedes lo pueden sugerir, esta Cidmara
tendrd ocasién de volverlo a considerar.” '

2.23.2. Ley Catalana del 29 de julio de 1996

En Espana la primera disposicion en esta materia de autoprotec-
cién es la Ley Catalana del 29 de julio de 1996, que modifica los
articulos 4° y 5° de la Ley del 30 de diciembre de 1991 y anade
una disposiciéon adicional, la “Tercera”.

Su exposicién de motivos 0 predimbulo nos muestra cudl es la
oportunidad, el sentido y las necesidades que quiere cubrir. Escla-
rece el preambulo que la presente iniciativa legislativa responde al
aumento de la esperanza de la vida de la poblacién, lo cual da
lugar a un sobreenvejecimiento de las personas conducente a un
incremento de patologias crénicas que pueden impedir el propio
gobierno.

"' Citado por Juan José Rivas Martinez, op. cit., pp. 191-192.
2 Idem., p. 192.
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El preambulo indica que las reformas introducidas se encuen-
tran fundamentadas en el respeto a la autonomia de la voluntad y
en la proteccién y respeto de la persona en todas las situaciones
futuras las cuales impidan que ésta se gobierne por si misma.

“Dentro de este marco de libertad, la Ley Catalana de 1996,
respeta y protege al ser humano en todas aquellas situaciones que
afectando intimamente a su ser, puede encontrarse previsiblemente
en un futuro mds o menos préximo, en circunstancias que le im-
pidan gobernarse por si mismo.”"?

Finalmente, el preambulo aclara que el juez no estara vincula-
do por dichos nombramientos si a su juicio han ocurrido nuevas
circunstancias o condiciones que cuestionaran la designacién ori-
ginalmente hecha.

“Estas frases reafirman el cardcter no vinculante de esas autopre-
visiones, reconociendo al Juez su caracter de érgano superior de
control y decisién en la constitucién de la tutela.”*

El articulo 5° de la ley en mérito en su primer parrafo reza de la
siguiente manera:

Cualquier persona, en prevision del caso de ser declarada incapaz,
puede nombrar en escritura ptiblica uno o mds de un tutor, protutores
y curadores y designar a sustitutos de todos ellos u ordenar que una
persona o mds de una sean excluidas de dichos cargos, asi como
nombrar cualquier otro organismo tutelar establecido por la presen-
te ley. El nombramiento puede ser impugnado por las personas lla-
madas por ley a ejercer la tutela o por el Ministerio Fiscal, si al cons-
tituirse la tutela se ha producido una modificacién sobrevenida de las
circunstancias explicitadas o que presuntamente hayan sido tenidas
en cuenta al efectuarse la designacién que pueda perjudicar el interés
del tutelado. En caso de pluralidad sucesiva de designaciones, preva-
lece la posterior.

El notario espafiol Juan José Rivas Martinez analiza lo anterior
y le dejamos a €l de nuevo la pluma:

“l. Cualquier persona.”

“Estas palabras nos sugieren la cuestion de determinar qué edad
s¢ necesita para poder autonombrarse tutor.”

“Desde luego no se plantea problema refiriéndose a un mayor
de edad plenamente capaz, la cuestién puede plantearse en cuanto

' Juan José Rivas Martinez, op. cit., 237.
Y Tbidem.
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a los menores de edad, pues la indicacién de “cualquier persona”
que utiliza la Ley de 1996 parece calculada para dejar la puerta
abierta a la posibilidad de las disposiciones de autoproteccion que
pudiere hacer ante notario un menor, en aras a su autocuidado o
a su autoatencién.”

“...¢cudl sera la edad tope para poder realizar esas declaracio-
nes de voluntad de autoproteccién? Pensamos que puede tomarse
como base la de los 14 anos, y pensamos que puede ser esta edad,
pues es la minima que en Espafna se determina para poder reali-
zar un acto tan importante como es el testamento.”

“La persona, mientras vive y sigue siendo capaz, puede orde-
nar en cada fase de su vida las normas de futura autoproteccién
que tenga por conveniente. Por ello, al ser declaraciones que re-
cogen una voluntad eventual, las mismas pueden ser cambiadas,
modificadas en cualquier momento posterior, mientras el ordenante
tenga capacidad para ello.”

“2. En prevision del caso de ser declarado incapaz.”

“...la persona que va a realizar los nombramientos ha de tener
para ello, en el momento de hacerlo, la plena capacidad, lo que
s6lo hace corroborar la regla general. Esos nombramientos han de
estar causalizados, en el sentido de hacerse en prevision de una
futura declaracién judicial de incapacidad... no es imprescindible
acreditar la enfermedad, por el respeto a la intimidad del
ordenante... sin perjuicio de tenerse en cuenta, en algan caso, para
valorar la capacidad del otorgante.”

“3. Puede nombrar uno o mds de un tutor, protutores y curadores y
designar sustitutos de todos ellos, asi como nombrar cualquier otro orga-
nismo tutelar.”

“Caben pues, previsiones simples y completas sobre cargos tu-
telares y normas de organizaciéon. Dependerd, claro es, de la per-
sonalidad del ordenante, y también de sus conocimientos juridicos
o técnicos. Aunque dependiendo del criterio del juzgador, podrian
estableccrse sistemas de tutela o curatela, atendiendo a la poste-
rior evoluciéon de la enfermedad o deficiencia. Sin embargo, no
pareceria serio el establecimiento de un limite temporal, a no ser
que estuviera sometido a prescripciones o consideraciones médicas.
Igualmente, parece poco légico el establecimiento de sustituciones,
al modo de relevos, por la naturaleza obligatoria del cargo (inclu-
so retribuido, en el caso del tutor, no asi en el del protutor), a
no ser, por ejemplo, que la sustitucién obedeciera a motivos de
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edad o salud o fallecimiento del tutor, motivos razonables todos
ellos.”

“4. Pluralidad de designaciones.”

“En caso de pluralidad sucesiva de designaciones prevalece la
posterior, como indica expresa y nominalmente el iltimo inciso del
parrafo 1° del articulo 5%

“b. En escritura prblica.”

“Es necesario resaltar que la legislacién catalana ha considera-
do como unico vehiculo formal adecuado la “escritura publica”, con
lo que se ha depositado en el notariado la garantia y fehaciencia
de las disposiciones de autoproteccién. La reforma de 1996 ha
reforzado legalmente la consideracién del notariado como garante
de la recta expresiéon del otorgante.”

“6. Que los nombramientos realizados en escritura publica no sean
impugnados.”

“...Si no han cambiado las circunstancias, el Juez no podra
cambiar los nombramientos (esto lo considero muy dudoso).
La alteracion de las circunstancias ha de ser apreciada por el Juez que
apruebe los nombramientos tutelares, a instancia de los posibles
tutores legitimos o del Ministerio Fiscal. El valor “vinculante” del
testimonio del sujeto sobre su propio “beneficio” no es absoluto,
sino que depende del mantenimiento de las circunstancias que
contempld al hacer la designaciéon: fundamentalmente la actitud del
designado y la confianza depositada en él. Suena esto, segin dice
Carpio Gonzilez, como la traduccién al Derecho de Familia de la
clausula contractual rebus sic stantibus.”'®

Habiamos mencionado en el primer parrafo de este apartado
que dentro de las reformas de la Ley Catalana yacia la adicién de
una disposicién, la “Tercera”.

Dicha disposicién consagra un sistema de publicidad para el
caso de la delacién de los tutores en previsién de la incapacidad,
ya que se considera de vital importancia que los nombramientos y
revocaciones sean conocidos. A continuacién transcribimos la Dis-
posicién Adicional “Tercera”:

“l. Se establece el Registro de Tutelas y Autotutelas, en el que
se inscriben las delaciones de las que han sido otorgadas en uso
de la facultad prevista en el articulo 5°

2. A fin de poder inscribir las delaciones y a los efectos de
designacion de tutor, los notarios que autoricen escrituras en las

'» Juan José Rivas Martinez, op. cit.,, pp. 238-241.
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que se procede a la designacién o revocacion de tutor, protutor o
curador, establecida en el articulo 5%, habran de dirigir un oficio al
Registro de Tutelas y Autotutelas indicando el nombre, apellidos,
domicilio y documento de identidad del otorgante y el lugar y
fecha de la autorizacién y que en la misma se ha procedido a la
citada designacién o revocacién, pero sin indicar la identidad de
los designados. El Juez competente ha de solicitar una certificacién
de las inscripciones que puedan constar en el Registro de Tutelas
y Autotutelas con caracter previo a la constitucién del correspon-
diente oficio protector y ha de dar cuenta de la misma al Ministe-
rio Fiscal y a las otras partes que hayan comparecido.

3. Reglamentariamente se establecerdn las normas relativas a la
organizacion, funcionamiento y publicidad del Registro de Tutelas
y Autotutelas.”

“El Notario que ha autorizado la correspondiente escritura de-
berd remitir, dentro del plazo de tres dias, comunicacién al Deca-
nato del Colegio Notarial de Barcelona, extendiendo nota en el
instrumento respectivo... En cuanto a los instrumentos publicos
autorizados fuera de Cataluna, los Notarios de otros Colegios y los
Agentes Diplomiticos o Consulares de Espana en el Extranjero
pueden remitir a la Direccién General la comunicacién citada...
El Registro también podrd tomar razén de los actos otorgados fuera
de Cataluna, en los cuales se haya procedido a deferir un cargo
tutelar, mediante la presentacién por parte de una persona con
legitimo interés de una copia autenticada del documento que con-
tenga este acto.”®

3. LA NECESIDAD DE LA TUTELA PLURAL EN EL DERECHO
CIVIL MEXICANO

3.1. Justificacion

Sostenemos que la tutela funge como institucién supletoria de
una principal, por lo tanto, la justificacién juridica de la tutela
plural la encontramos en la evoluciéon que ha sufrido la patria
potestad, pues es ahi donde analizaremos cémo la tutela la suplia
en igual forma cuando aquélla recaia en el hombre, hasta que la
tutela fue quedando rezagada respecto al ejercicio de ambos pa-
dres en la patria potestad.

o Idem, p. 242.
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Tenemos que el Diccionario de la Lengua Espariola define la pa-
labra suplir de la siguiente forma: “l1. Cumplir o integrar lo que
falta en una cosa, o remediar la carencia de ella. 2. Ponerse en
lugar de uno para hacer sus veces.”

Es claro que si la patria potestad se ejerce en comun por pa-
dre y madre, la tutela al suplirla debe remediar y destruir la concep-
cion unitaria de poder ejercido en ella.

De ahi lo incongruente de la tutela actual que, para hacer las
veces de la patria potestad, lo realice s6lo al cincuenta por ciento
con un solo sujeto, pues asi no puede sustituir integralmente la
falta de la patria potestad.

Para reforzar nuestra idea, a continuacién transcribimos las si-
guientes palabras:

“La patria potestad tiene su origen en la paternidad y materni-
dad. A los progenitores incumbe el cumplimiento de los deberes
y el ejercicio de la funcién de la patria potestad.”

“... La fuente real de la patria potestad es el hecho natural de
la paternidad y la maternidad. La autoridad paterna se confiere
para el cumplimiento de educar y proteger a los hijos, en lo cual
el grupo social esta interesado.”

“La patria potestad estd constituida por un conjunto de pode-
res; para colocar a los titulares de la patria potestad, en la posibi-
lidad de cumplir los deberes que les conciernen respecto de los
hijos.”

“En el logro de las finalidades propuestas, existe evidentemen-
te el interés de los padres que debe coincidir con el interés gene-
ral del grupo social. En la naturaleza juridica de la patria potestad
encontramos que si bien es un cargo de derecho privado, se ejer-
ce en interés publico.” '

Nuestra legislacién tomé a la tutela primeramente de los princi-
pios del Derecho Romano’® de la antigua legislacién espanola,’® del
Cédigo de Cerdenia llamado Albertino, los de Austria, Holanda y
Portugal, del Proyecto de 1851 de Florencio Garcia Goyena y como
fondo rector de todos estos c6digos monumentales, el Codigo de
Napoleén.

El Cédigo Napolednico tuvo a su vez como fuentes las costum-
bres, sobre todo las de Paris, el Derecho Romano, las ordenanzas

17 Ignacio Galindo Garfias, op. cit., pp. 694-695.
8 El cual ya estudiamos en el apartado 1.1.2.
19 Cfr. apartado 1.1.4.
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reales y las leyes de la Revolucién, todo lo cual se fue plasmando
en diversos proyectos a saber:

I. D’Olivier (1789)

II. Philippeaux (1789)

III. Plan Durand-Maillane (1793)

IV. Primer Proyecto Cambacérés (1793)

V. Segundo Proyecto Cambacérés (1794)
VI. Tercer Proyecto Cambacérés (1796)

VII. Proyecto Jacqueminot (1799)

VIII. Proyecto del Ano VIII (1800)

Y asi finalmente, dar lugar al Cédigo de Napoleén en 1804.%
3.1.1. Codigo Civil de 1870

Ambas instituciones —la patria potestad y la tutela— siguieron
la misma suerte en la transiciéon de los diversos ordenamientos le-
gales hasta llegar al Cédigo Civil de 1870.

Dicho cédigo “... Confiri6 al esposo la potestad marital sobre
la mujer, colocando a ésta en un estado de incapacidad, y se la
obligé a vivir con su marido, a obedecerle en lo doméstico, en
la educacion de los hijos...”.

“...Otorg6 al padre en exclusiva la patria potestad sobre los hi-
jos, ya que sélo a falta de €él, podia la madre entrar al ejercicio de
esa potestad (arts. 392-1 y 393).”2!

Recordemos que la tutela no es regulada sino hasta el cédigo
de 1870, el cual en su articulo 434 establecia:

Ningin incapaz puede tener 4 un mismo tiempo mis de un tu-
tor y un curador.

Abundando en lo anterior el articulo 392 del cédigo en méri-
to decia:

La patria potestad se ejerce:
1. Por el padre;

2 Cfr Rodolfo Batiza, Los origenes de la codificacion civil y su influencia en el derecho
mexicano, Porria, México, 1982, 199 p.

2! Ramén Sanchez Medal, Los grandes cambios en el Derecho de Familia de México,
2* ed., Porria, México, 1991, p. 15.
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II. Por la madre;

III. Por el abuelo paterno;
IV. Por el abuelo materno;
V. Por la abuela paterna;
VI. Por la abuela materna.

De lo expuesto anteriormente, se desprende que existia total
congruencia entre la unidad de la patria potestad y la unidad tute-
lar. Jamds coincidian personas en el ejercicio de la patria potestad,
entonces la tutela como institucién supletoria seguia la misma suer-
te y s6lo una persona a la vez ejercia la funcion tutelar.

3.1.2. Cédigo Civil de 1884

Mas tarde nos regularia el Cédigo Civil de 1884 el cual “con-
servé la misma organizacién de la familia.”*

Sélo por muerte, interdiccién o ausencia del llamado preferen-
te, entraria al ejercicio de la patria potestad el que seguia en el
orden establecido en los articulos de los dos cédigos comentados
hasta ahora (1870 y 1884).

3.1.3. Ley sobre Relaciones Familiares

En 1917, Venustiano Carranza usurpando funciones legislativas
que no tenia, expidié la Ley sobre Relaciones Familiares el 9 de
abril.

Dentro de las innovaciones que introdujo dicha ley se encuen-
tra la de consagrar el principio de igualdad del hombre y la mu-
jer dentro del matrimonio, suprimiendo asi la potestad marital y
confiriendo a ambos consortes la patria potestad.

“En los considerandos de la ley escuetamente se dijo al respecto:

No siendo ya la patria potestad una institucién que tiene por
objeto conservar la unidad de la familia, para funciones politicas, sino
la reglamentacién de los deberes que la naturaleza impone en benefi-
cio de la prole, es necesario reformar las reglas establecidas para el
ejercicio de ese derecho...®

2 Jdem, p. 16.
# Idem, p. 30.

296

Revista de Derecho Notarial Mexicano, niim. 117, tomo I, México, 2002.
DR © Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A. C.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

En su articulo 241 la referida ley impuso:

La patria potestad se ejerce:

I. Por el padre y la madre;

I1. Por el abueclo y la abuela paternos;
III. Por el abuelo y la abuela maternos.

“La tinica reforma que introduce el capitulo que estudiamos al
Cédigo Civil —comenta Ricardo Couto— concierne a la manera de
ejercerse la patria potestad; en el Cédigo Civil [Couto habla del
Cédigo de 1884] ésta corresponde al padre; en su defecto a la
madre; faltando ésta, al abuelo paterno; en su defecto al materno;
faltando éste a la abuela paterna, y en su defecto, a la materna.”

“La nueva ley —sigue Ricardo Couto— considerando que am-
bos esposos tienen iguales derechos en el matrimonio, concede el
ejercicio del poder paterno a ambos padres por igual; faltando
éstos, al abuelo y a la abuela paternos, y en defecto de ellos, al
abuelo y a la abuela maternos.”*

“Una reforma capital —finaliza Couto— es la supresion del de-
recho que tenia el padre, de nombrar consultores a la madre y a
las abuelas, para el ejercicio del poder paterno. Este derecho que
el Cédigo Civil concedia al padre tenia su razén de ser en la creen-
cia tradicional de la inferioridad del sexo femenino. El novisimo
legislador, partiendo de la idea de que ambos esposos son iguales
en el matrimonio, le quita el mencionado derecho.”?®

Es precisamente aqui donde empieza la incongruencia entre la
institucién supletoria y la institucién suplida, ya que la tutela en
la Ley sobre Relaciones Familiares se legislo de la siguiente manera:

ART. 302.—Ningan incapaz puede tener a un mismo tiempo mads
de un tutor definitivo y un curador.

Nuestra justificacion juridica encuentra su sustento en esta
parte, en cuanto que se bifurca la patria potestad y la tutela, pues
esta ultima empieza a funcionar de manera cercenada, dejando al
arbitrio de una sola persona el ejercicio tutelar.

Nos explicaremos:

Jamds una sola persona podra a llegar a desemperiar de manera salis-
factoria y sobre todo de manera ideal lo que de manera anterior y superior

?* Ricardo Couto, Derecho Civil Mexicano, La Vasconia, México, 1919, t. II, p. 406.
% Idem, p. 413.
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a una ley positiva deben ejercer dos personas, en primer lugar por la segu-
ridad del incapaz y en segundo lugar, por la naturaleza misma de la
Juncion.

3.1.4. Codigo Civil para el Distrito Federal vigente

Finalmente, el Cédigo Civil para el Distrito Federal acoge la
patria potestad ejercida de manera mancomunada tal como se
concibié en la Ley de 1917; pero no subsané la deficiencia en el
capitulo de la tutela.

Por reforma al articulo 414 del Cédigo Civil vigente, publicada
en el Diario Oficial de la Federacién el dia 30 de diciembre de 1997,
la nueva redaccién del citado articulo es la siguiente:

La patria potestad sobre los hijos se ejerce por los padres. Cuando
por cualquier circunstancia deje de ejercerla alguno de ellos, corves-
ponderd su ejercicio al otro.

A falta de ambos padres o por cualquier otra circunstancia pre-
vista en este ordenamiento, ejercerdn la patria potestad sobre los
menores, los ascendientes en segundo grado en el orden que determine el juez
de lo familiar, tomando en cuenta las circunstancias del caso.

Por lo que se refiere a la tutela, el articulo 455 dice a la letra:

Ningiin incapaz puede tener a un mismo tiempo mds de un tu-
tor y de un curador definitivos.

En atencién a nuestros argumentos esgrimidos anteriormente,
es evidente la incongruencia que venimos arrastrando desde 1917
entre las dos instituciones ya mencionadas.

Por ultimo queremos mencionar que bajo el esquema actual
en que se halla regulada la tutela, se transgrede en su totalidad
el principio de la Justicia Conmutativa, el cual consiste en “... dar
a sus semejantes, iguales en derechos, lo que les pertenece hasta
su completa cancelacién”,?® el cual opinamos, sin temor a equivo-
carnos, no opera de manera plena en el binomio patria potestad-
tutela.

* Welty citado por Miguel Villoro Toranzo, Introduccion al estudio del Derecho, T* ed.,
Porria, México, 1987, p. 218.
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4. LA NECESIDAD DE LA TUTELA VOLUNTARIA EN EL DERECHO
CIVIL MEXICANO

4.1. Ideas preliminares

Propone el doctor Villoro Toranzo que el derecho se define
como “un sistema racional de normas sociales de conducta, decla-
radas obligatorias por la autoridad, por considerarlas soluciones
justas a los problemas surgidos de la realidad histérica”.?

La realidad histérica a que hace alusién Villoro, podemos iden-
tificarla con el hecho de que hoy en dia una persona es capaz,
gracias a los avances médicos, de prever su propia incapacidad.
Es bien cierto que en los tiempos actuales la extension de ciertas
pandemias, el envejecimiento incesante y creciente de la poblacion
con las colaterales enfermedades tipo demencia senil o “Alzheimer”,
incluso pensemos en el afamado Sindrome de Inmunodeficiencia
Adquirida (S.LD.A.); provocan la necesidad de que antes de llegar
a la incapacidad de comunicarse y gobernarse, pueda cualquier
persona prever la regulacién de aspectos variados de su existencia.

La realidad histérica que menciona Villoro es, en este caso con-
creto, la de todas las mujeres y hombres que nacen, viven y mue-
ren en una secuencia cotidiana de la que cada uno es dueno y
responsable. En dicho transcurrir, las personas necesitan la asis-
tencia y el cuidado que le puedan proveer las ciencias y el dere-
cho para que esas vidas transcurran en paz, con identidad y con
dignidad.

Recordemos que hasta el siglo XIX la vida humana era mucho
mads corta y el hombre moria a causa de infecciones en epidemias
y fiebres incontrolables. Pero es en ese mismo siglo que se produ-
cen avances notables en materia sanitaria tendientes a lograr la
higiene en general y la asepsia en los centros de salud. La farma-
cologia y la ingenieria han logrado:

A) La postergacién de la muerte y una importante prolonga-
cién de la vida al eliminar a la infeccién como principal causa de
deceso.

B) El mantenimiento artificial de la vida mediante mecanismos
que cumplen aquellas funciones que en el hombre han interrum-
pido enfermedades crénicas o degencrativas, la vejez o accidentes.

2" Miguel Villoro Toranzo, op. cit., p. 127.
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La longevidad desarrolla en un alto nimero de personas en-
fermedades que ocasionan el deterioro de organos y tejidos, pro-
blemas de motricidad impedientes y deterioros psiquicos que se
traducen en conductas patolégicas compatibles con la demencia.

Es inconcebible que una persona, aun contando con recursos,
llegada a una eventual incapacidad por enfermedad, accidente o
simplemente la vejez, es sometida a un “régimen de proteccién”
que la obliga a vivir asistida por un tutor designado por el juez o,
en el mejor de los casos, entre familiares que predetermina el Cé-
digo Civil para el Distrito Federal, sin atender en la designacién
sus preferencias, intereses y afectos; baste s6lo citar como ejemplos
los articulos 486 y 487 del referido ordenamiento:

ART. 486.—Fl marido es tutor legitimo y forzoso® de su mujer, y
ésta lo es de su marido.

ART. 487.—Los hijos mayores de edad son tutores de su padre o
madre viudos.

Esta realidad que hemos expuesto en parrafos anteriores no
tiene solucién ya no digamos justa, no tiene solucién en la legisla-
cién mexicana y son contadisimos los casos previstos para la inca-
pacidad sobrevenida en las legislaciones extranjeras, como estudia-
mos anteriormente.

“En verdad sorprende —mencionan Taiana y Llorens— que des-
de el Derecho Romano hasta nuestros dias no se haya buscado el
molde adecuado para atender esta necesidad humana en el plano
juridico. Es enorme el vacio legal, jurisprudencial y aun doctrina-
rio que se abre entre la caducidad obligatoria del mandato por
incapacidad del mandante (tal como se legisla en casi todos los
Estados) y la imposibilidad de que el testamento produzca efectos
durante la vida del testador.”

“A nuestro entender existen algunos motivos que, si bien no
justifican este vacio, lo explican de alguna manera.”

“Uno de ellos es la natural reticencia del ser humano a acep-
tar las realidades desgraciadas de la vida, especialmente la muerte
y las enfermedades... Otra motivacién se podria fundamentar en
que el progreso normativo no ha acompanado al desarrollo, relati-
vamente reciente, de las técnicas de diagndstico precoz en la cien-
cia médica... Asimismo, otro motivo puede estar dado por la pro-

2 Las cursivas son nuestras.
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longacién del promedio de vida... Finalmente, otro motivo (y qui-
z4 sea el de mayor importancia) se encuentra en el debilitamiento
paulatino de la familia, el que por asi haberse producido no ge-
neré una respuesta legal adecuada.”®

Ya Chavez Asencio, doce afnos antes, se habia anticipado a los
argentinos Taiana y Llorens en el sentido de que la familia esta
en crisis. “Se habla de la crisis general del ser familiar y, mas en
particular, se habla de una crisis de desintegracién.” 30

La desintegracién familiar supone la pérdida del equilibrio de
la estructura dindmica que mantiene unidos a los miembros de una
familia. El esposo ya no es esposo, la esposa ya no es esposa y
consiguientemente los hijos tampoco tienen marco inmediato de
referencia.”

Asi pues, tenemos que la persona que preveia su propia inca-
pacidad depositaba su confianza en la familia a la que pertenecia,
para que tomaran las medidas pertinentes para su eventual inca-
pacidad. Pero ahora, con la crisis de la familia, esto ya no puede
ser asi.

Independientemente de las razones por las que no se haya
avanzado en este tema, podemos retomar una figura que existe en
ciertas legislaciones extranjeras, para adecuarla a nuestra legislacién,
es la llamada “Tutela Voluntaria”, a efecto de subsanar este vacio
legislativo. De esta manera la persona capaz podrd prever a la
persona o personas que se hardn cargo de su persona y de su
patrimonio para el momento en que incida en el supuesto de
incapacidad.

4.2. Nomenclatura

La figura en comento ha sido llamada de diversas formas.

“La paternidad del término autotutela... corresponde al Abo-
gado del Estado Eloy Sinchez Torres en su articulo ‘Una nueva
modalidad tutelar’ (Revista Critica de Derecho Inmobiliario de 1928, pp.
345 y ss.) ... La palabra ‘autotutela’ se introduce en esta obra al
decir: ‘La autotutela, valga este nuevo vocablo, es la manifestacién

* Nelly A. Taiana de Brandi y Luis Rogelio Llorens, op. cit., pp. 1-2.

* Manuel F. Chidvez Asencio, La Familia en el Derecho. Derecho de Familia y Relaciones
Juridicas Familiares, 3* ed., Porrda, 1994, p. 189.

* Cfr. Carlos Escandén E. citado por Manuel F. Chavez Asencio, bidem.
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practica que mds acusa la cristalizacién juridica del discutido pro-
blema de los derechos sobre la propia persona’...”3?

Ignacio Galindo Garfias ¢ Ivan Lagunes Pérez la han denomi-
nado “Tutela Cautelar” o “Autotutela”, retomando el término de
Sanchez Torres.

Por su parte, Rivas Martinez prefiere denominarla como “Auto-
delacién de la Tutela”.®

José Angel Villalobos Magana denomina la figura en mérito
como “Tutela Voluntaria”, término que se desprende del texto del
proyecto de Cédigo Civil para el Distrito Federal que en la parte
relativa a Tutela redacté en su totalidad y que fue presentada a la
I Legislatura de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal en 1998.

4.2.1. Nuestra opinion

Nosotros preferimos adherirnos a la denominacién propuesta
por Villalobos Magana, ya que se plasma en ella la nota caracteris-
tica y fundamental de este tipo de tutela que es la voluntad.

4.3. Fundamento
4.8.1. Fundamento natural

Dos de los derechos naturales que son inherentes al ser huma-
no son: la libertad y la seguridad.

No entraremos al andlisis entre la diferenciaciéon de libertad y
libertinaje, pues nos estamos refiriendo al mds puro de los con-
ceptos sobre este derecho natural.

A través de la historia del hombre, diversos documentos han
recogido estos derechos connaturales al hombre. Expondremos los
mas importantes de ellos.

4.3.1.1. Carta de Neuchdtel (1214)
En este documento se plasmaron las libertades otorgadas a los
habitantes de dicha ciudad por los condes y Bertoldo. Por ser una

declaracién incipiente, no contiene atin la mencién de la libertad
y la seguridad como tales.

32 Eloy Sanchez Torres citado por Juan José Rivas Martinez, op. cit., p. 192.
" Cfr. Juan José Rivas Martinez, ibidem.
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4.3.1.2. Carta Magna de Juan Sin Tierra (1215)

Fue considerada como el primer documento de caricter cons-
titucional en Inglaterra, siendo impuesta por los barones a Juan
Sin Tierra, y hubo de ser confirmada por él mismo y sus suceso-
res en muchas ocasiones.

En el punto trigésimo noveno, se deja entrever la proteccién
consistente en que ningiin hombre libre seria desposeido de sus
derechos. Entendemos que la libertad no podia mermarse a no ser
que por un juicio legal o por la ley se marcara otra cosa.

4.3.1.3. Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
(1789)

Gran avance se consagra en esta declaracién, pues se menciona
que dentro de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre
se encuentran, entre otros, la libertad y la seguridad. Define por
primera vez que la libertad consiste en poder hacer todo lo que
no dana a los demas. Asi, el ejercicio de los derechos naturales de
cada hombre no tiene mas limites que los que aseguran a los demads
miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos.

4.3.1.4. Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
(1793)

Esta declaracién anade a comparacion de la anterior, que el go-
bierno estd instituido para garantizar al hombre el goce de sus dere-
chos naturales e imprescriptibles, dentro de los cuales se vuelven
a mencionar la libertad y la seguridad, entre otros.

Su articulo sexto consigna que la libertad es el poder que per-
tenece al hombre de hacer lo que no dafie a los derechos de los
demas, teniendo como fundamento la naturaleza; como regla la jus-
ticia; como salvaguarda la Ley; su limite moral estd en la maxima:
“No hagas a los demds lo que no quieras que te hagan a ti.”

La seguridad se establece como la protecciéon otorgada por la
sociedad a cada uno de sus miembros para la conservacién de su
persona, de sus derechos y de sus propiedades.
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4.3.1.5. Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948)

No es un tratado internacional como tal, pero si influy6é a la
gran mayoria de los signatarios a reformar su legislacién, adoptan-
do los principios en ella proclamados.

Comienza en su articulo primero diciendo que todos los seres
humanos nacen libres o iguales en dignidad y derechos. Su articu-
lo tercero nos apoya en este tema mencionando que los individuos
tienen derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su per-
sona.

“Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes”, es lo que reza su articulo quinto.

En el articulo vigésimo quinto, apartado I, “...reconoce el de-
recho de las personas ‘a un nivel de vida adecuado que le asegu-
re la salud y el bienestar, en especial la alimentacién, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios’
podemos concluir que el derecho de toda persona capaz a dictar
disposiciones y a estipular para su incapacidad tiene raigambre
constitucional...” 3 reconocida en nuestro caso, en el articulo cuar-
to constitucional, donde se garantiza el derecho que tiene todo in-
dividuo a la proteccién de la salud.

Estas garantias personales debemos tenerlas presentes siempre
que hablemos de disposiciones sobre la propia incapacidad, especifi-
camente hablando de la tutela voluntaria, y no sélo ello, sino que
es menester asimilar cudl es el alcance de su contenido, pues al
ser obligado a permanecer vivo de una forma forzada y artificial,
alejado del derecho que se tiene a la salud, podria llegar a violen-
tar las garantias personales.

f

4.3.2. Fundamento legal
4.3.2.1. La autonomia de la voluntad y la autonomia privada

“La autonomia de la voluntad se refiere a la facultad de toda
persona de desatar los efectos juridicos, establecidos previamente

en el ordenamiento juridico, por medio de la manifestacién de su
voluntad en determinado sentido... implica el reconocimiento de

% Nelly A. Taiana de Brandi y Luis Rogelio Llorens, op. cit., pp. 31-32.
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la libertad del hombre de actuar dentro de lo permitido por el
ordenamiento juridico...”*

“En la autonomia de la voluntad se da relieve a la voluntad real
o sicolégica de los sujetos.”

“En un sentido general —opina De Castro— se entiende por
autonomia privada, el poder de autodeterminacién de la persona.”*
“El sentido inmediato del término se amplia asi hasta comprender
todo el dmbito de la autarquia personal. Se piensa entonces en la
esfera de libertad de la persona, para ejercitar facultades y dere-
chos, y también para conformar las diversas relaciones juridicas que
le atannen. De modo que podria ser definida, como aquel poder
complejo reconocido a la persona para el ejercicio de sus facul-
tades, sea dentro del dmbito de libertad que le pertenece como
sujeto de derechos, sea para crear reglas de conducta para si y en
relacién con los demads, con la consiguiente responsabilidad en cuan-
to actuacién en la vida social... Dentro de la autonomia privada
en sentido amplio, se pueden distinguir dos partes: 1* El poder
atribuido a la voluntad respecto a la creacién, modificacién y ex-
tincién de las relaciones juridicas. 2* El poder de esa voluntad
referido al uso,*goce y disposicién de poderes, facultades y dere-
chos subjetivos. Las que se han concretado en torno de las figuras
mads tipicas. La primera, considerada también como autonomia
privada en sentido estricto (autonomia de la voluntad) referida al
ambito del negocio juridico. La segunda, concretada en el ambito
del ejercicio de los derechos subjetivos... La autonomia de la vo-
luntad es la médula del negocio y es el poder de la persona para
dictar reglas y ddrselas a si mismo... La voluntad se puede encua-
drar como un hecho psiquico interno que implica un querer o
facultad de decisién, que puede ser mas o menos libre... puede
ser auténoma...y puede ser heterénoma.”*

Una de las aspiraciones naturales del hombre social consiste en
ver reconocido un espacio para el libre y auténomo ejercicio de
su voluntad, en el que pueda desarrollar su iniciativa creadora con
eficacia juridica, por lo que sélo un ordenamiento juridico que
reserve con verdadera suficiencia dicho espacio libre de accién, y

* Rodrigo Sinchez Ferndndez, Designacion de tutor en prevision de la incapacidad.
Universidad La Salle, Tesis profesional, México, p. 89.

% Luigi Ferri, La autonomia privada, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969,
p. 5.
¥ Federico de Castro y Bravo, El negocio juridico, Ed. Civitas, Madrid, 1997, p. 12.
* Juan José Rivas Martinez, op. cit.,, pp. 195-196.
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no lo ponga repetidamente en entredicho o riesgo, serd capaz de
engendrar plena seguridad juridica.

“El término que califica a la voluntad auténoma es la libertad.
La autonomia supone, pues, fundamentalmente, libertad.”

“Libertad significa la facultad natural que tiene el hombre de
obrar de una manera o de otra o bien de no obrar, por lo que
serd responsable de sus actos... y es precisamente la autonomia de
la voluntad la manifestacién mds clara y rotunda del término li-
bertad.” *

“Ferri considera que la autonomia privada no es expresion de
una mera licitud o facultad, sino una manifestacién de poder y
precisamente del poder de crear, dentro de los limites estableci-
dos por la ley, normas juridicas.”

Al contrario de Betti, el autor citado considera que: “Debe ver-
se en la voluntad de los sujetos la fuente de los efectos juridicos,
fuente que operaria en concomitancia con la voluntad de la ley.”

Dentro de esta misma corriente Salvatore Romano considera
que: “La autonomia privada, indica subjetivamente la potestad de
darse un ordenamiento juridico y objetivamente, el cardcter pro-
pio de un ordenamiento juridico que individuos o personas se
constituyan por si.”

Passarelli afirma: “Que con la palabra autonomia se ha defini-
do la posicién de la voluntad productora de efectos juridicos”.

Ferri establece: “El problema de la autonomia de la voluntad
es ante todo un problema de limites, y de limites que son siem-
pre el reflejo de normas juridicas, a falta de las cuales el mismo
problema no podria siquiera plantearse a menos que se quisiera
identificar la autonomia con la libertad o moral del hombre.”*

Como hemos visto a lo largo de las citas anotadas podemos
decir que en el Derecho Positivo Mexicano, especificamente en el
Derecho de Familia, se encuentra frenada la autonomia privada,
ya que el legislador ha querido establecer limitaciones a la liber-
tad humana con el fin de garantizar la organizacién y funciona-
miento de la naturaleza humana sociable y libre.

Recordemos lo que nos dice el articulo 6° del Cédigo Civil para
el Distrito Federal:

“La voluntad de los particulares no pude eximir de la obser-
vancia de la ley, ni alterarla o modificarla. S6lo pueden renunciarse

¥ Juan José Rivas Martinez, op. cit., p. 196.
% Rodrigo Sanchez Fernindez, op. cit., p. 91.
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los derechos privados que no afecten directamente el interés pu-
blico, cuando la renuncia no perjudique derechos de terceros”
Asi las cosas, tenemos también que el articulo 138 ter nos dice:

Las disposiciones que se refieran a la familia son de orden publi-
co ¢ interés social y tienen por objeto proteger su organizacién y el
desarrollo integral de sus miembros, basados en el respeto a su dig-
nidad.

Finalmente el articulo 452 del c6digo en mérito consigna:

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

La autonomia privada no puede ser fundamento legal del tu-
tor voluntario, ya que la figura entraria dentro del Derecho de
Familia, el cual constituye un obstdculo insuperable para ese po-
der de autorregularse, mediante la creacién de normas juridicas
que tiene toda persona.

“Cuando la doctrina o el legislador —establece Ferri— afirman
que no se puede ejercitar el poder de disposicién sobre ciertas re-
laciones o sobre ciertos derechos, en sustancia lo que hacen es
excluir tales relaciones y derechos del ambito en que opera la
autonomia privada: es la llamada materia sustraida a la disponibi-
lidad de las partes.”*

“En la vida social hay toda una serie de materias que escapan
en una amplia medida a la libre voluntad de los individuos y que
son reglamentadas por el Estado. Acontece asi con la organizacién
de la familia.”*

Luego entonces el fundamento legal para adicionar a nuestro
cédigo la figura de la tutela voluntaria, es la autonomia de la vo-
luntad “entendida ésta, como el poder de autodeterminaciéon de
toda persona, mediante la actualizacién de supuestos juridicos,
establecidos previamente en el ordenamiento juridico, que traen
como consecuencia la produccién de determinados efectos juridi-
cos contemplados en los supuestos que se actualizan”.®

La designacién de tutor voluntario “representa un negocio ju-
ridico, si tomamos en cuenta la definicién del mismo, “como una

* Citado por Rodrigo Sdnchez Fernidndez, op. cit., p. 93.
2 Ibidem.
3 Ibidem.
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manifestacion de la voluntad dirigida a producir efectos juridicos”,
definicién que segun Betti no recoge la esencia misma del nego-
cio juridico, “la cual reside en la autonomia, en la autorregulacién
de intereses en las relaciones privadas, autorregulacién en la que
el individuo no debe limitarse a ‘querer’, a desear, sino mds bien
a disponer, o sea, actuar objetivamente”.

“Este actuar objetivamente, que implica el disponer, (base
de la autonomia de la voluntad) tiene limites, dentro de los cua-
les segin Betti se encuentra, ‘el que se sustraen de la disposi-
cién privada los efectos de los negocios juridicos vdlidamente crea-
dos’, por lo que sin la reforma propuesta —la cual se halla en
el apéndice del presente libro— quedaria fuera del alcance de
los particulares la designacién de tutor en previsién de la inca-
pacidad, toda vez que se estaria disponiendo de los efectos que ac-
tualmente senala la ley, acerca de la interdiccién de determinada
persona, que serian (sin la reforma propuesta) necesariamente el
llamamiento que la ley hace del tutor legitimo o dativo seguin sea
el caso.”*

4.4. Naturaleza juridica

La naturaleza juridica de la designaciéon del tutor voluntario
debemos analizarla a la luz de la teoria francesa del acto juridico.

Asentado lo anterior decimos que el acto juridico es “una ma-
nifestacién exterior de la voluntad, bilateral o unilateral, cuyo ob-
jeto directo es engendrar, fundado en una regla de Derecho o en
una institucién juridica, en contra o a favor de varias personas, un
estado, es decir, una situacién juridica permanente y general, o por
el contrario, un efecto juridico limitado que se reduce a la forma-
cién. Modificacién o extincién de una relacién de derecho”.*

Hay que recordar que la voluntad es el elemento bdsico tra-
tindose del acto juridico, pues el hombre la manifiesta porque
precisamente quiere desatar las consecuencias establecidas por la
norma juridica.

En el momento en que una persona capaz, externe su volun-
tad encaminada a nombrarse un tutor o tutores voluntarios estard
configurando un acto juridico. Dicho acto no requerira de la acep-
tacién por parte de la persona designada, a menos que por una

4 Idem, pp. 95-96.
% Julien Bonnecase, citado por Rodrigo Sdnchez Fernindez, op. cit., p. 98
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causa legitima se le excuse de ejercer el cargo. Asi sera un acto
juridico unilateral pues en el caso que analizamos el tutor o tuto-
res voluntarios no formaran parte del negocio, ya que no es nece-
sario su consentimiento.

4.5. Nuestra opinion

Estimamos que si la Asamblea Legislativa pretende realizar una
reforma profunda al Cédigo Civil, no soslaye las propuestas que
se han vertido en este apartado de la tutela voluntaria, que como
mencionamos al principio, es una realidad que ya se estd viviendo
y por lo tanto no se puede dejar de reconocer por el sistema
normativo dichas situaciones.

Estimamos de igual forma, que dependiendo del caso concre-
to, podria configurarse la tutela voluntaria de una manera plu-
ral como lo analizamos a lo largo de este libro. Ya no con las jus-
tificaciones que esgrimimos para el caso de la tutela de los me-
nores, pero creemos que el mayor de edad que prevea su incapa-
cidad encontrara garantias mds amplias con una tutela voluntaria
plural.
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