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INTRODUCCION.

Como vemos, México vive un profundo proceso de cambios, de transformacién
nstructural, econémica, politica, soclal y logicamente juridica. Para ello se ha reformado en
gran parte nuestra Constitucién que hasta la fecha se han llevado a cabo en los iltimos
afios, como es la promulgacién de nuevas legislaciones, algunas tan trascendentales a la

vida nacional como la agraria, religiosa, 1a que regula las inversiones extranjeras, etcétera..

Sin embargo, el Notario Mexicano no esta ajeno a tales cambios y repercusiones y
una prueba de ello es la reforma al Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de
Jalisco, decreto publicado en el Periodico Oficial el 11 de Diciembre de 1996; en donde, en el
Capitulo relativo a la Jurisdiccién Voluntaria en donde el Notario Pablico ya tiene
participacién.

El prestigio, el reconocimiento y la confianza piblica en tal institucién me permite
alirmar que dentro del conjunto social, como de legatarios de Ia fe piblica, como

profesionales del derecho son uno de los grupos mas tomados en cuenta en la actualidad.

Con las reformas al Codigo Civil para el Estade de Guanajuato, de fecha de
publicacion el 30 de Julio del aiio de 1996, se adicionan varios articulos en los que se crea la
ADOPCION PLENA y se modifican algunos otros, lo cual, es de suma importancia para
nu3stra legislacién, en virtud de que ya algunos Estados lo habian incorporado en sn
legislacién desde hace tiempo y Ia nuestra, a pesar de ser una de las legislaciones que
sobresale por estar siempre a la vanguardia y constante evolucién, en este aspecto, en
cuznto a la Jurisdiccion Voluntaria se refiere y muy particularmente en la adopcion se habia
quedado exenta de camblos, es por ello que este tema lo considero muy interesante, ttil y
practico acorde con las exigenclas de la realidad social que impera en la actnalidad,

crevendo factible y necesario que no solo se debia incorporar a nuestra legislacién la



adopcion plena, sino que seria necesario modificar lo referente a la competencia de este
tramite, pues al estar la adopcion dentro del Capitulo de Jurisdiccién Voluntaria, en nuestro
(édigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato, encuentro ilogico que se
lieve a caho ante Tribunales Judiciales, slendo éste solo un mero tramite de Jurisdiccién
Voluntaria y no un litigio, dado el problema de saturacién que existe en los juzgados civiles
en la actualidad y por ello descuidar los verdaderos tramites judiclales.

Poniéndome a pensar en la situacién politica, econémica y de sobre poblacién
principalmente por 1a que atravesamos en general los mexicanos, los tribunales judiciales
sim los mas afectados, en cuanto a su saturacion, y por lo tanto, los julcios y procedimientos

que en estos se siguen son cada vez mas lentos.

Esta propuesta 1a hago tomando como base 1a no existencia de controversia dentro
do la llamada Jurisdiccion Voluntaria, la que considero som actos de naturaleza
a(mintstrativa.

Enfociandolo a la ADOPCION principalmente, considero causa llogica el que este
triimite se tenga que hacer especialmente ante estos tribunales, puesto que es so, solo un
muro tramite y no existe de por medio ninguna Uttis o litigio, sino como dije anteriormente,
se trata de Jurisdiccion Voluntaria, y si se hiciera ante Notario Piiblico por principio de
cusntas, se desahogaria el trabajo en los juzgados civiles y como consecuencia de ello,
quiza se atenderia de una mejor forma a quienes realmente se encuentran en conflicto sus
intereses y se daria mas agilidad a los asuntos que en ellos se encuentran pendiente de
resolucion y por otro lado, seria mucho mas sencillo y menos tardado el trimite de
Jwisdicelon Voluntaria en el caso especifico de la adopeion siendo optativa la intervencién
del Notario Publico.



CAPITULO I

ADOPCION.

La adopcion esta regulada en el Cédigo Civil para el estado de Guanajuato, en el Libro
Primero (de las personas), Titulo Séptimo (de la paternidad y filiacion), Capitulo V (de la
adopcion), del articulo 446 al 464-1.

LI.- CONCEPTO.

La palabra ADOPCION viene del latin adoptio, y adoptar, de adoptare, de ad a y optare,
desear (acclén de adoptar o prohijar). Es recibir como hijo, con los requisitos y solemnidades

que establecen las leyes, al que no lo es naturalmente.

El Codigo Civil para el estado de Guanajuato 1a define como: "ES UN ACTO JURIDICO POR
EL CUAL SE CONFIERE A UNO 0 VARIOS MENORES 0 INCAPACITADQS, AUN CUANDO ESTQS SEAN
MAYORES DE EDAD, LA POSESION DE ESTADO DE HIJO DEL 0 DE LOS ADOPTANTES Y A ESTOS LOS
DEBERES INHERENTES A LA RELACION DE PARENTESCO".

En nuestro derecho, la adopcién constituye 1a tercera fuente de parentesco, ya que tiene
por objeto establecer un parentesco civil entre adoptante y adoptado, donde no existe vinculo

bivlogicoe. Se imita asi la filiacién de sangre; de ahi que se hable de hijos y padres adoptives.

Carbonnier destaca el caracter juridico, al sefialar que: "La filiacion adoptiva no ofrece
un caracter bioldogico sino pura y exclusivamente juridico, ya que consiste en la constitucion de
un vinculo paterno-filial o0 materno-filial enire dos personas, a instancia de una de ellas. Se

trata de una filiacion de indole imitativa, que persigue la imitacion juridica de la fillacion



legitima, pues la situacién de los hijos adoptivos se asimila a la de los hijos legitimos o, para

sor mas exactos a la de los hijos legitimos (a causa de 1a ausencia de la eficacia retroactiva).”'.

Para Planiol: "La adopcion es un contrato solemne, sometido a la aprobacion judicial,
que crea entre dos personas relaciones anilogas a las que resultarian de la filiacion
legitima" .

Zachariae la define como: "El contrato juridico que establece entre dos personas, que
pueden ser extrafias la una de 13 otra, vinculos semejantes a aquellos que existen entre el padre
0 la madre unidos en legitimo matrimenio y sus hijos legitimos". °.

El parentesco por adopcién, escribe Rojina Villegas: "Resulta del acto juridico que lleva
ese nombre y que para algunos autores constituye un contrato, por virtud del cual se establecen
entre el adoptante y el adoptado los mismos derechos y obligaciones que origina la fillacion, la
misma nace de un acto juridico de caracter mixto, por intervenir uno o varios particulares y uno

o varios funcionarios del estado”.

El Licenciado Francisco Javier Guiza Alday define a la adopcién como: “Es el acto
Juridico solemne, en virtud del cual 1a voluntad de los particulares, con el permiso de 1a Leyyla
auntorizacion Judicial, crea enire dos personas, una y otra por supuesto extraiias, relaciones

anilogas a las de la filiacion legitima*. .

Para el estudio del presente tema, tomaré como base la definicién que nos da nuestra
legislacion, ya que, aunque hay muchas otras definiciones por parte de juristas reconocidos, en

rezlidad no hay mucha discrepancia, pues quieren decir lo mismo, solo que con otras palabras.

' CARBONNIER, Jean. Derecho Civil. Bosc Casa Editorial. Barcelona, 1960. Tomo II. Vol. 11, pag. 357.

*GEORGES, Riperter. Tratado Elemental del Derecho Civil. Tomo I, II, Editorial Cajica, S.A. Puebla, México,
pag. 205.

* OMEBA, Enciclopedia Juridica Op. cit. pag. 497.

4 GIJIZA, Alday Fco. Javier. Diccionario de Derecho Notarial. Celaya, Gto. 1989.



PARENTESCO CIVIL. Parentesco Civil es el que nace de la adopcién simple y solo existe entre
el adoptante y el adoptado. El parentesco civil es una ficcion de l1a ley para dar a quienes no
tuvieron descendencia la facultad de ejercitar sus tendencias paternales con relacion a una
prrsona menor que ellos y que ocupa el lugar de hijo. Este modo de suplir artificialmente el
parentesco de sangre no puede trascender mas alli del adoptante y del adoptado, pues
solamente entre ellos se produce el vinculo. La relacion que une a ambos simula que la une al
hijo y al padre consanguineos y el derecho le concede la misma proteccién, ya que el adoptado
tiene 1a cualidad de los hijos nacidos de legitimo matrimonio. Sin embargo, el parentesco de
sangre que une al adoptado con su familia no se extingue, y por tanto, aquel conserva todos sus
derechos de familia, patrimoniales y hereditarios de su estado familiar de origen.

1.22.- EVOLUCION HISTORICA.

La adopcién ha tenide un amplio desarrolio a través del tiempo y el espacio. Sus
origenes son muy remotos, anteriores al Derecho Romano, pues ya se regulaba en el Codigo de
Hamurabi. Sin embargo, en Roma es donde presenta un amplio desarrollo, pues tenia diversas
finalidades, aunque no siempre en beneficio del adoptado. Alli, la falta de descendencia se
consideraba una verdadera tragedia, ya que ponia fin a la organizacién familiar y al culto

privado.

En razon de su remotisima existencia, se encuentra regulada en las legislaciones mas
aniiguas: los babilonios (Codige de Hamburabi, de 2242 a.C.), los hebreos, los indios, los griegos;
estos pueblos conocieron y regularon la adopcion desde el doble aspecto religioso y juridico. Sin
embargo, donde encuentra una plena sistematizacion legal es en el Derecho Romaneo. Desde el
primitivo Derecho Romano hasta el Justiniano, se regularon dos formas de adopcion: la adoptio
y |2 arrogatio, esta segunda, anterior a 1a primera y con los caracteres y finalidades propias de
uni organizacion social definitivamente arcaica. A través de 1a 2rrogatio se incorporaba a una
fanilia a un sujeto suf fuiris, el que entraba al nuevo grupo con todos los alfea/ juris sujetos a

su potestad. Era pues, 1a arrogacion, una forma de incorporar todo un grupo familiar a otro. Los



fiaes de la arrogacion eran preponderantemente politicos en razén de la mayor importancia que
adquiria la familia al crecer como unidad religiosa, econémica y militar. La importancia de la
a'rogacion requeria de procedimientos complicados, solemnes y sacramentales para su
esitablecimiento.

Los origenes de la adopcion en los tiempos mas antiguos de que guarda memoria la
historia de la humanidad los dejamos seiialados al tratar de los fines que persiguié
originalmente la misma, consistentes en l1a necesidad de continuar el culto doméstico, por los

descendientes para evitar Ia desaparicion de la familia.

La institucion funcionaba preferentemente en provecho del pater-familias y de manera
indirecta en beneficio del Estado, y solo en segundo término en favor del adoptado quien, en la
fcrma de adoracion perdia su autonomia para convertirse en afen/ juris incorporando su
familia y su patrimonio al del adoptante.

Mediante la adoptip se incorporaba a la nueva familta a su sujeto 2feni furls.
Significaba salir de la patria potestad primitiva para entrar dentro de la esfera del nuevo pater.
tenia que realizarse la misma frente al magistrado, con 1a expresion del consentimiento del
aldoptante, del adoptado y de quien lo tenia bajo su patria potestad. El adoptado se desligaba
totalmente de su familia de origen y pasaba a ser parte de la nueva familia a cuyos dioses
dobia rendir culto. El adoptado no podia regresar a su familia de origen y vinicamente podria
reincorporarse a ella si dejaba en su lugar en la familia del adoptante a un hijo propio, pero en

este caso se desligaba totalmente de este hijo.

Bajo el imperio de Justiniano surgieron dos tipos diferentes de adopcion: 1a adopecion
plena con las caracteristicas ya seiialadas en el derecho antiguo y la adopcion menos plena que
nu desvinculaba al adoptado de su familia de origen ni hacia cambiar Ia patria potestad. Los
efectos de esta segunda forma de adopcién eran unicamente patrimoniales, consistentes en el
dorecho a heredar que adquiria el adoptado con respecto al paterfamilias adoptante.



La adopcion cae en desuso durante casi toda 1a edad Media y reaparece en el Derecho
Germano primitivo con finalidades primordiales hélicas. En Espaiia surge en el Fuero Real (1254)
y en las Partidas (III, 18, 91; IV, 7, 7) que entienden por adopcién "el prohijamiento de una
parsona que esta bajo la patria potestad y a 1a cual se recibe en lugar de hijo o nieto".

En Francia, en el derecho antiguo y por influencia del derecho canénico que desconoce a
sita institucién, no se regula la misma. Fue en el Codigo Napoledn el que la introdujo en Francia
bajo la destacada influencia del entonces Primer Consul que aspiraba a buscarse descendencia
por este medio. El proyecto original del Cédigo proponia una forma muy parecida a la adoptio
plena romana.. La comisién alterd substancialmente el proyecto y establecio un adoptio minus
plena limitada anicamente a los efectos patrimoniales de alimentos y sucesion legitima entre el
aloptante y adoptado. La adopcion plena surgio en Francia a raiz de los efectos de la primera
guerra mundial (1914-1918) y en la actualidad se regulan ambaes tipos de adopeion, llamindosele
a la primera "legitimacién adoptiva".

1.2.1.- EVOLUCION HISTORICA EN MEXICO.

Debemos observar que originalmente la adopeion fue en favor de la familia del
acloptante, para la conservacion de ésta y de la estirpe. Evoluciond hasta considerarse

actualmente como la institucion de proteccion a los menores o incapaces y de interés social.

La edad del adoptante ha variado. Se ha ido reduciendo; se inicia con la edad de 60, y se
reduce a 40, 35 y 25 aiios, que es la edad fijada en nuestra legislacion. También ha variado 1a
dierencia de edades entre adoptante y adoptado. De 18 aiios bajo a 17 y a los 15 aiios en

alrunas legislaciones.

Originalmente solo podian adoptar los casados que no hubieren tenido hijos y estuvieren

en edad de procrear. Los solteros solo podian adoptar con un permiso especial



En la antigiiedad, los fines eran religiosos y politicos, posteriormente también se
tomaron en cuenta motivos aristocraticos para la conservacién y transmision de titulos
nobiliarios, como sucedi6 en el Cédigo Prusiano de 1974. Después se consideré como consuelo de
matrimonio sin hijos para integrar una familia, sin faltar los fines filantropicos de proteccion
al débil y desamparado. Actualmente se concibe en proteccion de los menores y de intereses

social.

En nuestro pais esta institucién estuvo reconocida en la Ley Organica del Registro del
Estado Civil del 27 de enero de 1857, en el articulo 12 se enumeran los actos del Estado Civil, y se
expresa que son "I. El nacimiento; II. El matrimonio; III. La adopcion y arrogacion; IV. El

sacerdocio y 1a profesion de algin voto religioso, temporal o perpetuo; V. La muerte."

Posteriormente, la Ley Organica del Registro Civil, del 28 de julio de 1859, en su articulo
primero disponia el establecimiento en toda la repablica de funcionarios, llamados jueces del
esi.ado civil, que tendrian a su cargo la "averiguacion y modo de hacer constar el estado civil
de todos los Mexicanos y Extranjeros residentes en el territorio nacional por cuanto concierne a
su nacimiento, adopcién, arrogacion, reconocimiento, matrimonio y fallecimiento”. Se hace
relerencia también en forma negativa de 1a adopcién en el decreto No. 4967 del 10 de agosto de
1857 que promulgaba "La Ley de Sucesiones por testamento y ab intestado”. En el articulo 18 se
expresaba: "Quedan abolidas las leyes que concedian los derechos llamados cuarta Falcidia y
cuarta trebelidnica y las que concedian a los hijos adoptivos y arrogados el derecho de

heredar".

Lo anterior significa que la adopcién era conocida y practicada en el México
independiente del siglo pasado y que deben haberse aplicado para esta institucion, al no haber
otras referencias, las leyes vigentes espaiiolas como son: Las Siete Partidas, el Fuero Real, Los
ordenamientos de Alcala, Ordenamiento Real, las Leyes del Foro, 1a Nueva y la Novisima

Recopilacion y, en especial para México la Recopilacion de Indios.



En los Codigos Civiles de 1870-1884, no se contiene disposicion alguna sobre la adopcion,

pues la ley no reconoce mas parentescos que los de consanguinidad y afinidad.

Como podemos ver en nuestro dereche, los Cddigos para el Distrito y Territorios
Foderales del siglo pasado ignoraron totalmente la figura de 1a adopeion. La misma surgié por
primera vez en la Ley sobre Relaciones Familiares de 1917, ya que tiene todo un capitulo para la
atlopcion, y que la define como: "El acto legal por el cual una persona mayor de edad acepta a
un menor como hijo, adquiriendo respecto de él todos los derechos que un padre tiene y
contrayendo todas las responsabilidades que el mismo reporta, respecto de 1a persona de un
hijo natural" (art.220-236), aunque curiosamente la propia ley, al establecer el parentesco

expresa que solamente existen dos tipos: por consanguinidad y por afinidad.

El Cédigo de 1928 contiene disposiciones sobre la adopeldn que, salvo algunas
modificaciones al del 17 de enero de 1970 que reformé varios articulos, se trata pues, de una
re;zlamentacion pobre, incompleta y contradictoria, ya que lamentablemente no se aproveché
1a oportunidad para incorporar la adopcion plena, de tal forma que los interesados en adoptar
pudieran tener la posibilidad de lograr una adopcion plena, con todas las caracteristicas que ya
en otras legislaciones se contenian, sino fue hasta las reformas del 30 de julio de 1996 cuando

po: fin logra incorporarse en nuestra legislacion la adopcién plena.

1.3.- DIFERENCIA ENTRE LA ADOPCION PLENA Y LA ADOPCION SIMPLE.

La adopecion plena, entendida por tal la institucién que introduce a un extrafio como
mismbro auténtico de toda una familia, fue la primera en surgir en las costumbres y
regulaciones de los pueblos mas antiguos. Con posterioridad, bajo el imperio de Justiniano
colacidieron las dos formas de adopcion conocidas en el mundo moderno, la adopeion plena y la
adopcion simple o minus plena que, con variantes, esta altima de la del Derecho Romano
Justinianeo, es la que hasta en el afio de 1996, regulaba nuestro derecho positivo. La adopcion

plena, o legislacion adoptiva, como la llama el derecho francés es: La institucion que



corresponde al sentir de los sujetos que optan por incorporarse a su familia a un menor
d3samparado y, por otro lado, la que da proteccibn humana y afectiva a los infantes

nacesitados de ella.

Por lo general, el adoptante desea incorporar plenamente al adoptado. Es por elle que la
aillopcion simple no satisface en la mayoria de los casos, en virtud de lo cual se crea una

institucion con efectos mayores que se conoce como legitimacion adoptiva o adopeion plena.

Este tipo de adopcién consiste en incorporar de forma definitiva e irrevocable a la
familia del matrimonip adoptante a un infante abandonado, como si hublera nacido de la
pareja. Los vinculos familiares naturales quedan definitivamente rotos, y se establecen nuevos
entre el menor y los miembros de Ia familia de los adoptantes, con todos los derechos y
obligaciones reciprocas de un pariente de sangre. El registro del menor en el Registro Civil se

efictiia como si el menor hubiera nacido realmente de 1a familia adoptante.

Al aceptar la adopclén plena o legitimacién adoptiva se ha querido dotarla de los
mismos efectos de la filiacion, incorporando al adoptado a la familia del adoptante, rompiendo
los vinculos de sangre con la familia de origen y borrando toda diferencia con los hijos de la

sangre. Solo puede realizarse en estas condiciones y sin posibilidad de revocacion.

Discrepando en los requisitos que se requieren para lievar a caho la adopcion plena, es
precisamente incorporar al adoptado de manera total e irrevocable a la familia del adoptante.
Esta ha sido creada con la finalidad de beneficiar a los seres desamparados, otorgandoles la
condicion éptima para el desarrollo arménico de 1a persona humana, como s un hogar y una
familia; y por otro lado, para dar satisfaccién a los anhelos paternales de las personas a

quiines les ha sido negada por naturaleza la propla descendencia.

La legitimacién adoptiva o adopeidon plena se caracteriza por la equiparacion del

adoptado al hijo de sangre, es decir, se crea un vinculo semejante al resultante de la filiacion



nmiatrimonial; se es hermano de los hermanos de sangre, sebrino de los tios, nieto de los abuelos,
elc. Ademas, en lo posible, la anotacion en el Registro Civil se hace como si se tratara realmente
d» un hijo de matrimonio, suprimiendo todo rastro que permita identificarlo como adoptado.
También tiene por objeto que el adoptado deje de pertenecer a su familia de origen, con la cual
solo queda ligado por los impedimentos matrimoniales, y adquiere todos los derechos y deberes
que corresponden a un hijo legitimo en la familia del adoptante. En la legitimacion adoptiva
solo pueden adoptar por esa via conyuges y en la adopeidn simple también pueden adoptar

pursonas no casadas.

Como vemos; la adopcién simple, cumple muy limitativamente con las finalidades
setialadas, las cuales podrian obtenerse satisfactorlamente con la adopcion plena. Ademas que
se evitaria la practica usual al margen del derecho que realizan los matrimonios que desean
adoptar incorporando al adoptado como un auténtico hijo de matrimonio, obteniendo un recién
nacido de una madre que no desea guedarse con él o recogen de hecho a un pequeiiin huérfano o

abandonado y lo inscriben en el Registro Civil como hijo propio.

1.4.- NATURALEZA JURIDICA DE LA ADOPCION.

Para que la adopcion pueda tener lugar deben comsentir en ella, en sus respectivos

casos.

L- El que ejerce la patria potestad sobre el menor que se trata de adoptar y,

II.- Quien ejerza la tutela.

Si el menor que se va a adoptar tiene mas de catorce afios, también se necesita su

con;entimiento para la adopcion.



Los derechos y obligaciones que nacen de 1a adopcion, asi como de la FILIACION CREADA
PDR EL DERECHO, ENTRE DOS PERSONAS QUE NO SON BIOLOGICAMENTE, NI POR AFINIDAD,
PROGENITOR (PADRE 0 MADRE) E H1J0.

La naturaleza juridica de la adopcidn es de un acto juridico plurilateral, mixto, solemne,
constitutivo, extintivo a veces, de efectos privados, de interés publico por ser un instrumento de

proteccion de los menores de edad y de los mayores incapacitados.

I.4.1.- ACTO JURIDICO.

Porque es una manifestacion de voluntad licita que produce las consecuencias juridicas

queridas por los autores.

I.4.2.- PLURILATERAL.

En la adopcion interviemen mas de dos voluntades; la del adoptante, la de los
repiresentantes legales del adoptado y la de la autoridad, cuando menos. Es decir, hay un
acierdo de voluntades entre el o los adoptantes, el adoptado si es mayor de catorce afios y las
personas que deben otorgar el consentimiento o en su caso la del Ministerio Piiblico. Antes
del tramite judicial es obvio que los interesados se pusieron de acuerde en la adopcion, y
expresaron su consentimiento verbal o escrito pero al tramitar el procedimiento fijado en el
Cocigo de Procedimientos C(iviles se debe expresar el consentimiento ante el juez
correspondiente, y éste, reunidos todos los requisitos legales, dicta la resolucién judicial

autorizando la adopcion.

1.4.3.- MIXTO.

Porque intervienen tanto sujetos particulares como representantes del Estado.
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1.4.4.- SOLEMNE.

Porque requiere de las formas procesales seiialadas en el Codigo de Procedimientos

Civiles.

Dentro del procedimiento de la adopcién fijado en el Cédigo, encontramos algunos
elementos formales y otros solemnes. Dentro de los solemnes estan ¢l nombre del adoptante, el
del menor o del incapacitado y los nombres de quienes ejerzan sobre él la patria potestad, o
tutela, o la de persona que lo hubiere acogido o la denominacién de la Institucion en donde se
ercuentre el menor; el consentimiento de quienes deban otorgarlo que deben darlo ante el juez
que conozca el proceso de adopcion y por altime, la resolucién del juez de lo familiar con lo cual

la adopeion queda consumada.

1.4.5.- CONSTITUTIVO.

El acto juridico de 1a adopcién es constitutive. Establece en primer término, una filiacion
co:no estado juridico a 1a que genera deberes, derechos y obligaciones; como consecuencia, se
origina el parentesco de adopeién. Otro efecto constitutivo se observa en la patria potestad

enre el adoptado y adoptante como derivacion del lazo de filiacion.

1.4.6.- EXTINTIVO EN OCASIONES.

Cuando el adoptado estaba sujeto a la patria potestad de sus ascendientes que
consienten en darlo en adopcion, se extinguen para ellos la patria potestad, aunque no se
extingan los lazos de parentesco en la adopcion simple; como lo es ahora en la adopcion plena,

quq extingue los 1azos de parentesco del adoptado con su familia de origen.
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1.4.7.- REVOCABLE.

Cuando se trata de una adopcién ordinaria y no plena, ésta puede ser revocada o
inipugnada, con lo cual el acto juridico termina para todos los efectos legales. Es decir, la

adopeion ordinaria nunca es definitiva.

1.4.8.- DE EFECTOS PRIVADOS.

Como institucion de derecho de familia, Ia adopcion produce sus consecuencias entre
simples particulares: adoptante y adoptado, en la adopcion simple que se convierte en
familiares; padre o madre e hijo. La adopcién plena extiende sus consecuencias de derecho

privado a todos los componentes del niicleo familiar del adoptante.

1.4.9.- DE INTERES PUBLICO.

La mayor parte de los paises civillzados han incorporado la adopeién a sus leyes,
valorando con ello 1a importancia de la misma, en el doble aspecto de su utilidad social y de
interés del Estado.

Su utilidad social es indiscutible. Cumple una misiéon imponderable de proteccion a la
infancia desvalida que, principalmente se beneficia con su institucion, favorecida por el hecho

de existir numerosos hogares sin descendencia propia.
Por ser un instrumento de proteccién a los menores de edad o a los mayores

in:apacitados, el Estado esta interesado en que la adopcion cumpla esta importante y noble

funcidn, para lo cual ha creado la instrumentacién normativa, substancial y procesal necesaria.
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1.5.- REQUISITOS.

Como requisitos para lograr la adopcion estan los elementos personales y los formales.
Los primeros se refieren a los sujetos que intervienen en el acto juridico de la adopcion. Es de
ohservarse que la ley exige requisitos que la paternidad natural no requiere. Los formales

hitcen referencia al procedimiento judicial necesario para que 1a adopcion se consume.

L5.1.- ELEMENTOS PERSONALES.

a).- Persona fisica (un hombre, una mujer, libre de matrimonio o la pareja de casados

cuvando ambos estan de acuerdo en la adopcién).

b).- Cualidades como son:

1).- Pleno ejercicio de sus derechos. Esta exigencia implica que se tenga la capacidad de
obrar completa, es decir, que se tenga la facultad de disponer libremente de su persona y de sus
biones, si esta comprendido dentro de alguna de sus limitaciones que establece Ia ley. Por tanto,
no pueden adoptar aquellos que tengan incapacidad legal o natural.

2).- Tener medios econémicos hastantes para proveer a la subsistencia y educacion del
menor 0 al cuidade y subsistencia del incapacitado, como de hijo propio, segiin las

circunstancias de la persona que se trata de adoptar.

3).- Dehe ser benéfica para el adoptado. Se requiere 1a caracteristica de que ta adopeion
ses, benéfica para quien se pretende adoptar, es decir, deben analizarse todas las
circunstancias personales, econémicas y sociales de quien va a adoptar y también del que

serd adoptado, para decidir si le es benéfica la adopcion.
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4).- Tener buenas costumbres. Ya que para la adopcién no basta que se ofrezca una
situacién econdmica suficiente, se requiere un conjunto de valores que constituyen las buenas
costumbres pues se trata de iniclar una relacion juridica familiar, a la cual se le exigen valores

morales, especialmente a los que ejercen la patria potestad.

Bstas condiciones no se exigian, ni en la Ley sobre Relaciones Familiares, ni en el texto
original del articulo 390, al que por decreto publicado en el Diario Oficlal de 1970 se le
atlicionaron las fracciones I, I y II, que las exigen, lo cual fue tomado de legislaciones

eitranjeras.

5).- Tener buena salud. Se debe exhibir un certificado médico que la compruebe.

6).- La edad. Es importante, tanto para el adoptante o adoptantes como en relacién al
adoptado ya que en la actualidad se requiere ser Mayor de veinticinco afios. Cuando sea un
miitrimonio el adoptante, basta con que uno solo de ellos cumpla con este requisito. Tener una
diferencia de edad de cuando menos diecisiete afios mas que el adoptado (en los casados
adoptantes basta que uno solo cumpla con este requisito). En relacién con el adoptado, se
requiere que sea menor de edad, pero tratindose de incapacitado, puede adoptarse ain cuando

ésie sea mayor de edad.
¢).- Numero de adoptados.
A partir de las reformas de 1970, existe Ia posibilidad de que se pueda hacer la adopcion

de uno o0 mas menores 0 a un incapacitado. Esta regla rige tanto para solteros como para

casados.
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d).- Numero de adoptantes.

Nadie puede ser adoptado por mas de una persona, excepto cuando los adoptantes sean
marido y mujer. Este es un principio generalmente aceptado en las legislaciones, por lo tanto,
queda excluida 12 posibilidad de que los que viven en concubinato puedan adoptar.

8).- Pueden adoptar quienes tienen hijos.

Aunque siempre se ha discutido esta situacién a través del tiempo, ya que en la
antigiiedad se nego este derecho a quienes tuvieren descendencia, toda vez que iba en contra
del principio de que 1a adopcidon necesariamente exigia no tener descendencia en la familia.

Habiendo cambiado las situaciones politico-institucionales de la familia, en la
actualidad ya no se requiere la ausencia de los hijos para que la adopeién proceda. El fin y
ohjeto moderno de la adopcion se satisface, se tengan o no hijos en la familia del adoptante.

f).- Quienes pueden adoptar.

"Puede adoptar cualquier persona gque la ley no prohiba. Pueden adoptar,

consecuentemente, homhres y mujeres, solteros o cinyuges nacionales o extranjeros”.

1.- Parientes Consanguineos. En virtud de que no es necesario que el menor adoptado

seq extraiio al adoptante.

2.- Tutor y Curador. El tutor puede adoptar al pupilo, pero solo se podra lograr hasta

de;spués de que hayan sido definitivamente aprobadas las cuentas de Ia tutela.

3.- Concubinos. Puede estimarse que no tienen posibilidad legal para adoptar los

concubinos. El concubinato no es una institucién legal; se reconocen algunos de los efectos que
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s producen, toda vez que las relaciones extramaritales no se pueden negar, como vemos, la ley
exige que los adoptantes sean de buenas costumbres. Si el concubinato es un hecho juridico
ilicito, no puede estimarse gue esa relacion satisfaga los requisitos necesarios para la
adopcion. Asi que los concubinos no podran adoptar conjuntamente, ya que nadie puede ser
ajoptado por mas de una persona, salve es el caso del matrimonio. Con los mismos
fundamentos puede decirse que tampoco pueden adoptar el concubinario o la concubina

individualmente pues viven en una situacion irregular y contraria a derecho.

4.- Adopeién por uno de los cényuges. Un conyuge sin consentimiento de su consorte no

puede adoptar, ya que se requiere la conformidad de ambos para considerar al adoptado como
hijo.

5.- Adopcidn del hijo del conyuge. Este caso se presenta cuando alguno de los conyuges
hubiera tenido un hijo antes de casarse y solo éste lo hubiera reconocido: o también, en caso de

divorcio y segundo matrimonio, habiendo hijos del primero.

6.- Por el conyuge del ausente. En los casos de ausencia o presuncidn de muerte no hay
posibilidad de adopcidn, pues ain en caso de sentencia que declare 1a presuncién de muerte solo

poae término la sociedad conyugal, pero no da por terminado el matrimonio.

7.- Extranjero. No hay ningin impedimento para que los extranjeros puedan adoptar,

siempre y cuando comprueben su legal estancia en el pais.

8.- Sacerdotes. Nuesira legislacién no trata en especial este caso, ni lo prohibe, pues no
ha: en principio, oposicion a que pudiere un sacerdote catilico adoptar, no parece aconsejable
por la propia naturaleza de la funcién sacerdotal, aunque hay algunas legislaciones que si la

prohiben expresamente como es la de Espaiia, Chile y Austria.
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g£).- Quienes pueden ser adoptados.

Pueden ser adoptados toda persona, menor de edad o cualquier incapacitado menor o
mayor de edad, cualquiera que sea su nacionalidad o sexo, puede, en términos generales, ser
adoptada. Basta que se cumplan los requisitos seiialados en la ley para cada caso particular.

Dontro de los posibles casos estin los siguientes:

1.- Hijos extramatrimoniales. Nuestro Cédigo Civil nada previene al respecto. Existe
reconocimiento de los hijos extramatrimoniales, y también por el matrimonio de los padres se
produce la legitimacién, que hace que se tengan como nacidoes del matrimonio los hijos habido
arites de su celebracion. En nuestro Derecho no se hace distineldn alguna entre los hijos en
relactén a su nacimiento, de tal forma que los hijos habidos de matrimonio o fuera de é1 tienen
los mismos derechos. Hay legislaciones que prohiben 1a adopcion de hijos extramatrimoniales,

como en Italia, otras que la aceptan como es en Argentina.

2.- Entre consanguineos. No es necesario que el menor adoptado sea extraiio al

adoptante pudiendo ser su pariente.

3.- Huérfanos. No hay impedimento alguno para que se pueda adoptar a los Huérfanos.
Si por Huérfanos entendemos aquel menor privado de padre y madre, la patria potestad la

ejercen los abuelos y éstos deberan dar su consentimiento.

4.- Menores abandonados. No hay articulo que determine o defina que se entiende por
abandono de menor. Puede estimarse que se considera abandonado algin menor o algin
incapacitado, cuando carezca de persona que le asegure la guarda, alimento y educacion,
durante un plazo de seis meses. Asi pues, basta que transcurra el plazo de sels meses desde la
exposicién en alguna institucién piblica o del acogimiento por alguna persena fisica, para que
proceda la adopcion, sin requerir ninguna resolucion judicial previa.
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5.- Hijos cuyos padres hubieran perdido la patria potestad. En nuestra legislacion, en
rolacion a la patria potestad, se plantea como posible que ésta se acabe, se pierda o se
suspenda. Puede haber adopecidn, tanto en relacién a los hijos cuyos padres hubieren perdido la
patria potestad, como hijos de padre cuyo ejercicio hubiere sido suspendido. Quien debe otorgar
el consentimiento es el conyuge que ejerce la patria potestad o los abuelos, en su defecto el
tutor. La sentencia de la adopcién produce efectos erga omnes, y dentro de Jas causas de
revocacion no se encuentra la recuperacién de la patria potestad por quien estuve suspendido,

ni procede el reconocimiento.

1.5.2.- ELEMENTO0S FORMALES.

La adopcion es un acto juridico, que requiere por tanto; del consentimiento de las
personas seiialadas por la ley para otorgarlo y de la autorizacién judicial. Hay pluralidad de
consentimientos y también pluralidad de elementos formales y solemnes, consistentes éstos en
el proceso, la resolucion judicial y la inscripeion en el Registro Civil del acta correspondiente. El

haber muchos elementos formales nos obliga a determinar cual de ellos perfecciona el acto.

"Tan luego como cause ejecutoria la resolucién judicial que se dicten autorizando la
adopcion, quedard esta consumada”. No afecta la omisién del registro del acta respectiva
puasto que: "La falta de registro de la adopeidn no quita a ésta sus efectos legales; pero sujeta

al r'esponsable a una pena".

Dentro de los elementos formales, encontramos los siguientes:
a).- ELEMENTOS CONCURRENTES. Entre los concurrentes encontramos los

relativos al procedimiento, competencia del tribunal, consentimiento de quienes deben

otorgarlo, deposito del menor y 1a resolucion del Juez.
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1.- Procedimiento. La adopcion es un procedimiento judicial. El procedimiento para
hacer la adopecldn sera fijado en el Codigo de Procedimientos Civiles, dentro del titulo que trata
de 1a jurisdiccién voluntaria, en el capitulo relativo a la adopcién, es por tanto, un
prrocedimiento de jurisdiccion voluntaria.

2.- Tribunal. El Juez competente lo es el del domicilio del menor o incapacitado que se

pretenda adoptar.

3.- Consentimiento. Existen dos tipos de consentimientos; los basicos que los dan el
propio adoptante y el adoptado en caso de ser mayor de catorce aiios, y los complementarios
que son los que deben prestar aquellos a los que la ley obliga a comparecer para dar su

consentimiento.

4.- Requisitos. Ademas del consentimiento, debe acreditarse por guien o quienes desean

adoptar.

.- Constaneia. Requiere, ademas, la constancia expedida por la persona que lo hubiere
acogido o la institucion piiblica del tiempo de 1a exposicion o abandono, esto es, tratindose de
adopcion de abandonados, expdsitos o de hijos de padres desconocidos se necesita un requisito
adicional, pues tiene que hacerse concordar la adopeion con la pérdida de la patria potestad,
gu ocurre solo seis meses después del abandono o exposicién que el padre o 1a madre hubieren
hecho de su hijo.

6.- Deposito del menor. En caso de que no hubieren transcurrido seis meses después de

la oxposicién o abandono en la institucién de heneficencia, el juez decretara el depdsito del

me:or con el presunto adoptante hasta que transcurra dicho plazo.
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7.- Resolueién judieial. Rendidas las pruebas que acreditem haberse cumplido los
requisttos exigidos por el Codigo Civil, el juez debera resolver si procede la adopeion, dictada la

rosolucion, cuando ésta cause ejecutoria, 1a adopcion queda consumada.

b).- ELEMENTOS POSTERIORES. Dentro de los elementos posteriores todavia hay

pirticipacion del juez de lo familiar, en este caso civil, pero fundamentalmente se hace
referencia al Juez del Registro Civil.

1.- El juez que apruebe ia adopcion, debera remitir copia de la resolucién al juez del

Rugistro Civil del lugar, para que levante el acta correspondiente.

2.- Recibida la resolucion judicial, el juez del Registro Civil debera levantar el acta de
adopcion correspondiente con la comparecencia del adoptante tratindose de la adopcién

shnple, y tratandose de la adopcidn plena se levanta el acta de nacimiento.

L.6.- CONSECUENCIAS JURIDICAS.

a).- Crea parentesco civil entre adoptante y adoptado, de primer grado en linea recta. "El
que adopta tendra respecto de la personma y bienes del adoptado, los mismos derechos y
obligaciones que tienen los padres respecto a la persona y bienes de los hijos" , "El adoptado
tendri para con la persona o personas que lo adopten los mismos derechos y obligaciones que

tienne un hijo".

Con la adopcion plena, el adoptado se integra plenamente como miembro de la familia
del adoptante, adquiriendo lazos de parentesco con todes los parientes de éste, como si hubiera
filiacién consanguinea. Correlativamente se extinguen todos los vinculos consanguinees con la

familia del adoptado, subsistiendo los impedimentos para contraer matrimonio.
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b).- El adoptante tiene el derecho de darle nombre y sus apellidos al adoptado. Este es un
derecho y no un deber del adoptante; por lo tanto, el adoptado no puede reclamarle a su padre o
madre adoptivos que le otorguen su apellido, en virtud de que en el Cadigo Civil para nuestro
estado en su articulo 461 dice en forma expresa: "El adoptado podra Llevar los apellidos del
aloptante, quien tendri derecho a cambiar el nombre del adoptado, haciéndose las

anotaciones correspondientes en el acta de adopeion”.

Con las reformas en nuestro (6digo Civil y al establecerse ya en nuestra legislacion la
alopeidn plena, en su articulo 457 dice que: El adoptado llevard los apellidos del o de los

adoptantes.

c).- Crea o transmite la patria potestad al que adopta. Cuando el adoptado menor de
edad no estaba previamente sujeto a patria potestad, en razén de la adopcién quedara bajo la
del, o de los adoptantes. Si son los padres e abuelos los que consienten en dar al menor en
adopcion, entonces transmiten la patria potestad que ejercian sobre un hijo o nieto el padre o
padres adoptivos, "salvo que en su caso (el adoptante) esta casado con algunos de los

progenitores del adoptado, porque entonces se ejercera por amhbos cinyuges”.

d).- Con la adopcidn simple no se extingue el parentesco consanguineo del adoptado con
todlas sus consecuencias juridicas, excepto la patria potestad que se transmite a los
adoptantes, tratandose de 1a adopcién plena; ésta adquiere lazos de parentesco con todos los
parientes del adoptante, como si hubiera fillacion consanguinea, ya que si extinguen los

vinculos consanguineos con su familia antes de ser adoptado.

e).- En la adopcion simple los derechos y obligaciones derivados del parentesco civil se
limitan al adoptante y al adoptado. En vista de ello, el adoptado no entra a formar parte de la
familia del adoptante. Cierto que en el caso de que el adoptado tenga una familia de origen,

seguira tenlendo a ésta como su familia, pero cuando se trata de menores abandonados, la

21



adopeion no beneficia grandemente al adoptado, en el sentido de incorporarlo a un grupo

familiar, a menos que sea la adopcion plena.

En la adopcidn plena el adoptado se integra plenamente a la familia del adoptante o de
1cs adoptantes como hijo de ellos y como abuelos, los padres de aquel o aquellos, y demas datos
que se requieran conforme a la ley, sin hacer mencién sobre 1a adopcion, es decir; como si fuera
hijo de matrimonio.

f).- La adopcion simple constituye una prohibicién (impedimento) para la celebracion del
matrimonio entre adoptante y adoptado y sus descendientes. Sin embargo, esta prohibicion no
es absoluta, el matrimonio podrd celebrarse entre esas personas extinguiendo previamente el

viaculo de 1a adopcion.

En la adopcién plena, como el adoptado se incorpora plenamente como miembro de toda
la familia del o de los adoptantes, automaticamente subsisten los impedimentos para contraer

mitrimonio con el adoptante y con toda su nueva familia consanguinea.

g).- El vinculo de la adopecion puede terminar en vida de los sujetos. Esta es una
caiacteristica de la adopcion simple, y no de la adopeién plena; que distingue a la filiacién etvil
tajantemente de la fillacion consanguinea. Esta ultima, una vez que surge dentro o fuera del
matrimonio, es inextinguible en la vida de los sujetos; se es padre, madre, hijo o hija para

siempre.

h).- La adopeién producird sus efectos aunque sobrevengan hijos al adoptante.

1).- Entre el adoptante y el adoptado se genera el derecho a la sucesién legitima. El

adoptado hereda como un hijo.
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L.7.- DISOLUCION.

La adopcién pude disolirse por:

Una de las grandes diferencias que existen entre 1a filiacion consanguinea y la civil es
que la primera no se extingue nunca en vida de las personas, mientras que la adopeion simple
es; susceptible de extinguirse en forma unilateral y sin causa por parte del adoptado o
voluntariamente por el adoptante con causa legal (ingratitud del adoptade). También se
extinguira por el mutuo consentimiento de las partes cuando el adoptado adviene persona
capaz, o0 por el consentimiento entre el adoptante y las personas que otorgaron el suyo en la

atlopeion

1.7.1.- EXTINCION POR FALLECIMIENTO.

Esta es la causa natural de terminacion de cualquier institucion del Derecho de Familia.

La muerte del adoptante o de los adoptantes en ¢ase de matrimonio o bien, la muerte del
adoptado terminan la adopcién. La adopcién solo genera relacién juridica y efectos entre

adoptantes y adoptado. Faltando uno de ellos la adopcidn se extingue.

1.7.2.- EXTINCION POR NULIDAD.

Como en todo acto juridico puede presentarse la nulidad, bien sea absoluta o relativa, y
la inexistencia por falta de selemnidades. Aiin tratandose de un acto juridico familiar, se aplica
lo relativo al régimen general de nulidades, pues no hay, a diferencia del matrimonio, una

reglamentacion especial de nulidades de la adopcion.
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1.7.3.- EXTINCION POR IMPUGNACION DEL ADOPTADO.

El menor o el incapacitado que hayan sido adoptados de manera simple, podrin
irnpugnar la adopcién dentro del afio siguiente a la mayor de edad o a la fecha en que haya
dasaparecido 1a incapacidad. Esta impugnacién puede realizarse sin que medie causa alguna
aparente y el juez no tendra arbitrio para decidir en contra, como si lo tienen en caso de
revocacion por mutuo disemso. Pasado el aiio de que habla la ley, el adoptado ya no
podra impugnar la adopcion pese a que pueda tener causas graves para querer hacerlo,
derecho de que si goza el adoptante de revocar unilateralmente la adopcién ante la ingratitud

del adoptado.

L.'7.4.- EXTINCION POR REVOCACION UNILATERAL DEL ADOPTANTE.

El adoptante puede revocar la adopcién simple ante la conducta ingrata del adoptado.

Para los efectos de la revecacion se considera ingrato el adoptado:

a).- S1 comete algiin delito intencional que merezca una pena mayor de un afio de prision,
contra la persona, la honra o los hienes del adoptante, de su conyuge, de sus ascendientes o
descendientes;

b).- Si el adoptado formula denuncia o querella contra el adoptante, por algin delito
aunque se pruebe, a no ser que hubiere sido cometido contra el mismo adoptado, su conyuge,

sus ascendientes o descendientes;

¢).- Si el adoptado rehusa dar alimentos al adoptante que ha caido en pobreza.
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Cuando se revoca la adopeion simple por causa de ingratitud, deja de producir sus
efectos en forma retroactiva desde que se comete el acto de ingratitud aunque la resolucién

judicial que declare revocada la adopcidn sea posterior.

1.7.5.- EXTINCION POR REVOCACION BILATERAL (MUTUO CONSENTIMIENTO0)

La adopclon simple puede revocarse cuando las dos partes convengan en ello, siempre
que el adoptado sea mayor de edad. Si no lo fuere (o siendo mayor esté incapacitado), se oird a
las personas que prestaron su consentimiento para la creacién de la adopcion, y a falta de

ellas, al representante del Ministerio Pablico y al Consejo de Tutelas.

Se discute por los juristas si es conveniente la revocacion por mutuo en el caso de la
adopecién, ya que existen legislaciones que no la permiten como en Espaiia; por ejemplo, o que la
permiten sélo en ciertos casos como Inglaterra, por ley de 1926 que sefiala que un plazo de dos
aiios antes de decretar 1a adopcion se vuelve irrevocable. La ley del propio pais vigente desde

1939 prohibe 1a revocacion de la adopeion cuando el adoptado no ha cumplido trece aiios.
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CAPITULO I1I

PATRIA POTESTAD

2.1.- CONCEPTO.

Patria potestad viene del latin patrius, lo relativo al padre y potestas, potestad.
Actualmente se ve mas que un poder, una proteccion; proteccién que, por otra parte, no es
especificamente paternal, puesto que incumbe a los dos esposos, y aun a la madre sola en

defecto del padre.

Es considerada la patria potestad como un poder concedido a los ascendientes como
madio de cumplir con sus deberes respecto a la educacion y cuidado de sus descendientes. Es
por ello que se equipara a una funcién pablica, de aqui que por patria potestad debamos
entender el conjunto de derechos, deberes y obligaciones conferidos por 1a ley a los padres para
que cuiden y gobiernen a sus hijos desde el nacimiento hasta la mayoria de edad o la

emancipacién, asi como para que administren sus bienes y los representen en tal periodo.

En nuestro Cédigo Civil para el estado de Guanajuato, no estd un concepto propiamente

de lo que es la patria potestad, sin embargo, los juristas la definen como:

De Diego dice al respecto: "Es el deber y el derecho que a los padres corresponde de
proveer a la asistencia y proteccion de las personas y bienes de los hijos en la medida

reclamada por las necesidades de estos."
Rojina Villegas dice: "Que en el derecho moderno 1a regulacién juridica de la patria

polestad (como la de la tutela) ha tomado principalmente en cuenta que la autoridad que se

otorga a quienes la desempeiian no es para beneficio propio ni mucho menos para convertir a
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lo;s sujetos a ella en simples medios puestos a su servicio para la satisfaccion de sus fines
personales, sino que, por el contrarlo, esta institucion se ha convertido en la actualidad en una

verdadera funcion social que mas que derechos impone obligaciones a quienes la ejercen”.

El nombre de patria potestad que persiste en la mayor parte de las legislaciones
virentes responde solo a la fuerza de la tradicion, mas no al espiritu de esta institucion ya que
na es "patria” ni es "potestad". Patria potestad significé el poder de padre y los datos histéricos
confirman la correspondencia de esa terminologia con lo sucedido en épocas pretéritas en las
que, efectivamente, la organizacién familiar se sustentaba sobre el poder del padre, que era
ejercitado no solo sobre sus descendientes, sino sobre todo el grupo, normalmente extenso, que

componia en otros tiempos el nicleo familiar.

Actualmente la patria potestad deja de ser "patria", pues no es exclusiva del padre,
sino compartida por igual con la madre, 0 a veces exclusiva de ella, o ejercida por los otros
ascendientes, por parejas o por uno solo de los abuelos o abuelas. Tampoco es "potestad”, que
sigrnifica poder. Esta Institucién no otorga poder, sino se manifiesta por una serie de facultades
de quien la ejerce en razjn directa de los deberes que deben cumplirse con respecto a los

descendientes.

Se ha intentado ya de tiempo atris otras denominaciones, ain en las discusiones que
pricedieron a la "patria potestad” por las "De la autoridad de los padres y de las madres", sin
embargo persistio 1a antigua denominacion. En el Cédigo de Familia Ruso de 1918, se cambié el
nomhre de patria potestad por el de "Derechos y deberes respectivos de los hijos y de los

padres”.
Mas los intentos de cambio en la legislacion comparada no ha prosperado y, pese a su

significado actual tan distante de su nombre, la institucién "patria potestad” sigue llamandose

de esa manera en los codigos.
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2.2.- EVOLUCION HISTORICA.

Como veremos, a través de la historia de la patria potestad se demuestra el proceso
paulatino, pero continuado del debilitamiento de la autoridad paternal, pues veremos la

pirticipacion de 1a mujer, ya que nos permite entender sus perspectivas futuras.

Pues representante de toda Ia familia, el sacerdote tnico, el heredera del hogar, el
continuador de los ascendientes y raiz de los descendientes era el padre; de alli su enorme
autoridad. La patria potestad no es pues, mas que el reflejo de este poder que el padre ejercia
en todos los ambitos de las relaciones familiares. La historia de todos los pueblos de la
antigiiedad muestran, con ligeras variantes entre unos y otros, el primitive poder absoluto del
pater familias.

En el Derecho Hebreo 1a patria potestad se ejercita predominantemente por el padre con
sa.crificio de 1a personalidad de la mujer. La evolucion posterior va logrando cierta igualdad. En
el Talmud se establece como una recapituiacién de los deberes de los padres para con los hijos
y para consigo mismo, y se dice: "Todos los deberes que son necesarios cumplir para con un hijo

incumben al padre y no a la madre".

Entre los pueblos antiguos, la patria potestad tenia un sentido ahsoluto y despético,
nzcide de 1a especial configuracion politica y religiosa de aquella época, pues habia que tomar
er. cuenta que desde el punto de vista politico al no existir el Estado con las caracteristicas y
finalidades que mas tarde aparecen, cada familia constituye un Estado proplo y, logicamente,

el jefe de este grupo debia asumir en la persona los atributos fundamentales del poder.

En el Derecho Germanico el padre tiene 1a unt sobre el hijo que significa un derecho y
ur! deber de proteccion, por inclusion de la administracion y disfrute del patrimonio del hijo.
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El Derecho Aleman, conoce también una potestad materna sobre el hijo que, mientras
vive el padre, aparece oculta por el derecho de éste haciéndose valer después de la muerte del

mismo.

En Espaiia, influye la legislacion germanica respecto de la organizacion de la patria
putestad y en las Partidas, no obstante, que derivan del Derecho Romano, ya que la patria

potestad se ejerce con suavidad y con piedad paterna.

De la evolucion resulta evidente qute es anacrénico el término de patria potestad, porque
actualmente ya no hay tal potestad; es decir, no hay poder sobre la persona o sobre la cosa, sino
un. conjunto de deberes, obligaciones y derechos de los padres y que se ejercen en heneficio de
los; hijos, pues considero que mas que una potestad o un poder, se trata de un servicio del

ejercicio de la autoridad de la que se excluya toda idea de autoritarismo.

2.2.1. DIFERENCIAS ENTRE LA INSTITUCION ROMANA Y LA ACTUAL.

En el Derecho Romano los hijos procreados fuera de legitimo matrimonio no estaban
bajo la potestad paterna y la legitimacién fue la forma que se empleo para conferir a los

padres 1a patria potestad sobre los hijos naturales.

Caracteristica de la organizacién patriarcal y, por ende, de una patria poiestad de
caracter absolutista, fue la del pueblo Romano. La evolucion que presenta esta institucion en
sus diferentes etapas, desde la primitiva monarquia, 1a corta etapa de la repiblica, y los quince
siglos del Imperio Romano de occidente y luego de oriente, es la de un original poder absoluto
del padre suavizado lentamente en sus consecuencias, compartido después por la madre, y
limitado al final en el tiempo. Historia de la evolucion de esta institucién que ha stdo
acuciosamente estudiada por los investigadores histéricos y de la que existen excelentes

lecturas.
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1.- En Roma estaba la patria potestad estatuida en beneficio del grupo familiar

representado por el pater familias, ya en nuestra época se establece en beneficio del menor.

2.- En Roma era facultad del pater familias, o sea, del varén de mayor edad, y nunca de
la mujer, en la actualidad es facultad de 1a pareja, si viven juntos o estin casados. Si viven

separados o no se ponen de acuerdo, serd uno u otro atendiendo a la resolucién del juez.

3.- En Roma la patria potestad era perpetua mientras viviera el pater familias,
injependientemente de 1a edad del hijo, ahora se limita a 1a menor edad del hijo y termina con

1a emancipacion por el matrimonio del menor.

4.- Los bienes que obtenia el 24en/ furls correspondian al pater familias, pues él carecia
de bienes propios, ahora los bienes que obtienen los hijos por cualquier titulo, tanto los ganados
con su trabajo como los adquiridos por dones de la fortuna, como son herencias, donaciones,

loierias ete., les pertenecen en propiedad.

5.- En Roma la patria potestad era renunciable; el pafer podia renunciar a ella, en la

actualidad la patria potestad es irrenunciable.

6.- En Roma la ejercia el mas viejo de los progenitores sobre los hijos y nietos,
excluyendo al progenitor inmediato, ahora la ejercen los padres y solo en ausencia de ellos

pueden ejercerla los abuelos.

Por otra parte, esta gradual evoluciéon de la patria potestad en el sentido del
depilitamiento del omnimodo poder paterno, se manifiesta en el devenir de todos los pueblos.

Las causas han sido complejas, tan complejas como todo el proceso histérico de las

sociedades. Se han querido ver causas de orden politico, como la creciente intervencién del

Estado en las relaciones familiares. Pues en el Derecho Romano se detenia a las puertas del
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hogar en donde gobernaba el padre de familia. La influencia estatal en la actualidad se
extiende a casi todos los ambitos de la vida social, y lentamente el derecho piblico va
ampliando su esfera, minando la del derecho privado. La vida familiar, que es uno de los
ambitos mas intimos y privados del humano, reclbe la influencia y la Intervencién estatal, ya
otorgando licitud a las relaciones entre los sujetos, ya imponiendo normas imperativas o
prohibitivas. De las instituciones del derecho familiar es precisamente la patria potestad una de

las mas reguladas por el orden juridico.

En México, en los Cidigos de 1870 y 18384 la patria potestad se ejerceria en primer
término por el padre y después por la madre. Solo por muerte, interdiccion, ausencia del lamado
preferentemente, entrara al ejercicio de la patria potestad el que seguia en el orden establecido
en los articulos del Cadigo. Después de la muerte seguia el abuelo paterno, después el materno.
Fue en la Ley sobre Relaciones Familiares donde el articulo 241 establecio que la patria
potestad se ejerce por el padre y la madre en primer términe, y después por los abuelos
paternos y por ultimo por amhbos abhuelos maternos, lo que recibe el Codigo Civil actual, de tal
forma que la patria potestad se ejerce mancomunadamente.

2.3.- CARACTERISTICAS.

Son Ias sigulentes:

2.3.1.- CARGO DE INTERES PUBLICO.

La actitud de proteger, velar, educar y mirar por el interés y el bienestar de los hijos es
en buena medida derivada de la naturaleza misma. La mayor parte de los progenitores, los
palires y, sobre todo las madres, asumen sus responsahbilidades como tales en forma no
solo espontinea, sino amorosamente entregada al bienestar del hijo. La proteccion a los crios
es en buena medida natural, forma parte del instinto de conservacion extendido ya no sélo al

individuo sino a la especie misma.
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La vida es el valor por excelencia, sustento de todos los demas que configuran el sentido
d2 1a existencia humana. El derecho, gue es un instrumento de convivencia, recoge los valores
minimos de 1as relaciones humanas, entre ellos, el de 1a proteccién a los desvalidos y los eleva a

la. categoria de conductas de interés piablico.

La patria potestad es la institucién reguladora de las relaciones entre padres e hijos,
mientras estos no han alcanzado la edad necesaria para bastarse asi mismos. El conjunto de
deberes y derechos que componen esta institucién se considera de interés piiblico, al

establecerse la ley como un cargo irrenunciable.

2.3.2.- IRRENUNCIABLE.

La patria potestad no es renunciable. Ya que sélo pueden renunciarse los derechos
privados que no afecten directamente al interés publico. La patria potestad tiene un significado
de interés publico, de alli que textualmente se le considere irrenunciable, pues implica el
cunplimiento de las responsabilidades mas serias que puede asumir un sujeto: traer hijos al
mundo. La irresponsabilidad de los progenitores con sus hijos, muy extendida con respecto a los
padres de los hijos que nacen fuera de matrimonio y que dejan toda la carga a 1a madre, misma
qu¢ precartamente puede cumplir con ella, es uno de los mayores males que padece la
huinanidad, origen de gran parte de las torpezas y aherraciones en la conducta de las personas

Y que repercuten inevitablemente en la conflictiva social caracteristica de nuestro mundo.

2.3.3.- INTRANSFERIBLE.

Casi todas Ias relaciones de cardcter familiar son de carictier personalisimo, no pueden
por ello ser objeto de comercio, no pueden transferirse por ningun titulo oneroso ni gratuito. Tal
es 12 patria potestad que solamente permite una forma de transmision derivada de la figura de
la zdopcién. Cuando un menor de edad esti sujeto a la patria potestad y los que la ejercen

(pacres o abuelos} dan su consentimiento para que el hijo o nieto sea dado en adopcién,
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transmiten a través de este acto el ejercicio de la patria potestad, que pasa a los padres
aloptantes. Fuera de este acto juridico que tiene que revestir todas las formalidades exigidas
por la ley y ser acordada por el juez de lo familiar, no existe otra forma de transmitir la patria
potestad. En el caso de que quien la ejerce muera o se imposibilite para cumplirla, la ley seiiala

expresamente que sujetos deben asumirla.

2.3.4.- IMPRESCRIPTIBLE.

La patria potestad no se adquiere ni se extingue por prescripcién. Quien esta obligado a
desempefiarla y no lo hace, no pierde por ello su obligacion ni su derecho para entrar a su
ejerciclo. Lo propio sucede con aquel sujeto que, sin ser padre o madre o ascendiente, protege y
representa de hecho a un menor, no adquiere por el transcurso del tiempo este cargo. El mismo
sélo corresponde 2 quien Ia ley sefiala: padres 0 abuelos, nadie mas, y enire estos también debe
seuirse el orden que 1a propia ley seilala; primero los padres, o uno de los dos a falta o por
imposibilidad del otro; después los abuelos en el orden que determine en tltima instancia el juez
de lo Familiar.

2.5.5.- TEMPORAL.

Este cargo se ejerce iinicamente sobre los menores de edad no emancipados, por ello,
dura tamto como la minoridad de los hijos o hasta que contraen matrimonio antes de la
mayoria. El maxime plazo del ejercicio de la patria potestad con respecte a cada hijo son

dieciocho afios en que empieza la mayoria de edad.

2.3.6.- EXCUSABLE.

La ley permite que, en clertas circunstancias, los que ejercen la patria potestad o tengan

que entrar en el ejercicio de la misma, se excusen de cumplirla. Estas circunstancias son dos:
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1).- Cuando se tienen sesenta afios cumplidos,

2).- Cuando por el mal estado habitual de salud no se pueda atender debidamente al

IE.enor.

Esta norma es totalmente justa, pues el ejercicio de la patria potestad implica el
cumplimiento de una serie de deberes que pueden resuliar sumamente fatigosos para las
pursonas agotadas por la edad o por 1a mala salud. Cuando quien la ejerce o deba de ejercerla
s¢ encuentira en estas condiciones, pueden excusarse de cumplir ante el Juez de lo Familiar;
quien determinari quien deba entrar en el cargo si existe alguna de las personas que seiiala la
ley como obligadas al respecto (padres o abuelos); o si esto no es posible, se le nombrara tutor

lejsitimo o dativo.
La excusa, de acuerdo con las circunstancias sefialadas, es una facultad que otorga la
ley, pero no es un deber; quiere decir, que los padres o abuelos, aunque rebasen la edad de

sesenta aiios o su salud sea habitualmente precaria, pueden continuar ejerciendo Ia patria

potestad si su desempeiio es benéfico para el descendiente.

2.3.7.- PERSONAL.

Es un conjunto de deberes, obligaciones y derechos de caricter personal, que no pueden

ser cumplidos a través de terceros.

2.3.8.- PARTICIPACION DE AMBOS.

En nuestro Derecho, participan el padre y la madre en el caso de matrimonio y

concubinato, y en ausencia de ellos los abuelos paternos ¢ maternos.
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2.3.9.- 0BLIGATORIO.

Ejercer la patria potestad es obligatorio, pues de ésta no pueden desligarse los padres;
1z, patria potestad es irrenunciable.

2.3.10.- REPRESENTACION TOTAL.

La patria potestad significa una representacion total y diversa a la que puede

ericontrarse en el derecho patrimonial, pues comprende a 12 persona del menor y sus bienes.

2.3.11.- DE TRACTO SUCESIVO0.

El ejercicio de la patria potestad es continuado y por el tiempo requerido hasta que como
institucion se acaba, pues implica una serie sucesiva de actos en beneficio de la educacion,

guarda y atencion de los menores.

2.4.- SUJETOS.

La patria potestad sobre los hijos de matrimonio se ejerce:

I.- Por el padre y la madre;
IL- Por el abuelo y 1a abuela paternos, y

IIL- Por el abuelo y 1a abuela maternos.

Cuando el padre y 1a madre no vivan juntos pero reconozcan al hijo en el mismo acto,
convendran cual de los dos ejercera sobre él la patria potestad, y en caso de que no lo hicieren,
el juez de primera instancia de lo civil, oyendo a los padres y al Ministerio Piiblico, resolvera lo

que creyere mas conveniente a los intereses del menor.
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En caso de que el reconocimiento se efectie sucesivamente por padres que no vivan
juntos, ejercera la patria potestad el que primero hubiere reconocido, salvo que se conviniere
otra cosa entre los padres, y slempre que el juez de primera instancia de lo civil no creyere
nscesario modificar el convenlo por causa grave, con audiencia de los interesados y del
Ministerio Piblico.

Se entiende por sujeto activo quien debe desempeiiar el cargo y sujete pasivo aquel

subre quien se cumple.

Si los hijos nacidos fuera de matrimonio no han sido reconocidos por ninguno de los
progenitores y si no ha hahido sentencia que establezea la filiacidn, los hijos se consideraran de

padres desconocidos, y se les proveera de tutor dativo.

En caso de hijo adoptivo, la patria potestad sélo se transmite cuando se da en adopcién
un menor que esti bajo la patria potestad. En el caso de que el adoptado sea un menor gue no
estaba bajo la patria potestad de nadie, entrarin a ejercerla quienes lo adopten. No habra
transmision, sino creacidn de Ia patria potestad.

2.4.1.- SUJETOS ACTIVOS DE LA PATRIA POTESTAD.

Los sujetos activos de la patria potestad son los padres conjuntamente, 0 solamente la
madre, o s6lo el padre; los abuelos, tanto paternos como maternos, unos u otros, o uno silo de

ca(la pareja.

2.4.2.- LOS SUJETOS PASIVOS.

Unicamente los hijos o nietos menores de edad. Nunca existe patria potestad sobre los
mayores de edad. Y st los menores no tienen padres o abuelos, tampoco estarin sujetos a patria

potestad; se les nombrara tutor.
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La ley determina como se cumplird con la patria potestad sobre los hijos de matrimonio,

y cuando los mismos son habidos fuera de éL

2.5.- CONSECUENCIAS JURIDICAS.

Derechos y obligaciones surgidos en razon de la patria potestad.

2.5.1- DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS MENORES SUJETO0S A LA PATRIA
POTESTAD.

a).- "Los hijos, cualquiera que sea su estado, edad y condicion, deben honrar y respetar

a ;5us padres y demas ascendientes"”.

No sélo 1a ética de todos los tiempos y lugares, sino todo sistema religioso, recoge esta
m:ixima: el deber de honrar y respetar a los padres y demas ascendientes. Asi, el decilogo

Cristiano seiiala en su cuarto mandamiento:

"Honraras a tu padre y a tu madre". Este es por lo tanto, el deber supremo de los hijos
que recoge la ley aunque el mismo es, a todas luces, un principio de caracter incoercible, ya que
en ella se refleja la calidad de hijo y no tanto la derivada de 1a patria potestad, no importando

la ndad, estado o condicion de los mismes.
b).- "No dejar la casa de los que ejercen la patria potestad sin permiso de ellos" o

decreto de la autoridad competente. Asi tienen domicilio legal y éste es el de los que ejercen la
patria potestad o 1a tutela.
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2.5.2.- DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS QUE EJERCEN LA PATRIA POTESTAD.

Estos derechos y obligaclones tienen un doble caracter; respecto a la persona de los

descendientes y respecto a sus bienes:

2.5.2.1.- RESPECTO A LA PERSONA DE L.0S MENORES.

a).- Representacion Legal.

Como los menores de edad son incapaces de ejercicio, actuaran en su nombre los que
ejercen la patria potestad. Por ello, el que estd sujeto a 1a patria potestad no puede comparecer
en juicio, ni contraer obligacién alguna, sin expreso consentimiento del que o de los que ejerzan
aquel derecho. En caso de irracional disenso, resolvera el juez, esto se aplica particularmente
en ¢l caso de que los que ejercen la patria potestad nieguen su consentimiento para que el

maonor de edad contraiga matrimonio.

b).- Designacion de domieilio.

Los padres o abuelos en su caso, tienen el derecho-deber de custodiar al menor, de vivir
conl él, y en este sentido esta el deber de los tiltimos de no dejar la casa donde viven con quienes
ejercen la patria potestad. Estos pueden también encargar la custodia de sus descendientes
menores a terceras personas, parientes o extraios o centros de educaciin, tanto dentro del pais
corao en el extranjero. La custodia pues, es un derecho que puede cumplirse personalmente o

por intermediacion, con la iinica limitacién de que debe ser siempre en interés del menor.
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c).- Educacién, correccion y ejemplaridad.

La ley seiiala que, a las personas que tienen al hijo bajo su patria potestad, inecumbe la
obligacién de educarlo convenientemente. El deber de educacion es parte de los alimentos, la
educacion minima debe ser la primaria y la preparacién para que el menor pueda tener un
medio de trabajo para bastarse asi mismo, existe la obligacion de proporcionarle los medios
para que adquiera algun oficlo, arte o profesion honestos y adecuados a su sexo y
circunstancias personales. Casi siempre coincide en un mismo sujeto el ejercicio de la patria
potestad y el deber de alimentos con respecto al menor; pero no tienen que ser forzosamente
cencomitantes. En ciertas ocasiones, el o los progenitores que sustentan la patria potestad
pueden tener muy limitades sus recursos de manera de no poder proporcionar alimentos a sus
hijos. Si existen otros parientes en el orden que seiiala la ley: abuelos, hermanos mayores, tios,
et:., con la suficiente capacidad para proporclonar los alimentes, recaeri en ellos esta
obligacion, sin que ello implique 1a pérdida de Ia patria potestad de quien la ejerce y no tiene
capacidad alimentaria.

El articulo 477 de nuestro Cédigo Civil establece que el deber de educar implica
forzosamente 1a conducta correctiva; "Los que ejercen la patria potestad tienen la faculiad de

corregir y castigar a sus hijos mesuradamente”.

Para el cumplimiento del deber de educacién la ley prevé, los medios de obligar a quien
no cumpla con esta obligaciin permitiendo que se denuncien estas omisiones a los Consejos
Locales de Tutelas para que estas a su vez lo comuniquen al Ministerio Piblico quien
deterd promover lo que corresponda. Lo que corresponda seri segin el caso, amonestar 0
apercibir a quien no cumple esta obligacion, por el juez de lo familiar, 0 suspenderlo en el

ejercicio de la patria potestad o inclusive, hacerlo perder tal derecho.
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Por otro lado, los padres o abuelos podrin pedir el auxilio de las autoridades para que
los presten su apoyo en el ejercicio de educar y corregir, a través de las amonestaciones y

correctivos necesarios.

2.5.2.2.- EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD RESPECTO DE LOS BIENES DEL
MENOR.

En el primitivo Derecho Romano, los bienes que los hijos adquirian correspondian al
padre. Esta rigidez se aminoré por medio de los "peculios’, o patrimonios que los hijos podian
reservar para si con separacion del de sus padres. Existieron varias clases de peculios. el
"vrefecticium’, formado por bienes que el padre daba a los hijos para que estos los
aciministraran; “e/ castrense”, destruido por bienes adquiridos en el ejercicio de las armas; “a/
cvasi castrense’; integrado por los adquiridos en el ejercicio de profesiones liberales; y el
"adventitum ", que se constituia con bienes adquiridos de personas distintas del padre.

La propiedad del peculfo "prefecticio” correspondia al padre y la administracion al hijo.
Con el "adventicio"” ocurrio lo contrario y, por lo que se refiere a los otros peculios el hijo tenia

lasi facultades de un “pater familias”. La Partidas aceptaron el Derecho Romano.

La administracién de los biemes de los hijos no debe considerarse renunciable ni
delegable por parte de quienes ejercen la patria potestad. Esta administracién es de interés
piblico y social y constituye un deber de asistencia y proteccién mas que un derecho. Si se
adinitiera la delegacion en favor del hijo se desvirinaria la finalidad que persigue la ley; si se

permitiera en favor de un tercero, puede decirse otro tanto.

En Espaiia, 1a legislacién de Partidas acepté la doctrina Romana de los peculios, pero de
ella. se separd 1a Ley del matrimonio civil. Ante todo era evidente que los pecullos castrense y
cuasl castrense no podian justificarse porque representaban un privilegio de clase. La

equiparacion de los bienes del padre y de 12 madre, como consecuencia de otorgar a ésta la
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patria potestad, tampoco permitia que subsistiera la distincién romanista entre los peculios
profecticlos y adventicios. La ley del Matrimonio civil tuvo en cuenta sélo los bienes que los
hijos adquieren con el caudal puesto a disposicién de ellos por el padre y por la madre; y
aquellos otros adquiridos por su trabajo o industria, o por cualquier otro titulo luerativo, sobre
ciryos bienes tenian los padres la administracion y el usufructo.

Los que ejercen la patria potestad son legitimos representantes de los que estan bajo de

ella, y tienen la administracién legal de los bienes que les pertenecen.

Cuando 1a patria potestad se ejerza a la vez por el padre y por 1a madre, o por el abuelo
y la abuela, o por los adoptantes, el administrador de los bienes serd nombrado por mutuo
acuerdo; pero el designado consultari en todos los negocios a su consorte y requerira su
consentimiento expresa para los actos mas importantes de la administracion.

La persona que ejerza la patria potestad representard también a los hijos en juicio;
pero no podran celebrar ningin arreglo para terminarlo, si no es con el consentimiento expreso

de su consorte, y con la autorizacién judicial cuando 1a ley lo requiera expresamente.

Estos efectos son dobles: a)- Administracién de los bienes del menor, y b).- Usufructo
legal.

Tanto respecto a 1a administracion como al usufructo legal se tiene que distinguir entre

los bienes del menor que pueden ser de dos clases:

1) .- Bienes que adquiere por su trabajo;

2} .- Bienes ohtentdos por cnalquier otro concepto.
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Los bienes de 1a primera clase, o sea los que obtiene el menor por medio de su trabajo, le
pertenecen en propiedad, administracién y usufructe. En consecuencia, con respecto a estos

bienes, los que ejercen la patria potestad no tendran ninguna injerencia.

Los bienes que obtenga el menor por cualquier otro titulo (herencias, legados,
fonaciones, azares de la fortuna), pertenecen en propiedad al menor, pero su administracion
corresponde a los que ejercen la patria potestad. Cuando la misma es compartida por la pareja
d« padres, abuelos ¢ adoptantes, sera administrador uno de los dos, decidido de comiin acuerdo
por ambos; pero el designado consultari en todos los negocios a su consorte y requerird su

censentimiento expreso para los actos mas importantes de la administracion.

Los que ejercen la patria potestad, como simples administradores de los bienes, no
tienen facultades para actos de dominio, por ello no pueden enajenar ni gravar de ningiin modo
lo:; bienes inmuebles y los muebles preciosos gue correspondan al hijo. Solamente por causas de
absoluta necesidad o de evidente beneficio podran realizar estos actos previa autorizacidn
Judicial,

Los hienes de la primera clase pertenecen en propiedad, administracién y usufructo al
hijo.

En los hienes de la segunda clase, 1a propiedad y la mitad del usufructo pertenecen at
hijo; la administracion y 1a otra mitad del usufructo corresponde a las personas que ejerzan la
pairia potestad. Sin embargo, si los hijos adquieren bhienes por herencia, legado o donacién y el
testador o donante ha dispuesto que el usufructo pertenezea al hijo o que se destine a un fin
determinado, se estara a lo dispuesto.

Los padres pueden renunciar su derecho a la mitad del usufructo, haciendo constar su

renuncia por escrito o de cualquier otro modo que no deje lugar a duda.
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La renuncia del usufructo hecha en favor del hijo, se considera como donacidn.

Los réditos y rentas que se hayan vencide antes de que los padres, abuelos o adoptantes
entren en posesion de los bienes cuya propiedad corresponda al hijo, pertenecen a éste, y en
ningun caso seran frutos de que debe gozar la persona que ejerza la patria potestad.

El usufructo de los hienes concedido a 1as personas que ejerzan la patria potestad, lleva
consigo las obligaciones que expresa el capitulo II del titulo VI, relativo a los alimentos,
alemas, las impuestas a los usufructuarios, con excepeion de la obligacion de dar fianza, fuera

de los casos siguientes:

L- Cuando los que ejerzan la patria potestad han sido declarados en quiebra, o estén

concursados;

IL- Cuando contraigan ulteriores nupcias;

IIL.- Cuando su administracion sea notoriamente ruinosa para los hijos.

2.0.- SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD.

La patria potestad puede suspenderse temporalmente o puede acabarse en forma
detinitiva por razones naturales o por sentencia que declare Ia pérdida de la patria potestad; en
este ultimo caso, se extingue totalmente para el que la ejerce, pero si existen otras personas de
las mencionadas por la ley (padres o abuelos), que pueden ejercerla, entonces el menor

seguira sujeto a esta institucién, pero a cargo de otra persona.

La suspensién temporal de 1a patria potestad puede darse por tres causas:

I.- Por incapacidad declarada judicialmente.
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El que la ejerce tiene que ser forzosamente una persona en pleno ejercicio de sus
derechos para que pueda ser representante de otra. En el caso de que quien la ejerce pierda la
capacidad de ejercicio, el mismo necesitard que se le nombre un tutor para que actie a su

nombre.

II.- Por 1a ausencia declarada en forma.

La razin es obvia, si el que debe custodiar, representar, etc., se le declara ausente, es
decir, no se sabe dénde esta, se ignora su paradero y existe la incertidumbre inelusive si ain
vive, no puede ejercer ninguno de sus derechos, incluyendo el de la patria potestad.

IIL.- Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta suspension. Puede ser que
en un momento determinado la conducta del que ejerce la patria potestad sea considerada por
el juez como inconveniente a los intereses del menor, por miltiples razones; en este ¢aso como

sancion temporal se le condenara a la suspension de la patria potestad.

Estas tres causas de suspensién pueden extinguirse en un momento dado; el
incapacitado recobra su capacidad de ejercicio; el ausente regresa, y al sancionado se le
exiingue su condena. En estos casos se requerird también la intervencion judicial para que

declare que a quien se le habia suspendido en su derecho, ha recobrado de nueve el ejercicio de

1a patria potestad.

2.6.1.- PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD.

La patria potestad se pierde por cuatro causas:

L- Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la pérdida de ese derecho o

cuando es condenado por delito grave.
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IL.- En los casos de divorcio, teniendo en cuenta que la sentencia de divorcio fijara la

situacion de los hijos conforme a una serie de reglas.

IIL.- Cuando por costumbres depravadas de los padres, malos tratamientos o abandono
de sus deberes pudiera comprometerse la salud, 1a seguridad o 1a moralidad de los hijos , aun
cuando estos hechos no cayeren hajo 1a sancion de la ley penal.

IV.- Por abandono que el padre o Ia madre hicieren de sus hijos por mas de tres meses.

Sara Montero Duhalt, dice al respecto; "Bastaria con declarar que la patria potestad se
pierde a juicio del juez, cuando 1a conducta de los que la ejercen constituye una amenaza para
la salud, seguridad o moralidad de los menores. De esta forma quedarian comprendidas todas

l1a:; conductas nocivas, independientemente de que las mismas fueran consideradas o no como

delitos".’.

2..2.- EXTINCION DE LA PATRIA POTESTAD.

La patria potestad termina totalmente, tanto para el que la ejerce, como para el sujeto

pasivo, en los sigulentes casos:

L- Con 1a muerte del que la ejerce, si ya no hay otra persona en quien recaiga.

IL- Con la emancipacion derivada del matrimonio.

II1.- Por mayoria de edad del hijo.

Como la ley seiiala limitativamente las personas que pueden ejercer la patria potestad;

los dos progenitores y los cuatro abuelos, por parejas o en forma unitaria alguno de ellos,

* MONTERO, Sara Duhali. Derecho de Familia. Editorial Porraa, S.A., México 19092, Pag. 353.
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cnando ya no exista ninguna de estas seis personas, nadie mas la podra ejercer, aunque el hijo

siga siendo un menor de edad. En este caso, se le nombrara un tutor.

La emancipacion por matrimonio significa que el menor de edad que se casa, sale de la
patria potestad. Si su matrimonto se extingue persistiendo la minoria de edad del conyuge, no

representara la patria potestad, sino que se le considera emancipadeo.

La mayoria de edad extingue los efectos de 1a patria potestad, pues la misma es
exclusiva para los menores de edad. El mayor de edad dispone libremente de su persona y de

sus bienes.

2.7.- LA PATRIA POTESTAD EN LA ADOPCION.

La patria potestad sobre el hijo adoptivo la ejercen iinicamente las personas que lo

adoptan, en la adopcion simple.

En Ia adopcidn plena, l1a patria potestad se ejerce en los términos sefialades en el Cidigo

Civll de nuestro Estado para los hijos consanguineos.

2.8.- EMANCIPACION.

La emancipacion constituye el final anticipado de 1a patria potestad, que el menor
obtiene por el solo hecho de contraer matrimonio, adquiriendo asi el gobierno de su persona y la
administracion de sus bienes. En nuestra legisiacion el menor de 18 afios que contrae
matrimonio se emancipa; esto es, adquiere una capacidad menos plena pero que le autoriza a

manejar sus asuntos, como si fuera mayor, con excepcton de dos limitantes:
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La menor o incapacitada que procree un hijo, ejercera la patria potestad a través de

8i1s padres o tutores que la represente.

a).- Necesita un tutor para atender sus asuntos judiciales, inclnido el divorecio, y;

b).- Requiere autorizacion judicial para enajenar y gravar sus bienes raices.
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CAPITULO III

DISTINCION ENTRE LAS
JURISDICCIONES.

d.1.- ANTECEDENTES.

La jurisdiccion podria ser voluntaria o contenciosa; plena o mizus plena; ordinaria o

exxtraordinaria; retenida o delegada; propia o prorrogada.

3.1L- LA JURISDICCION VOLUNTARIA Y CONTENCIOSA.

Para efecto de la jurisdiccion voluntaria el magistrado decide cuestionar que le son
sometidas por las partes, de mutno acuerdo y en forma pacifica, sin choque de intereses en
forma de litigio. Se llama voluntariamente porque las personas se presentan espontineamente
a pedir la intervencién del magistrado, sin quedar obligadas a concurrir delante de él. Se
reconocian dos clases de actos de jurisdiceion voluntaria: solemnes y no solemnes. En los
primeros debian cumplirse escrupulosamente las formalidades establecidas en forma ritual y
sacramental por la accion de la Ley y eran: La manumisién, 1a adopcién, emancipacion y la in
fure cessio. Los no solemnes carecian de formalidades y era 1a missio In possessionem bonorum,

nombramientos de tutores y curadores, etc.

La jurisdiccion contenciosa, al contrario, implicaba un cheque de caracter moral o

econdmico que podia ser resuelto por el juez o jurado, previa comparecencia ante el pretor.
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Es involuntaria o forzada porque el demandado debe concurrir al tribunal, so pena de
perder litigio o de exponerse a perder facultades que facilitarian su defensa. Todas las

controversias entre litigantes corresponden a esta clase de jurisdiccion.

3.1.2.- ASPECTOS DIFERENCIALES ENTRE AMBAS JURISDICCIONES COMO MERO
ANTECEDENTE.

a).- El magistrado puede intervenir en las cuestiones de jurisdiccion voluntaria en el

teatro, en su casa o en cualquier otro lugar, en la contenciosa sélo en el recinto del tribunal.

b).- La presencia de los lctores con sus hachas es obligatoria en la contenciosa e

innecesaria en la voluntaria.

c¢)- El magistrado puede actuar en la voluntaria aiin fuera del territorio de su

jurisdiccion, lo que esti prohibido en la contenciosa.

En ]a historia del Derecho Romano, unos ocho siglos antes de Cristo y hasta el afio 533
de nuestra era, es 1a época en que el Emperador Justiniano llamade "El Grande" hace preparar

y expide el Digesto, compilacion monumental en que trabajaron numerosos juristas.

En tan extenso periodo de tiempo se observan tres distintos sistemas de procedimiento;

las acciones de la ley, el ordinario (que rigen por mas de diez siglos) y el extraordinario.

Las funciones judiciales se actuaban por etapas; la primera parte del proceso civil se
realizaha ante el magistrado, la segunda etapa ante el juez. El primero regulaba la marcha del
pro:eso, precisaba el objeto de los debates, y determinaba los hechos. El juez pronunciaba la

semencia compulsando tales hechos.
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3.1.3.- LA JURISDICCION EN SENTIDO ESTRICTO.

Comprendia lo siguiente:

a).- El poder de organizar el proceso y remitir a las partes ante un juez.

b).- El poder demostrar o decir el derecho, cuya funcion hasta Diocesano, se limitaha a

pronunciar la sentencia.

¢).- El poder de dar solemnidad a clertos actos juridices cuyas férmulas derivaban de las

acciones de 1a ley.

Al hablar de las divisiones de la jurisdiccion, estamos gqueriendo entender los diversos

tipos de divisiones de la jurisdicciéon que existen en razén de varios criterios.

Las distinciones pueden ser desde diversos puntos de vista, pero especialmente aquellos
que se realizan considerando las relaciones que conforman la materia sobre la cual, la

aciividad jurisdiccional se desarrolla dentro del derecho.

Estas relaciones juridicas de derecho material, pueden considerarse em cuanto a su

calidad o naturaleza, ¢ hien, en cuanto a su cantidad.

3.2.- SEGUN LA CALIDAD 0 NATURALEZA.

Desde el punto de vista que constituye 1a materia sobre 1a cual la jurisdiccion opera, se
puede establecer la clasificacion que mas que tratarse de una divisién de materias, es en base a
los asuntos que se ventilan a través de la funcion jurisdicclional, enfocandose al contenido del

pro:eso y no al proceso mismo. Es decir; mas a la naturaleza de los litigios que a los procesos.
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Puede distinguirse dentro de esta division a la jurisdiccion civil y a 1a jurisdiccién penal

La jurisdiccion civil en sentido lato, realiza los varios derechos piblicos y privados de los

particulares, asi como de los entes colectivos privados y piblicos.

En cambio; 1a jurisdiccion penal realiza especial derecho piiblico del estado. El derecho

del estado de imponer penas a los que violen preceptos penales.

Alfredo Rocco, establece: "En la jurisdiccion penal, el estado trata de realizar uno de sus
mis importantes intereses, el interés punitivo respectivo, el cual en cunanto esta tuteado frente
a los particulares con reglas precisas y determinadas, constituye un verdadere y singular
derecho subjetivo del estado, el de castigar”. ©.

La jurisdiccion penal y civil estin entre si netamente separadas por el modo de
ejercitarse. El proceso civil difiere en cnanto a su forma, y sobre todo por el principio que tiene
coino fundamento, y que es el de disposicion de las partes, es decir, que el organo jurisdiccional
no puede ejercitarse de oficlo sino a peticion de parte, mientras que en el proceso penal
prevalece por el contrario el principio de oficialidad, esto es, el principio por el cual el érgano
jurisdiccional ejercita de oficio, por su propia iniciativa salvo casos que se siguen a peticion de

paite.

A pesar de la separacion que se indicé con anterioridad entre 1a jurisdiccién civil y la
jurisdicciéon penal, puede establecerse relacién de coordinacion entre ambas. Ello debido a las
circunstancias de que un mismo hecho tiene un doble caracter, el de delito penal y el de delito
civil, lo que da lugar a relaciones de derecho penal y de derecho civil, originandose relaciones

entre ambos.

Es posible ejercitar en el proceso penal, 1a accion civil.

¢ PALLARES, Eduardo Op. Cit. P4g. 515.
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Todo hecho ilicito penal no deja pues, de ser un hecho ilicito y como tal, ademas de los
el'ectos juridicos penales produce efectos juridicos civiles. De ahi la posibilidad del ejercicio

acumulativo de estas dos acciones.

La accion civil ejercitada en el proceso penal queda desnaturalizada en su caricter,
mediante la accion civil se provoca una accion jurisdiccional, que el ejercicio de esta accién
pone en movimiento, en cambio, en 1a accién civil que se ejercita en 12 via penal, no se provoca
ur.a accion jurisdiccional, porque el juez penal debe condenar al reo a los dafios aun cuando no
haya habido parte civil, ello como consecuencia de la condena penal. Esta accidn civil
ejorcitada en el proceso penal es un accesorio de la accién penal, ello es porque la competencia
del juez penal para juzgar sobre una relacion de derecho privado resarcimiento del daiio

derivado del delito depende de 1a existencia de 1a relacion de derecho penal.

El juez penal, una vez comprobado que no existe la relacién de derecho penal, o porque
no se constituya delito, o por haberse extinguido por prescripcién o por otras causas queda

exiinguida su competencia para juzgar, aun de la relacion de derecho privado.

3.5.- SEGUN LA CANTIDAD DE LAS RELACIONES JURIDICAS.

a).- Diferencia de la Jurisdiccién ordinaria y Jurisdiceién especial.

El criterio de distincién de 12 jurisdiccidn en cuanto a la cantidad de relaciones juridicas
que forman el objeto de la jurisdiccién, esta puede ser jurisdiccion ordinaria y jurisdiccidn
especial. La diferencia entre ambas la determina la generalidad o especialidad de las
relg.ciones juridicas de una cierta categoria: especial o particular, en las que se enfoca a
espaciales o particulares relaciones juridicas, mientras que la ordinaria o general mira todas

las relaciones de clertas categorias.
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Pallares establece; "La jurisdiccion especial es 1a que se ejerce con limitacion o asuntos

determinados o respecto a personas de su clase, estado o progresion que estin sujetos a ella" "

En base a un criterio substancial, en general puede decirse que se tiene una relacion
juridica especial, cuando se caracteriza o distingue de otras, por algunas caracteristicas
especiales suyas, esto es, por los sujetos o por el objeto, o por el titulo. Asi pues, se establece
que seran especiales las jurisdicciones que miren algunas categorias de sujetos especiales

como son los militares, marinos, menores, ete.

De igual manera podra decirse especial, 1a jurisdiccion que tenga por objeto relaciones

juridicas de una materia especial, materia de agua, usos civicos, etc.

Hay quienes definen la jurisdiccion ordinaria de 1a siguiente manera: "Es la que reside
con toda amplitud en los jueces, tribunales establecidos por las leyes para administrar
justicia. mese ordinaria porque compete por derecho ordinario al tribunal o juez que tiene
potestad de administrar justicia en cierto distrito”. ®.

En cuanto al punto de vista formal, por el que puede establecerse si una jurisdiccién es
ordinaria o especial, a lo establecido por la ley procesal, se indica que todo proceso persigue
aleanzar una meta y esta meta es precisamente, la sentencia. Toda actividad procesal se

realiza con el objeto de lograr una deciston del juzgador sobre el conflicto sometido a proceso.

Mediante el proceso se prepara, documenta y legitima la decisién principal del organo

jurisdiceional contenida en la sentencia.

A éste respecto, es importante establecer la distincién entre 1a jurisdiccién ordinaria y la
jurisdicecion especial, sobre todo para poder observar los efectos que produce la sentencia del

juez, en uno y otre caso.

? PALLARES, Eduardo, Op. Cit. Pag. 513.
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Alcala -Zamora, define la sentencia como; "La declaracion de voluntad del juzgador

acerca del problema de fondo controvertido u objeto del proceso." °,

Por lo que se refiere a la sentencia del juez ordinaria, pronunciada fuera de los limites
do la propia competencia es y subsiste siempre una sentencia, por lo cual, transcurridos los
términos para impugnarla, adquiere autoridad de cosa juzgada, del mismo modo que si se
hubiese pronunciado por un juez del todo competente. La razén es que todo érgano de la
jurisdiccion ordinaria se considera investidoe de la jurisdiccion, de tal manera que, aunque se
pronuncie fuera de los limites de su competencia, el acto queda siempre valido y eficaz, a

condicion de que transcurrido el término para impugnarla no se realice.

Los organos de la jurisdiccién especial son drganos separados de la jurisdiccion
orlinaria, por lo que no les corresponde toda la jurisdiccion, sino solo aquella que la ley le
pe-mita ejercitar. De tal suerte que la sentencia pronunciada fuera de los limites de Ia
jmisdiccién especial, no puede considerarse como sentencia, y aunque no sea impugnada
dentro de los términos fijados por la ley, no deviene obligatoriedad y no puede alcanzar

au:oridad de cosa juzgada.

Otra diferencia substancial entre los procedimientos que estamos analizando son los
medios de impugnacién.

El vocablo latino /mpugnare proviene de I¥ y PUGNARE que significa luchar contra,

conmbatir, atacar.

Para Alcala -Zamora.- Los medios de impugnacién son: "Actos procesales de las partes

dirizidos a obtener un nuevo examen total ¢ limitado a determinados extremos, y a un nuevo

* LARA, Gomez Cipriano. Derecho Procesal Civil, Edit. Harla, S.A. Op. Cit. Pag. 97.
® OVALLE, Favela José, Derecho Procesal Civil. Edit. Harla, S.A. Meéxico, 1980. Pag. 146,
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proveimiento acerca de una resolucion judicial que el impugnador no estima apegada a

derecho, en el fondo o en la forma o que reputa errénea en cuanto a la fijacién de los hechos”. .

Los actos de impugnacién son pues, actos procesales de las partes y terceros
legitimados.

Los medios de impugnacidn estan dirigidos a obtener un nuevo examen, el cual puede
ser total o parcial. El punto de partida, el antecedente de los medios de impugnacién es, pues,

urna resolucion judicial.

Los medios que aduzca el impugnador pueden ser, que 1a resolucion judicial combatida
no este ajustada a derecho en el fondo, en la forma o bhien que contenga una equivocada

fijacion de los hechos.

La sentencia de los jueces ordinarios son impugnables dentro de los términos y con los
medios de impugnacion establecidos por el Codigo Civil para el Estado de Guanajuato, mientras
qu3 las sentencias de los jueces especlales aun declaradas no impugnables estin siempre

sujetas a impugnacion en los términos establecidos por la ley.

b).- La llamada Jurisdiccién Especializada de los Tribunales ordinarios.

Algunos érganos especiales de los tribunales ordinarios cuya naturaleza es incierta en
cuanto no puede incorporarse a los tribunales ordinarios puros y simples, ni a los tribunales
especiales, los que solo pueden conocer algunas controversias que sin embargo; re entraria la
competencia de los tribunales ordinarios, mientras éstas no pueden conocer de aquellos, sino

que deben atribuirlas a estos érganos especiales.

' O'VALLE, Favela José. Op. Cit. Pag. 179.
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Estos érganos a menudo no se forman con sujetos pertenecientes a la organizacion
normal de los érganos jurisdiccionales ordinarios, sino que tienen algunos elementos extraiios,
qiie a veces tienen funciones verdaderamente judiciales, y otras veces las tienen de simple

ccnsulta como perito.

Es muy dudosa la naturaleza de estos organos y si pueden llamarse dérganos de

jurisdiccion ordinaria o especial.

Es importante observar gue cuando en la composicion del érgano entran elementos
extraiios con funciones deliberatorias, no puede hablarse de una jurisdiccion especializada,

sino que debe hablarse de jurisdiccion especial.

En cambio, cuando el érgano que juzga estd compuesto siempre y en todo caso de los
mismos sujetos que forman parte de los érganos normales de la jurisdiccion ordinaria, puede

hablarse entonces de jurisdiccion especializada.

Naturalmente a 1a diversidad del 6rgano debera también corresponder una especialidad

o0 particularidad de l1a materia.

¢).- Jurisdiecién de derecho y Jurisdiccion de equidad.

Hemos venido analizando ¢émo la jurisdiccién civil tiene por objeto realizar intereses
protegidos por el derecho objetivo a causa de la incertidumbre o inobservancia, y como esto
opera mediante un procedimiento légico, que puede reducirse en un silogismo, en que se
concreta la funcién de aplicacion del derecho. El juez al llevar a cabo este trabajo de logica
judicial, saca de la norma general de conducta contenida en dicha morma, una especial y
con:reta que regula el caso que se trate, por lo que el Juez; al realizar esta actividad no crea el

derucho, sino que lo hace valer dentro de los limites marcados por la misma norma juridica.
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No obstante que el ordenamiento juridico consiste algunas veces en que el Juez, antes de
atenerse unicamente a la interpretacién y aplicacién de dichas normas, aplique principies de
equidad.

Al notar el Juez la equidad, mas bien que aplicar las normas juridicas, aplica normas
que son inmanentes al espiritu de cada individuo y que 2 menudo son diversos y contrarios a las
mismas normas juridicas. En estos casos el Juez resuelve las cuestiones sometidas a su
conocimiento no sobre la base de reglas fijas y constantes como lo son las normas juridicas,
sino que considera, en el caso particular, las circunstancias especificas del case concreto, las
situaciones particulares del hecho, las situaciones psicoldgicas, y hasta la conveniencia o

inconvenlencla de los actos.

En todos estos casos suele hablarse de jurisdiccién de equidad, frente a la jurisdiccion

e derecho, como dos formas distintas y separadas y aun contrapuestas entre si.

Las normas juridicas son normas rigidas e inflexibles, que no tienen en cuenta, salvo
raras excepclones, circunstancias particulares de hecho por las cuales un sujeto se haya

determinado, aun en contravencion a las disposiciones de las normas legales.

Por ello, a fin de responder mejor a las exigencias de una real justicla en algunos casos

particulares, es licito y posible al juez aplicar normas de equidad.

Por Ia particularidad de la funcion realizada por el Juez, en este caso importa algunas
caracteristicas de 1a sentencia pronunciada segin las normas de equidad, por cuanto mientras
es normal que contra una sentencia de un Juez de primer grado, aplicando las normas estrictas
de clerecho, sea siempre posible salvo casos excepclonales establecidos por la ley, apelar contra
las sentencias pronunciadas, aplicando principios de equidad, 1a apelacién no es admisible. Lo
cual es natural si se considera que los principios de equidad no son fijos y constantes, como los

establecidos en las normas juridicas, sino que varia de sujeto a sujeto, y por lo mismo, no
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pueden las sentencias someterse a revisién por una eventual violacién de una norma de
equidad.

3.4.- EN RAZON DEL ORIGEN DE LA FUNCION JURISDICCIONAL.

a).- Jurisdicelén eclesidstica. La potestad de juzgar deviene de Dios. (Aplicable solo a

los miembros de Ia iglesia que reconocen tal potestad).

b).- Jurisdiecién Secular. La potestad de juzgar deviene del poder del Estado. Como son
la;s siguientes:

1.- Jurisdiecion Judicial Ejercida por el Poder Judicial, misma que a su vez puede

subclasificarse en:

a).- Jurisdiecton Contenciosa. Cuando el Juez decide sobre pretensiones opuestas de dos

0 mas partes y termina con una sentencia obligatoria y ejecutable.

b).- Jurisdiecién Voluntaria. Cuando el Juez interviene por disposicion de la Ley, pero ne

hay contienda, y el Juez solo se limita a dar fuerza y valor a ciertos hechos y actos.

2.- Jurisdiecion Administrativa. Ejercida por el Poder Ejecutivo.

3.- Jurisdiccién Legislativa. Ejercida por el Poder Legislativo.

3.5.- DIFERENCIAS DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA CON LA JURISDICCION
CONTENCIOSA.

Se establece por algunmos autores que la tunica y verdadera jurisdiccion es la

contenciosa. Consideran que el litigio, es un elemento necesario para la existencia del proceso, y
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por lo tanto, para el desempeiio y desarrollo de la funcién propiamente jurisdiccional, ya que la

jurisdiccion siempre recae sobre una controversia.

Los Jurisconsultos modernos caracterizan l1a jurisdiceion contenciosa porque en ella se
trata de componer un litigio, y admiten que pueden ser no solo asuntos entre particulares, sino

también entre el estado y particulares.

La jurisdiceion voluntaria; en cambio, alude a una serie de gestiones o tramitaciones, en
la; cuales no hay litigio y que se desenvuelven o desarrollan frente a un érgano jurisdiccional,
el que interviene a peticln de algin sujeto de derecho, con el objeto de examinar, certificar,
calificar o dar fe de sitnaciones. Hay quienes consideran que son actos administrativos en
mznos de autoridades judiciales por mandato de Ley. Otros, por el contrario, que se trata de una
funcion suf generls, de naturaleza especial, que no se puede asimilar ni identificarse con los

acios administrativos ni actos meramente jurisdiccionales.

Se puede establecer, que la jurisdiccion voluntaria estd relacionada con aquellos actos
en que sea necesario o se solicite la intervencién del Juez, sin estar empefiada o promoverse
cuestion alguna entre partes conocidas y determinadas, como por ejemplo nombramiento de

autores, apertura de testamento, adopcion, etc.

El concepto de jurisdiccién voluntaria se ha intentado formular en oposicién al de la
jurisdiccion contenclosa. Escriche seiiala que la jurisdiccion voluntaria en oposicién a la
contenclosa, es la que se ojerce siempre Intervolentes, esto es, a solicitud o por consentimiento

de clos partes.
Sin embargo, la jurisdiccion por definicién es una atribucién de los érganos del Estado

pari solucionar conflictos o litigios, por lo cual en ansencia de éste no se puede hablar, en
sentido estricto de jurisdiccién.
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A juicio de Alcali -Zamora, tres son los criterios que pueden ayudar a distinguir entre Ia

Jurisdiccion contenclosa y 1a jurisdicelon voluntaria:

a).- El Presupuesto
b).- La actividad desenvuelta

¢)..- Su culminacion.

En cuanto al presupuesto, con respecto a la jurisdiccijn contenciosa, es la exigencia de
litigio, mientras que a el presupuesto en la jurisdiccion voluntaria, el litigio esti ausente,

aveces latente, pero nunca presente.

Conforme al segundo criterio, mientras la actividad desplegada con motivo de la
jurisdiceion, es la dinica de indole jurisdiccional, 1a que se realiza, con motivo de 1a jurisdiecién
voluntaria, carece, en rigor de este caracter. La jurisdiccién voluntaria integra una serte de
procedimientos que sin ser jurisdiccional, se atribuye en menor 0 mayor medida al conocimiento

de funcionarios judiciales quienes entonces no se conducen como auténticos juzgados.

El tercer criterio es el de la autoridad de la cosa juzgada, meta o culminacién del
proceso contencioso, por lo tante, extraiia a 1a jurisdiccion voluntaria, que se caracteriza por la

reformalidad de sus resoluciones.

Fix Zamudio, define a la jurisdicciéon voluntaria como: "Un conjunto de procedimientos a
través de los cuales se solicita de una autoridad que fiscalice, verifique o constituya una
situacidn juridica de trascendencia social en beneficio del o de los participantes, situacién gue
se mnantiene en tanto no cambien las cireunstancias del negocio que les dio origen y mientras no

surja una cuestion litigiosa o controvertida.” ',

' OVALLE, Favela José. Op. Cit. Pag. 346 y 347.
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Aunque todavia algunos autores consideran que la jurisdiccién voluntaria implica
realmente el ejercicio de la funcién jurisdiccional y denominen procesos a los procedimientos de
jurisdiccion voluntaria, actualmente predomina la tendencia doctrinal que niega a éste
el caricter de jurisdiccijn y la considera como actividad administrativa encomendada a

organos jurisdiccionales.

En la zona fronteriza entre la funcioén jurisdiccional y Ia administrativa, esta la lamada
jurisdicelon voluntaria, la cual, siendo funcién substancialmente adminisirativa, es
objetivamente ejercida por érganos judiciales, y por eso se designa tradicionalmente con el
nombre equivoco de jurisdiccién, si blen acompafiado con el atributo de voluntaria, que la
distingue de la verdadera y propia jurisdicciom, la cual, a su vez, se designa en tal
contraposicion como jurisdiccion contenciosa. Esta llamada jurisdiccion voluntaria constituye
uno de los casos mas tipicos, por el cual, 6rganos constituldos para ejercer una de las tres
functones de la soberania, ejercen, por excepciém, funciones que substancialmente

pertenecerian a una de las otras dos funciones existentes.

En sustancia, la contraposicién entre jurisdiccion voluntaria y jurisdiccion contenciosa
tiene el siguiente significado: “Que solo la llamada jurisdiccion contenciosa es jurisdiccién,
micntras la llamada jurisdiccion voluntaria no es jurisdiccion, sino que es administracion

ejercida por organos judiciales”.

Por su contenido, Ia jurisdiccién voluntaria, entra en la rama mas basta de la funcién
adninistrativa, que se suele llamar administracion piiblica del derecho privado, y que
comprende todas aquellas actividades con las cuales, el estado interviene para integrar la
actividad de los particulares dirigida a 1a satisfaccién de sus intereses mediante el desarrollo

de las relaciones juridicas.

Algunos otros autores, consideran a la jurisdiceion voluntaria como una institucién de

fines meramente constitutivos, argumentando que tienden siempre a la constitucion de nuevas
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situaciones juridicas o al desenvolvimiento de las ya existentes, dandoles autenticidad y
eficacia, en tanto que en la contenciosa el Juez actia en relaciones ya existemtes, para

decidirlas y pronunciar una resolucion.

En la jurisdiccién voluntaria falta una elemento esencial del juiclo, 0 sea la cuestién
eritre partes, y mas aun ni siquiera hahra partes, a pesar de que sean varias las personas que
intervengan, éstas tendran el caricter de prominentes, de solicitantes que exigen la actividad
del 6rgano jurisdiccional, pero no seran propiamente partes precisamente porque entre elias no

habra cuestién alguna que resolver.

La jurisdiccion contenciosa se ejerce i Invitos, es decir, entre o sobre los que no estin
de acuerdo y tienen que acudir al juicio aun contra su voluntad, a instancia o a solicitud de
aliruno de ellos; de ahi el concepto de contenclosa, tomando su nombre de la contencién o

disputa que siguen ante el Juez.

Goldschmit seiiala al respeecto: "La jurisdiccién voluntaria se distingue de la
contenclosa, en que aguella es preventiva y realiza una funcion de policia juridica, mientras que

la contenciosa es de represidn o justicia compensativa”. .

Vicente y Caravantes, seilala las diferencias, a su juicio, existentes entre 1a jurisdiccion

voluntaria y la contenciosa, de 1a siguiente manera:

1.- La contenciosa se ejerce imler iovitos, esto es, entre personas que tienen que acudir
contra su voluntad por no hallarse de acuerdo sobre sus pretensiones respectivas, mientras que
1a voluntaria se ejerce imrer volantes, es decir, entre personas que se hallan de acuerdo sobre el
acto que se ejecutiva o a solicttud de una persona a quien interpone la practica de algin acto,

en cuya contradiccion no aparece interés de tercero.

PALLARES, Eduardo. Op. Cit. Pig. 516.
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2.- La contenciosa se verifica con conocimiento legitimo de causa, y l1a voluntaria sin
conocimiento de causa o con solo conocimiento informativo, de aqui la distincién que hacen de
la. jurisdiccion voluntaria los autores en simple y cualificada, segim se necesite o no

conocimiento.

3.- La contenciosa se ejerce pronunciando un fallo o providencia con arreglo a lo que
resulte de lo expuesto y probado por las partes, y en Ia voluntaria solo se pide al Juez la

intervencién de su autoridad para dar fuerza y eficacia a aquel acto.

En la jurisdiccion voluntaria, desde el momento que aparece contestacién de parte;
desde el instante de que a solicitud promovida se haga oposicion por alguno que tenga
personalidad para formarla, se convierte en contenciosa y debe sujetarse a los trimites

esiablecidos para el juiclo que corresponda.

Se ha dicho al marcar las diferencias entre la jurisdiccién voluntaria y la contenciosa,
que el conocimiento de causa, en aquella es informativo, en lngar de que el que se exige de ésta
es legitimo, mese informativo, porque resulta de todos los medios propios para ilustrar la
conclencia del Juez, dese el nombre de legitimos, porque resulta de lo que arrojan las pruebas
judiciales o recogidas por vias legales. Asi, en todos los actos de jurisdiccion voluntaria puede
un Juez decidirse por los datos y noticias personales que tenga; en los de jurisdiccién
conlenciosa esta obligado a juzgar segin lo que resulte del proceso, en los primeros puede
tomar como base de su decision, los hechos articulados por el demandante o dejar de darles
créclito por motivos que le son personales y, en los segundos, por el contrario, cuando se niega
un hecho principal por alguna de las partes no puede darlo por clerto, cualquiera que sea el

conucimiento particular que de él tuviere, sino que debe ordenar su prueba.
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Puede, en consecuencia hacerse 1a signiente distincién entre 1a jurisdiccién contenciosa

y 1a voluntaria:

a).- La jurisdiccion contenciosa presupone la existencia de un litigio o conflicto de

intereses, y 1a jurisdiccion voluntaria se caracteriza por la ausencia de dicho conflicto.

b).- En la jurisdiccton judicial no se requiere forzosamente la voluntad de las partes o se
hace contra la voluntad de una de ellas, en la jurisdiccion voluntaria el promovente interesado

concurre por su propia voluntad.

¢)- En la jurisdiccion contenclosa se implica la aplicacion de un derecho que
correspontde a una parte en perjuicio de 1a otra y en la jurisdiceion voluntaria no existe contra

parte, no existe afectacion al derecho de una de las partes.

d).- En la jurisdiccién contenciosa la sentencia dictada implica efectos declarativos y de
cindena apoyada en el principio de la contradiccion, mientras que en la jurisdiccion voluntaria

el conocimiento de los hechos es con hase en lo expuesto por el promovente.

e).- En la jurisdiccion contenciosa la actunacién judicial inicia con el ejercicio de la
accion, puesto que en la jurisdiccién voluntaria la actuacién judicial inicia con la solicitud del

promovente.
f).- En la jurisdiccion contenciosa la sentencia alcanzada es inmutable, con caracter de

cosa juzgada, mientras que en la jurisdiccién voluntaria la interlocutoria obtenida no puede

afectar derechos de terceros, existe ausencia de cosa juzgada.

64



CAPITULO IV.

JURISDICCION VOLUNTARIA

4.1.- CONCEPTO.

El Cédigo de Procedimientos Civiles para el estado de Guanajuato, en su libro IV,
Capitulo Primero, articulo 705, nos dice que: "La jurisdiccién voluntaria comprende todos los
actos en que, por disposicion de la ley o por solicitud de los interesados, se requiere la
intervencion del Juez, sin que esté promovida ni se promueva cuestién alguna entre partes
(eterminadas”.

Cabanellas, explica que: “Es aquella en que no existe controversia entre las partes; la
que no requiere la dualidad de las mismas. Se trata de actuaciones ante los jueces, para
snlemnidad de clertos actos o para el pronunciamiento de determinadas resoluciones que los
tribunales deben dictar”.".

De Pina y Castillo Larraiiaga, hacen un estudio sobre la naturaleza de este fenémeno
procesal refiriéndose a tratadistas como Vicente y Caravantes, Guasp, Prieto Castro, Wach,
Cuché y Vicent, Chiovenda, Carnelutti, Calamandrei, Prosé, Rocco y Kuisch, asi como Rosenberg,
llezando a la siguiente conclusién: “La tendencia que ha de prevalecer a cerca de la naturaleza
de la llamada jurisdiceién voluntaria, es seguramente la que afirma que es verdadera y propia
jurisdiccion y no meramente actividlad administrativa o cuasiadministrativa. Aun los que
sostienen este criterlo reconocen en los actos de Ia jurisdiccion voluntaria caracteres
especificos que Ios distinguen de los administrativos, aun prescindiendo del érgano que los
produce. La actividad contenciosa entraiia siempre una actividad con relacion a un conflicto de

intereses; la voluntad no supone esta oposicion, sino 1a necesidad de documentar, tutelar o

* CABANELLAS, Guillermo.- “Diccionario de derecho usual”, Tomo I, pag 473, voz: jurisdiccién voluntaria.
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garantizar una especial situacién juridica. En realidad, los intentos de distinguir entre la
jurisdiccion contenciosa y 1a voluntaria han conducido al fracaso, precisamente porque no hay

manera de separar actividades que tienen idéntica naturaleza™.".

4.2.- ORIGEN HISTORICO.

La expresién “Jurisdiceion Voluntaria” tieme sus origenes en el Derecko Romano y
proviene de un texto Marciano en el que indicaba que los proconsules tenian fuera de la ciudad,
Jurisdiccion, “pero no contenclosa, sino voluntaria; para que ante ellos pudiesen ser

manumitidos tanto los libres como los esclavos y hacerse adopciones™. .

Desde entonces, y a pesar de las numerosas y constantes criticas en su contra, dicha
exxpresion se ha utilizado para designar un conjunto variado de actos y procedimientos que se
realizan ante funcionarios judiclales, los cuales como caracteristica comtin la ausencia de

conflicto entre partes.

En el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y el Territorio de la Baja
California de 1884, se vio en la “Jurisdiccién Voluntaria” una forma de ejercitacién de la
actividad del Juez, por oposicion a la “Jurisdiccion Contenciosa”, debiéndose en sustancia,
tomarla como lo contraria a ésta, es decir; “No Contenciosa”, sin litigio, sin proceso, una forma
rudimentaria, natural de ejercer sus funciones, el Juez sin descubrir la esencia de dichas
funciones. Un vestigio de la triparticion funcionarial de los Jueces en “Jurisdiccién
Cantenciosa”, “Jurisdiccion Mixta” y “Jurisdiccion Voluntaria”, es tratada en ese ordenamiento,

como sedimento de 1a notificacion netamente formal de la tarea encomendada a los Jueces.

Se cuestionan los actos de “intervencion judicial voluntaria”, cuando libremente se

acoge el pretender al Juez, a falta de otro jrgano estatal o simplemente fedatario, como en el

" p. Cit., pags. 77 y siguientes.
' ALCALA-ZAMORA vy Castillo Niceto.- “Premisas para determinar la indole de la llamada Jurisdiccion
Voluntaria”. Op. Cit. Supra nota 2, Pag. 117.
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caso de que el accionante solicite en Via de Jurisdiccion Voluntaria que se interpele a su deudor
sobre el cumplimiento de la obligacidn, como podria hacerlo quiza mis eficazmente un Notario
Piblico. Bien claro esta que en tal hipétesis no es el Juez quien practica la interrogacion
personalmente, sobre todo porque él no es depositario de la fe piblica, pero le ordena el acto a
urn funcionario judicial que si 1a tiene; el actuario. Sin embargo, legalmente, por 1a organizaclon
inerna de los juzgados, desde el punto de vista ideal, se dice que la hace el juzgado y la cabeza
visible, el titular del juzgado, es el Juez.”.

Se ha afirmado de la denominada jurisdiccién voluntaria, que ni es jurisdiccidn ni es

voluntaria no constituye jurisdiccion ni proceso.

Las dificultades de su estudio, por el nombre inadecuado, la desorientacién legislativa,
la terminologia impropia y su contenido heterogéneo, y dificultades internas, principalmente su
de:;linde respecto de Ia jurisdiccion contenciosa y respecto de la administrativa.

El nacimiento histérico de la jurisdiccion voluntaria es poco revelador, como actividad
documentada en forma fehaciente cuando los interesados acudian con dicho fin ante los
tribunales, de donde se deriva la distincién entre jurlsdiceion sin causae coguitio o jurisdiceion

col causae cogaitio, formada por la jurisdiceion contenciosa.

Paulatinamente, la jurisdiccion voluntaria fue separindose de los tribunales hasta que
éstos conservaron tan sélo aquellos asuntos en los que, por su repercusién piiblica o por afectar
a (lerechos indisponibles o ser susceptibles de causar perjuicio a terceros, se considerd

opurtuna su intervencion.

La asignacion de determinados asuntos a los tribunales con el caricter de jurisdiccion
voluntaria, influida por criterios de oportunidad politica, ha determinado el caracter

heterogéneo, de los actos de jurisdiccién voluntaria, con la ligica consecuencia de que el

'8 Op. Cat., Pags. 77 y siguientes.

67



criterio mis o menos personal de cada autor califique a su vez como correcta o incorrecta la
airibucién. Quiza en el tnico punto en que existe coincidencia doctrinal es en el caricter

meramente artificial de la asignacion a los tribunales de justicia de los actos de jurisdiccion.

Revelador de las dificultades de todo orden implicadas en la jurisdiccién voluntaria es el
propio "Codice di procedura civile" italiano, cuyos redactores entre los que se contaban
Calamandrei, Carnelutti y Redenti, se vieron obligados segiin relata otro colaborador, Carnacini,
a rredactar el libro correspondiente a la jurisdiccion voluntaria "con el guxilio de las tijeras”, es
decir, recortando y sistematizando la regulacion establecida en el anterior proyecto Solmi, pese
a 1no considerarla satisfactoria. La iinica modificacién introducida fue la supresién del titulo
"d» la jurisdiccion voluntaria” por el de "Procedimientos en Cimara de Consejo", que dio lugar
todavia a mayores polémicas y desorientaciones doctrinales, particularmente Ia relativa a la
aplicacion del articulo 742, que excluia la cosa juzgada formal y material a las resoluciones

dictadas en tales procedimientos: a toda clase de proceso o sélo a los relativos a las personas.

Ello justifica 1a expresion de "caos" aplicada a la legislacion italiana sobre la materia.
Tal es el epiteto que le dirigié Carnacini, Le norme suf provedimenti, precisamente en presencia
del Ministerio de Justicia Italiano.

4.3.- NATURALEZA JURIDICA DE LOS ACTOS DE JURISDICCION VOLUNTARIA 0 DE
JURISDICCION NO CONTENCIOSA.

Partimos de l1a advertencia, lo cual es un caso evidente, de que el término de jurisdiccion
voluntaria es inexacto, pues los actos que en ella se realizan no son ni de tipo jurisdiccional,
pues en ellos no decide el Juez una controversia entre las partes, ni tampoco son actos
voluntarios, pues las partes interesadas no acuden al Juez por su voluntad, sine que para
desiahogarlos, por disposicion de la Ley, los particulares deben acceder a la competencia
judicial.
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Los mal llamados Actos de Jurisdiccion Voluntaria, bien podrian ser atribuidos a las
avtoridades administrativas, porque no implican contienda en derecho ni en juicio, ni un debate
leizal. Pero la Ley los ha atribuldo a los Jueces, por razones histéricas, quizas, por la idoneidad
profesional de los funcionarios judiciales, quienes han mantenido de manera caracteristica una

imparcialidad y observancia de las formas, muy conveniente para el desahogo de tales actos.

Es un error frecuente pretender oponer L0 VOLUNTARIO (lo libre y querido por una
persona), a lo CONTENCIOSO (que implica una controversia sobre un derecho pretendido). En
re:lidad, lo que si es opuesto a lo VOLUNTARIO es lo OBLIGATORIO, es decir, aquella conducta

que por Ley debe ohservarse.

Los denominados actos de jurisdiccién voluntaria o de jurisdiccién no contenciosa son
mas hien actos judiciales obligatorios, En Chile, el Cédigo de Procedimientos Civiles, los
denomina ACT0S JUDICIALES NO CONTENCIOSOS.

Se les da un tratamiento de actos de naturaleza judicial y de competencia obligatoria,
porque los particulares deben promover ante el Juez la instancia, para ohtener la declaracion
del derecho o del hecho objeto del acto, aun en el entendido que no hay controversia que dirimir,

ni tierecho que establecer o duda sobre quien tiene la razon sobre una pretension juridica.

Uno se pregunta: Y porque han llegado a la competencia judicial, este tipo de actos? La
respuesta estd en la historia, en la tradicion judicial, en Ia manera como se ha vivido en
nuestras culturas nacionales el desahogo de tales asuntos. El origen de esta tradicion esta en el
Derecho Romano, donde ya existia una divisién de poderes y se reconocia la conveniencia de
rodear de autenticidad a ciertas manifestaciones de la vida privada, razén por la que se hizo
intervenir a los magistrados judiclales en tales actos, para revestirles de seriedad y
solemnidad. Con el tiempo, algunas de estas atribuciones pasaron a los notarios y otras

quedaron a los jueces, y en ocasiones, se ha tratado de una competencia concurrente, pues el
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particular puede elegir ante quien tramita el caso: ejemplo de ello la ADOPCION, puede el
im'eresado elegir entre acudir al Juez Civil 0 acudir al Notario directamente.

Como conclusion respecto a la naturaleza de los llamados actos de Jurisdiccidn
Voluntaria ¢ No Contenclosa, podemos decir que por su naturaleza no se justifican como actos
de competencia judicial y que su unica fuente justificativa es LA LEY, que hace obligatoria la
intervencion del Juez. Los actos de jurisdiccion voluntaria, al no tener controversia entre parte
que resolver, se convierten en actos meramente Administrativos, es decir, actos de particulares
que requieren de la intervencién de la autoridad o de la potestad, pero solo para dotarlos de
autenticidad, de solemnidad, de certeza juridica, pero definitivamente no se trata de actos de
naturaleza materialmente jurisdiccional

La desorientacidon histérica, doctrinal y legislativa sobre el particular se pone de relieve
principalmente al tratar de analizar la naturaleza juridica de la jurisdiccion voluntaria, que ha
sido discutida en estos ualtimos aios, pues precisamente el criterio diferenciador de la
jurisdiccién, la cosa juzgada, ha sido revalorizado y discutido en ordem alcaricter
jurisdiccional o no de la jurisdiccién voluntaria. Para quienes admiten que la jurisdiceion
voluntaria es verdadera jurisdiccion, 1a cosa juzgada, ausente en la jurisdiccion voluntaria no
putde ser considerada como distintivo de la jurisdiccién, sino a lo sumo de una de sus
categorias, la jurisdiccién contenciosa, debiendo acudir a otras teorias para explicar, en forma

incompleta, 1a jurisdiceién.

Es indudable que gran parte de la desorientacién producida en torno a la naturaleza
juridica de la jurisdiccion voluntaria es debida a la influencia de la doctrina de 1a sustitucion
comio caracteristica que la jurisdiccion ejercité sobre la calificacion, uninimemente admitida

en los primeros tiempos de 1a jurisdiccién voluntaria como perteneciente a 1a Administraeidn.
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4.4.- CARACTERISTICAS DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA, DE ACUERDO CON
NUESTRA LEY POSITIVA.

a).- Comprende los actos en que "por disposicién de la ley o voluntad de los interesados,
se requiere la intervencién del Juez, sin que esté promovida ni se promueva cuestion alguna
entre partes determinadas".

Como se ve, la ley autoriza a los particulares para promover actos de jurisdiccién
voluntaria sin poner otro limite al ejercicio de ese derecho, que ¢l de que no haya cuestion entre
partes, es decir, litigio. De alli que se acuda en via de jurisdiccion voluntaria para llevar a cabo
actos de especie muy diversa, que corresponden a las funciones notariales, y en ocasiones a las
de la autoridad administrativa. Salta a 1a vista la necesidad de reformar la ley, en el sentido de
pracisar los limites de la jurisdiecion voluntaria y la clase de actos que en ella pueden

realizarse,

b).- La jurisdiccion voluntaria no tiene una tramitacion rigurosa. El Juez podra variar o
maodificar las providencias que dictare sin sujecion estricta a los términos y formas

establecidas respecto de la jurisdiccion contenciosa ;

¢).- Por regla general, las resoluciones dadas en jurisdiccion voluntaria mo producen
percusion procesal. Pues autoriza al Juez a variar o modificar las providencias que dictare. Sin
embarge, agrega la siguiente restriccion: "No comprenden en esta disposicion los autos que
tergan fuerza de definitivos y contra los que no se hubiere interpuesto recurso alguno, a no ser

que se demuestre que cambiaron la resolucion”.

d).- La ley llama a las resoluciones que pronuncia el Juez en via de jurisdiccién
voluntaria, providencias y no sentencias, lo que demmesira que no les atribuye las
caracteristicas de una sentencia, no obstante lo cual admite que se interponga en contra de

ellas el recurso de apelacidn;
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8).- En la jurisdiccién voluntaria debera ser oida la persona cuyo interés se afecte por
vitud del proceso, asi como el Ministerio Piiblico, en los siguientes casos se oir4 precisamente
al Ministerio Publico:

L- Cuando 12 solicitud promovida afecte los intereses piblicos;

II.- Cuando se refiera a personas o bienes de menores o incapacitados;

ITL.- Cuando tengan relacion con los derechos o a bienes de un ausente; y

IV.- Cuando lo dispusieren las leyes.

f).- Si a la solicitud presentada se opusiere parte legitima, el negocio se continuara

conforme al procedimtento contencioso, de acuerdo con la naturaleza del asunto.

g)-- En los negocios de menores o incapacitados intervendran el Juez de lo familiar y los
deinis funcionarios que determine el Cadigo Civil.

h).- Por mandate de 1a Ley, tiene lugar la jurisdiccién voluntaria.

4.5.- ACTOS MATERIA DE JURISDICCION VOLUNTARIA EN EL CODIGG DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES EN NUESTRO ESTADO.

4.5.1.- NOMBRAMIENTO DE TUTORES Y CURADORES Y DISCERNIMIENTO DE SUS
CARGOS.

Para conferir 1a tutela es necesario que previamente se declare el estado de minoridad,
el cual puede ser solicitado por el mismo menor st ha cumplido 16 afios; por el conyuge del

incapaz o del menor; por sus presuntos herederos legitimos; por el albacea; por el Ministerio
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Piiblico; 1a declaracion de Incapacidad por causa de demencia deberad acreditarse a través de un
juicio ordinario y mediante la presentacion de una demanda de interdiccién, lo cual implicara la
participacion de los médicos que practiquen el examen respectivo y que emitan su dictamen
pericial, debiendo el Juez dictar una serie de medidas como son la de designacién de tutor y
curador interinos, disposiciones sobre la administracién de los bienes del incapaz y sobre la
patria potestad o tutela de persomas que el presunto incapacitado tuviere bajo la
responsabilidad. En caso de haber oposicidn, el trimite deja de ser de jurisdiccién voluntaria y
debera substanciarse como un juicio ordinario; el juicio ordinario que deberi tramitarse en
caso de interdiccion, debe reunir los requisitos de tramitacion sefialados por el propio cédigo; el
tuior debera manifestar su aceptacion o rechazo del cargo dentro de los cinco dias siguientes a
la notificacién de su designacijn; el menor podra oponerse al nombramiento del tutor hecho por
la persona que no siendo ascendiente le haya instituido heredero o legatario, siempre y cuando

tuviere 16 afos o mas.

4.5.2.- ENAJENACION Y GRAVAMEN DE BIENES DE MENORES E INCAPACITADOS Y
TRANSACCION ACERCA DE SUS DERECHOS.

Se establece la necesidad de una licencia judicial para que puedan venderse los bienes
qué pertenezcan exclusivamente a menores ¢ incapacitados siempre y cuando sean hienes
raices, derecho real sobre inmuebles, alhajas y muebles preciosos, acclones de compaiiias
industriales y mercantiles cuyo valor exceda de cinco mil pesos al hacerse 1a solicitud se debera
expresar el motivo de Ia enajenacidn y el objeto a que deba aplicarse la suma que se obtenga,

asi como justificarse la absoluta necesidad o la evidente utilidad de la enajenacion.

4.5.3.- ADOPCION.

El solicitante, al iniciar su tramite debera manifestar el nombre y la edad del menor o
incapacitado, asi como el nombre y domicilio de las personas o institucién piblica que lo hayan

acogido y acompaiiara un certificado medico de buena salud, una vez rendidas las
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justificaciones y obtenido el consentimiento de las personas que deban darlo, el Juez debera
resolver lo que proceda respecto de 1a adopetén. También se reglamenta lo relativo a 1a solicitud
de revocacidn de la adopcidn, 12 que debera tramitarse a través de una audiencia en Ia que se
debera oir nuevamente a las personas que hubieren prestado su consentimiento , y también al
Ministerio Publico, consejo de tutelas. Finalmente la impugnaciones de la adopcion y su

revocacion no podra promoverse a través de la jurisdiccion voluntaria.

4.5.3.1.- TRAMITE DE LA ADOPCION COMO ACTOS DE JURISDICCION VOLUNTARIA.

Se realiza en Via de Jurisdiccion Voluntaria ante el Juez de lo Familiar competente, o en

su defecto, ante el Juez de lo Civil, como lo es en nuestra legislacion.

Se inicia con un escrito en el que deberad manifestarse el tipo de adopcién que se
promueva, el nombre, edad y domicilio del menor o incapacitado, y el nombre, edad y domicilio

de quienes de la institucion de asistencia o beneficencia que lo hayan acogido.

En caso de querer variar el nombre del adoptado, se expresari en dicha promocion, el

nuevo nombre que se pretende asignar.

Presentada la promocion y dentro de los tres dias sigutentes, se citari a quien ejerce la
patria potestad o tutela sobre el menor o incapacitado a fin de que otorguen su consentimiento,
asi como para que manifieste la situacién juridica del menor o incapacitado que se pretende

adoptar.
Dentro del mismo plazo se seiialara dia y hora para que tenga verificativo el desahogo

de 12 prueba testimonial, en que hahri de acreditarse la solvencia moral y econémica, asi como

1a roconocida probidad del o los adoptantes.
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Cuande el menor hubiere sido acogido por una institucién de asistencia o heneficencia,

el adoptante recabara constancia del tiempo de la exposicion o abandono.

Se solicitara a Ja Procuraduria en materia de Asistencia Social haga las investigaciones
correspondientes a efecto de constatar si 1a adopcién solicitada por los adoptantes es benéfica
para el menor o incapacitado, debiendo rendir un informe al Juez en el término de tres dias; en

caso de no rendirlo se le tendra por conforme con la adepeion.

Una vez que cause ejecutoria la resoluciém judicial que aprueba Ia adopcion, ésta

quedara consumada.

El Juez que apruebe 1a adopeion remitira copla de las diligencias respectivas al juez del
Regzistro Civil del lugar para que levante el acta correspondiente, como lo es la de nacimiento en
casio de que la adopcién sea plena, o bien, el acta de adopcién cuando se haya adoptado de

manera simple.

4.5.3.2.- ACTAS DE ADOPCION.

Dictada la resolucion judicial definitiva que autorice la adopcion simple, el adoptante,
dentro del término de quince dias presentari ante el Oficial del Registro Civil, copias
ceriificadas de la misma, a efecto de que se asiente en el acta respectiva. El Juez, en todo caso,
enviard al Oficial del Registro Civil la copia mencionada, asi como el duplicado del expediente

relativo, o para que se levante el acta de adopclon y se anote en el acta de nacimiento.

La falta de registro de la adopcion no quita a ésta sus efectos legales, pero sujeta al

responsable a la pena seiialada en el articulo 85 del Cédigo Civil vigente en nuestro Estado.

El acta de adopcion contendra: el nomhre, apellidos, edad, fecha, lugar de nacimiento y
domicilio del adoptado; nombre, apellidos, estado civil, domicilio y nacionalidad del o de los
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adoptantes y los datos esenciales de 1a reselucién judiclal, fecha en que causoé ejecutoria y

tribunal que 1a haya dictado.

Extendida el acta de la adopcién, se anotari la de nacimiento del adoptade y se
archivara la copla de las diligencias relativas, poniéndole el mismo nimero del acta de

adopcion.
El Juez o tribunal que resuelva que una adopcién queda sin efecto, remitira dentro del

término de ocho dias copia certificada de la resolucion al oficial del Registro Civil, para que

caicele el acta de adopcion y anote la de nacimiento.

4.5.4.- INFORMACIONES AD PERPETUAM.

Intervienen dos elementos en su configuracion, como sigue: a).- Uno esencial que incluso
le (la nombre, si se toma en consideracién que toda informacién corre a cargo de testigos; y h).-
Otro teleolégico, simultaneado con el propésito del solicitante, o sea el objeto de 1a informacion,
lo (jue presenta puntos de contacto con la pre-constitucion de una prueha, pero dentro de las

limitaciones establecidas en la ley, 0 sea que se trate;

I.- De justificar algin hecho o acreditar un derecho;

IL.- Cuando se pretende justificar la posesion como medio de adquirir el dominio pleno
del inmueble; y

HI.- Cuando se trate de comprobar la posesion de un derecho real.

Justificar algin hecho es una nocién amplisima que puede referirse a miltiples

situaciones facticas. Ejemplo; hacer constar el estado que aparentemente guarde un inmueble
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en determinado momento; cualquier circunstancia externa del propio inmueble que interese

acreditar, stc.

Patentizar un derecho es una providencia cuya relatividad salta a la vista, pues se
mintiene en tanto no aparezca algin tercero con mejores derechos, y en caso de juicio queda

supeditada a la contradiccion consiguiente, que es donde su eficacia puede fallar.

4.5.5.- APEQ Y DESLINDE.

Segun J. ESCRICHE:

APEQ: Es el deslinde y demarcacion de algunas tierras heredadas, y el instrumento

juridico en este acto.

DESLINDE: EI acto de sefialar y distinguir los términos o limites de alguna heredad,

lugar o provincia. Se le toma, ademas como sinénimo de amojonamiento.

En estos dos conceptos que parecen gemelos existen muches puntos de contacto, pero no
sor exactamente la misma cosa. El mismo legislador mexicano se siente insegure de ello, desde
el iastante en que nombra al capitulo relative a estos "Apeo y Deslinde” y al entrar a exponer la
materia, cambia el copulativo y estatuye "El apeo o deslinde tiene lugar siempre que no se
hayan fijado los limites que separan un predio del otro, 0 que habiéndose, fijado hay motivo
fundado para creer que no son exactos, ya porgue naturalmente se hayan confundido, o porque
se hayan destruido las seiiales que los marcaban, bien porque estas se hayan colocado en
lugar distinto del permitido.
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Alfredo Dominguez del Rio, dice al respecto: "Juridicamente, el apeo se asemeja al acto
de mondar un fruto y destacer la sustancia de lo que en realidad constituye dicho fruto; y, por

su lado, el deslinde, determina su contorno, o sea el lugar que en verdad ocupa en el espacio”. 7.

Se encuentran legitimados para pedir el apeo:

1).- el propietario;

2).- el poseedor con titulo bastante para transferir el dominio;

3).- el usufructuario. La peticién del apeo debe contener el nombre y la ubicacidn de la
finca que debe deslindarse, 1a parte o partes en que el acto debe ejecutarse, los nombres de los
colindantes que pueden tener interés en el apeo, el sitio donde estin y donde deben colocarse las
sefiales y, si estas ya no existen el lugar donde estuvieron los planos y demas documentos que

sean de utilidad para la diligencia y 1a designacion de un perito por parte del promovente.

Presentada y admitida la promocion, el Juez debe notificarla a los colindantes para que,
en un plazo de tres dias presenten los titulos o documentos de su posesion y nombren perito si
asi lo estiman conveniente. Asimismo, el Juez debe seiialar dia, hora y lugar para que de
principlo Ia diligencia de deslinde. El dia y hora seiialados, el Juez, acompaiiado del secretario,
peritos, testigos de identificacion e interesados, practicara el apego, ordenado que se fijen las
sefiales convenientes en los puntos deslindados, las cuales quedaran como limites legales. En
caso de surgir alguna oposicion entre los interesados sobre los linderos y se funde en titulos, el
Jue: invitara a estos para que se pongan de acuerdo. En case de no lograrlo, mandara reservar
sus derechos a los interesados para que los hagan valer en el juiclo correspondiente, sin que

queden legalmente deslindados los puntos sobre los cuales haya habido oposicion.

'" DOMINGUEZ Del Rio Alfredo.- “Compendio Tedrico Practico de Derecho Procesal Civil, Pag. 469.
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Se entiende que le asiste el derecho de promover apeo de una heredad a todo el que
posee un derecho real sobre la misma, y tiene a mayor abundamiento facultad de aprovecharla

d¢ manera inmediata y directa, como el dueiio, al poseedor y el usufructuario.

Al promoverse la diligencia, dehe el accionante especificar la finca o parte de ella que
debe deslindarse, con indicacidn precisa de los colindantes, supuesto que eventualmente puede
perjudicarles el acto y, en consecuencia, la de oirseles con expresion de los sitios donde dehen
colocarse las seiiales st se hubiere borrado el lugar donde estuvieron. En defecto de la
satisfacclon, esta exigencia basta indicar con claridad el punto a partir del cual deberin
desarrollarse los linderos, signiendo siempre el sentido en que se mueven las manecillas del

reloj.

4.6.- DISPOSICIONES RELATIVAS A 0TROS ACTOS DE JURISDICCION VOLUNTARIA.

Nuestro Codigo de Procedimientos Civiles contiene un breve catilogo de tres situaciones
intra familiares que se tramitarin en forma de incidente que en todo caso habra de seguirse
corl el Ministerio Piiblico y son las siguientes:

L.- La autorizacién judicial que solicitaren los emancipados por razén del matrimonio
pata enajenar o gravar bienes raices o para comparecer en juicio en este althmo caso se les

norabrara un tutor especial.

IL- El permiso para contratar con su maride o para obligarse solidariamente con él o

para ser su fiadora, que solicite 1a mujer casada; y

IIL.- La calificacién de 1a excusa de la patria potestad, en los casos a que Se refiere el
Codigo Civil

y PRRE
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4.7.- SUJETOS Y 0BJETOS DE L0S ACTOS DE JURISDICCION VOLUNTARIA.

Como sujetos tenemos al promovente o solicitante de la providencia, y al tercero o
terceros directa o indirectamente interesados, sea en que el acto se realice como en el caso de la
adopcion, donde se hace figurar, en unijn del presunto adoptante, a la persona que deba
prestar su consentimiento, como tutor o como titular del ejercicio de la patria potestad, y en su
caso, al representante del Ministerio Piblico. Por ldgica queda excluido el probable adoptado, en
atoncién precisamente a su falta de capacidad. En general debe reconocérsele la calidad de
sujeto en diligencias de jurisdiccion voluntaria a mas del promovente de las mismas, a
cualquier persona llamada para ser oida ¢ que esti legitimada para intervenir u oponerse al
acro, y al Ministerio Piblico, stempre que se verse alguna de las posibilidades previstas por el
ariiculo 707 del Codigo Adjetivo Civil que ya enuncié anteriormente.

La exceptuacliin o descarte alcanza asimismo, por identidad de motives, al menor o

indicado incapaz, en los supuestos de depdsito o al diferir de la tutela.

Como objetos del acto de 1a jurisdiceion voluntaria se deben considerar:;

I.- La cosa;

IL.- El derecho; y

IIL.- La situacién juridica que, respectivamente se trata de precisar, en preconstituir la

prusba sobre la forma legal de acreditaria, y esclarecer, en obvio de posibles dificultades y
quiza un litigio.
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4.8.- IMPUGNACION DE LOS ACTOS DE JURISDICCION VOLUNTARIA.

En orden a la impugnabilidad de las providencias dictadas en esta precaria rama de la
a(ministracion de justicia civil y familiar se establece que, si el recurrente es quien promueve el
acto de "jurisdiccion voluntaria" se le admite el recurso de apelacién en ambos efectos, ya que,
siondo cominmente el tnico interesado, y por falta de interés piblico o privado en la
continuaciéon del procedimiento, no hay razén para que funcione el claudicante "efecto
devolutivo”. A contrario sezsuy, si el que apela es el tercero que voluntariamente o llamado por el
Jusz se apersono en las diligencias o traté de oponerse a ellas, para no estorbar la realizacién
del acto de jurisdiceién voluntaria solicitado, a reserva de lo que resuelva el superior, la

apelacion se admitira en sélo el efecto devolutivo.

En uno y otro caso la tramitacion de la alzada se hard en la forma establecida para las
interlocutorias, esto es, con un escrito de expresion de agravios, traslado a la parte apelada

para que los conteste, y ocho dias para resolver.

En esta forma de llamar: "Jurisdiccion" a la intervencién del Juez en ciertos actos de
estructura legal, se involucra lastimosamente 1a naturaleza intrinseca del cometido o misién
estatal de decir o declarar el derecho, esto es, cuando la sentencia alcanza la categoria de la
cosa juzgada, que es lo que uinicamente puede consistir 1a jurisdiccién, con otros atributos no
jurisdiccionales de que las leyes suelen investir al Juez, por la cercania de los actos que se le
piden y realiza legitimamente, con el desarrollo de una controversia, si se toma en

consideracion que aquellos nada tienen en si mismos de jurisdiccionales.
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GCAPITULO V

MOTARIO PUBLICO

5.1.- EVOLUCION HISTORICA.

Los notartos eranpracticos en la redaccion de contratos y actos juridicos,
posteriormente se desarrollé su oficio y adquirld la fe piblica, en forma endeble, mas tarde

consolidada y legislativamente aceptada.

En el siglo VI de Ia era Cristiana, por primera vez existe una regulacion positiva del

notariado, debido a Justiniano que en su obra de Compilacion y Legislacidn, conocida como el
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En la Edad Media, con el impulse del comerclo, ¢l incremento de la banea, el nacimiento
de: las sociedades mercantiles y el progreso de las compailias de navegacién, se desata un
fuerte desarrollo en el derecho, consecuentemente la forma notarial evolucioné y fue regulada

de manera mas precisa.

En el siglo IX, Carlomagno legisla en las "Capitulaciones” y establece entre otras
sposiciones legales que el instrumento notarial tiene el valor probatorio de una sentencla

ejicutoriada.

En el siglo XIII, Alfonse X. El Sahio, realiza una obra de recopilacion y legislacidn,
primero con el Fuero Real y después con el Espéculo, y finalmente Las Siete Partidas. En la
Tercera, se regula en forma sistematica la actividad del escribano.

En esa época, otorgar a alguien la facultad para redactar y dar fe de las Cartas de la
Corte del Rey, de las Villas y Ciudades, era una alta investidura y significaba una gran
confianza de parte del Soberano y gran honor para el fedatario. El escribano debia responder a
es: confianza con lealtad; actuar deslealmente implicaba una sancion.

En los inicios de la época contemporanea, 1a Revolucion Francesa que hace desaparecer
los Estados Generales; 1a nobleza, el clero y el estado llano, regula el notariado por 1a ley del 25
ver:toso del afio XI. Esta legislacién contribuye histéricamente, entre otras aportaciones con:

L.- Conferir al notario la calidad de funcionario piiblico

I1.- Exigir la transeripcion det titulo que acredite el derecho del enajenante y;

II1.- Establecer el requisito para ser notario de una practica ininterrumpida de seis afios.
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En Espaiia en 1862, se expide en forma codificada la primera Ley Organica del Notariado
Espaiiol, que sistematicamente regula al notario, el instrumento piublico y la organizacion
notarial. Gran importancia tiene para América Latina y en especial para México esta Ley que
fue seguida y adaptada por nuestro legislador. El término notario, sustituye al de escribano, le
d: 1a categoria de functonario piblico y separa la actividad judicial de la notarial.

5.1.2.- EPOCA PRECOLONIAL.

En tenochtitlan, antes del descubrimiento de América no existieron en realidad notarios
o escribanos en el sentido que se puede entender en la época contemporinea, funcionarios
publicos que dieran fe de los acontecimientos y de los actos juridicos en nombre del Estado, de

tal manera que todo lo asentado por ellos, se considera la verdad legal. Sin escriba egipcio.

Su prictica en la redacclén y en la relacién de hechos, y sus conocimientos legales, lo
habilitaban para confeccionar documentos y asesorar a los contratantes cuando se necesitaha
coilcertar una operacion, sin tener el caricter de funcionario piblico, ni de fedatario. Asi, el
Tlacullo, por la actividad que desempefiaba, es el antepasado del escribano, coincidia por su

ocupacion con los Escribas, Tabulardl, Charlutarii y Tabelionesde otras épocas.

El Tlacuilo, era el artesano azteca que dejaba constancia de los acontecimientos por
medio de signos ideograficos y pinturas, con lo que se guardaba memoria de ellos de una

manera increible.

5.1.3.- DESCUBRIMIENTO Y CONQUISTA.

Entre los integrantes de la expedicion realizada por Cristobal Colén se encontraba
Rodlrigo de Escobado, escribano del Consulado del Mar, quien debia llevar el diario de la
expedician, con el registro del trafico de mercancias, hechos sobresalientes y actividad de la

tripulacion. Dio fe y testimonio de la toma de posesion, en nombre de los Reyes Catélicos, de la
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Isla de Guanahani. Colén al regresar a Espaiia lo deja como tercer sucesor para ocupar el

gobierno de la Isla Ia Espaiiola, donde continio ejerciendo sus funciones de Escribano.

Durante 1a conquista los escribanos como fedatarios, dejaron constancia escrita de la
fundacion de cludades, creacion de instituciones, de los asuntos tratados en los cabildos y de

otros hechos relevantes para la historia de esta época.

Singular relevancia tiene la figura de Herndn Cortés en el desarrollo e importancia de la
escribania, por haber sido un jurista formado y adenirado en el conocimiento de las leyes, a
través del trabajo que desempeiiaba como ayudante de escribano. De 1512 hasta el afio de 1519,

Cortés alternd el oficio de escribano con actividades comerciales.

5.1.4.- MEXICO COLONIAL.

Durante la Colonia, concernio al Rey designar a los Escribanos por ser una de las
aciividades del Estado. Asi lo habia establecido Alfonso X El Sabio de las Siete Partidas. En
Ia practica, los virreyes, gobernadores, alcaldes y los cabildos, designaban provisionalmente a

los Escribanos mientras eran confirmados por el Rey.

La funcion se ejerciéo en un principio, como en los demas virreinatos, por escribanos
peninsulares y después paulatinamente, fueron sustituidos por criollos nacidos en las tierras
conquistadas.

Una de las formas de ingreso a la escribania, fue por medio de la compra de oficio.

Las leyes de Indias, declararon vendibles y renunciabais, susceptibles de propiedad

privada, los oficios de Escribania.
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La escribania era una actividad privada, realizada por un particular que tenia
caracteristicas piblicas tales como un nombramiento especial y el uso del signo otorgado por el
Roy, valor probatorio pleno de los instrumentos autorizados por el escribano y sobre todo, la
prestacion de un servicio publico. El escribano era retribuido por sus clientes de acuerdo con el
arancel de aplicacién obligatoria. El Rey seiialaba el signo que debia utilizar cada escribano. Si
urnl instrumento piblico tenia la firma del escribano pero no asi el signo, el documento no tenia

valor probatorio algune, pues faitaba la autoridad del Estado que éste representahba.

La actividad del escribano fue muy importante durante 1a Colonia, pues fue permanente
y daba seguridad y continuidad en los negocios, constitnia un factor muy valioso de

recaudacion fiscal, sin el cual las finanzas piblcas no progresarian.

La distincion entre los diferentes tipos de escribanos siempre fue confusa debido a la

diversidad de leyes, decretos, cédulas y demas disposiciones que hubo durante la Colonia.

Las Stete Partidas sefialaban dos clases de escribanos; los lamados de 1a Corte del Rey,
que se encargaban de escribir y sellar las cartas y privilegios reales; y los escribanos piblicos,
que autorizaban las actas y contratos celebrados por particulares y hacian constar las

diligencias judiciales promovidas ante el Juez.

La leyes de Indias determinaban tres categorias de escribanos; los piblicos, reales y del

nemero.

El término escribano piblico se entendia en dos sentidos; uno se referia a 1a funcién
piblica y el otro a su cargo, por ejemplo; escribano piblico en los juzgados de provincia,
escribano piblico y mayor de visitas, escribano piblico y de visttas, escribano piblico de real

hacienda, registro y escribano piblico del cabildo.
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En cambio, el significado de ia palabra notario, se referia a los escribanos eclesiasticos.
Esitos tenian como jurisdiccion los asuntos propios de la iglesia en los obispados y parroquias;
s¢ dividian en notarios mayores y ordinarios. Su nombramiento correspondia al Obispo, el
designado debia sustentar examen de escribano Real ante la autoridad civil, y obtener de esta
el "fiat"

5.L5.- MEXICO INDEPENDIENTE.

A partir de l1a independencia, el régimen politico de la Repiiblica Mexicana fluctud entre
federalismo y el centralismo. Cuando el federalismo era sistema establecido, la legislacion
notarial fue local; cuando el régimen era centralista, las disposiciones notariales fueron

generales, de aplicaciéon en todo el territorio nacional.

Continué la costumbre de las colonias de los oficios "piblicos vendibles y renunciables",

entre los cuales se enconiraha la escribania.

En México, en 1843, existian tres clases de escribanos segiin la Curia Filipica Mexicana;

nacionales, piblicos y de diligencias.

Los primeros eran los que habian sido examinados y aprebados por 1a Suprema Corte de
Jusiticia en el Distrito o por los Tribunales Superiores en los Estados y han obtenido el titulo
correspondiente. Los piiblicos son aquellos que no tienen oficio o escribania propia, en la que
prctocolan o archivan los instrumentos que ante ellos se otorgan. Los escribanos de diligencias

so1l los que practican las notificaciones y demas diligencias judiciales.
En 1864, La Regencia en ejercicio de sus facultades, dictd el Decreto de 1° de febrero de

1864, firmado por Juan N. Almonte y José Mariano Salas, que regulaba el ejercicio del notariado.
En ésta destaca el empleo primera vez del término notario para referirse al escribano.
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La ley Organica del Notariado y del Oficio de Escribano de 21 de diciembre de 1865,
emnand de un gobierno centralista, esta ley estuvo vigente en toda la Repiiblica hasta el 27 de
mayo de 1867. Esta es la primera LeyOrginica de Notarios, pues la actividad de estos
anteriormente se regulaba mediante la aplicacién de leyes comunes de la administracion de
justicia. Asi también, tal ordenamiento asume ya, en la legislacion mexicana el nombre de
n(tario, distinguiéndose su actividad con la de los secretarios y actuarios del juzgado a los que

denomina escribanos.

El oficlo de notario era conferido por el emperador, en tanto gue el de escribano "se

necesita haber recibido del Gobierno el titulo correspondiente".

Los notarios se limitaban a ejercer su oficio en el distrito de su nombramiento. Por su
parte, los escribanos podian desempeiiar su cargo en los tribunales y juzgados del Imperio e

intervenir en estos como secretarios, en asuntos judiciales.

Las funciones de notarios era vitalicla, aunque se les permitia dejar de ejercerlas en
forma temporal o definitiva. Asimismo, esta ley establecié el sistema numerus clausus. La fe

piblica era documental, respecto de los actos que consten en su protocolo.

El cargo de notario era personal y la custodia de los protocolos no podia delegarse a
natlie. En caso de que estos salieran fuera de la notaria para recoger una firma, el notario tenia
que hacerlo personalmente. Se sustituyo el signo del sello de autorizar, el cual debiz de llevar el
escudo de armas del Imperio. Ademas los notarios debian de sujetarse a un arancel. La facultad

disciplinaria correspondia a los Jueces y tribunales.
La LeyOrganica de Notarios y Actuarios del Distrito Federal, promulgada por

Benito Juarez el 29 de noviembre de 1867, apenas dos aiios de expedida la Ley de Maximiliano,

se destaco por los signientes avances:
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I.- Término de la venta de notarias.
II.- Separd la actuacién del notario y la del Secretario del Juzgado.
II1.- Sustituyd el signo por el sello notarial.

Los requisitos mas importantes para ejercer la escribania, tanto para las existentes
comgo para las de nueva creacidn, eran entre todos, la calidad moral y capacidad clentifica y

técnica.
Distinguia dos tipos de escribanos; notarios y actuarios, cargos que eran incompatibles.

Establecia que el notario era; "Un funcionario establecido para reducir a instrumento
publico los actos, los contratos y iltimas voluntades en los caso que las leyes lo prevengan o lo
permitan”. Y el notario como el funcionario que interviene en materia judicial, ya sea para
autorizar las providencias de los jueces o arbitraciones o para practicar las diligencias

necesarias. Ambos oficios deberian ser practicados personalmente.

Tanto para el notario como para el actuario se requeria ser ahogado y haber hecho los

cuisos exigidos por la Ley de Instruccion Publica.
El notariado en México a principies de siglo, se estructura y organiza en forma
definitiva, a diferencia de los siglos anteriores en que la funcion notarial se regulaba

conjuntamente con la judicial.

Elcaracter de funcién piblica, el uso del protocolo, la coligacion obligatoria y en

general la regulacion sistematica de Ia funcién notarial se inicia con la Ley de 1901.
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5.2.- FUNCION NOTARIAL.

El poder establecer una definicion de lo que es la funcién notarial resulta dificil, ya que
el derecho positivo adoptado por cada pais, si bien es universalmente uniforme por la igualdad
de relacion causa efecto, no lo es en cuanto a organizacién juridica, teniendo cada Estado, un
tipo distinto de creacion y ordemamiento juridico, la funcién notarial, no es principio
civrtamente igual. Las leyes que rigen su disciplina podrin ser mas o menos relevantes, ofrecer

analogias, relacién de semejanzas, pero no exactamente iguales.

Las estructuras que hacen el ordenamiento del notario ofrecen mas de un contraste, asi
el caracter de la institucion notarial depende del sistema de organizacion y del modo de

colicebirsele en cada una de las naciones.

En virtud de ello, resulta imposible expresar en sentido genérico de manera clara y
deiinida, el coneepto de funcijn notarial. A lo sumo, puede decirse que esta funcién es una
consecuencia del conjunto de quehaceres del Notario emcaminados desde la recepcion y

redaccion, hasta la autorizacion del instrumento piiblico gue los contiene.

En sentido juridico, 12 expresién Funcién Notarial, se juzga como la verdadera y propia
dexiominacion que cabe aplicar a las tareas que despliega el Notario en el proceso de formacion

y autorizacion del instrumento Piblico.

A 1a funcién notarial hay que mirarla por el cometido principal del Notario de legitimar o
autenticar con fe piiblica las declaraciones de la voluntad humana, y no por su desempefio en el
que-hacer que demanda la formalizacién instrumental; lo uno, distingue categoria y
especificamente el objetivo de una actividad piblica, lo otro, revela una tarea modeladora de
declaraciones y voluntades bumanas, labor puramente técnica experimentada a través del

método y procedimiento técnico adoptado para la configuracion instrumental
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La funcién notarial nacié como consecuencia de una necesidad de resguardar los
vinculos juridicos creados por la voluntad humana y parece suficiente afirmar que aquel
cuncepto primitivo de proteccion de los negoclios juridicos por manos de un individuo calificado,
provisto de atribuciones especiales, fue la razén determinante de su advenimiento. Aiin puede
ajrregarse que la funcion notarial tuve lugar sin mas amparo y garantia que la propia buena fe
de Jos contratantes y que ya mas tarde, organizado el Poder Piiblico empezo a ejercerse hajo la
proteccion de la autoridad del Estado.

Como quiera que sea el modo en que la funcién surgio y la forma como posteriormente
se desarrolld, en sustancia ella a sido siempre funcién piblica pues no ha tenido otro objetivo

que el de legitimar los actos juridicos bajo el signe de la fe publica.

La actividad del notario consiste en escuchar, interpretar y aconsejar a las partes;

pr2parar, redactar, certificar, autorizar y reproducir el instrumento.

a).- Escuchar. Con ello el notario trata de conocer todas las circunstancias que le

puedan dar oportunidad de entender la inquietud de las partes y sus alcances.

b).- Interpretar. Después de escuchar, se sensibiliza y busca motivos y causas,

interpretando su voluntad y pretendiendo satisfacer los deseos dentro del Ambito juridico.

€).- Aconsejar. La capacidad juridica, conocimientos y experiencia del notario, son
furdamentales para dar una solucion y aconsejar lo mas adecuado ante los hechos

presentados por sus clientes.
d).- Preparar. Para la preparacion y redaccion de una escritura piblica, se necesita

curaplir con una serie de requisitos previos a la firma. Satisfechos estos se estd en posibilidad
de redactar el instrumento.

91



e).- Redaetar. Para la redaccién del instrumento es necesario expresarse con
propiedad y concisién. Ademas el Notario debe utilizar lenguaje juridico. Es decir, desarrolla su
labor de perito en derecho reconocida por la ley, asi como su practica en la redaccion adquirida
a través de la experiencia. La redaccion requiere de sabiduria legal y responsabilidad
profesional, de modo que prevalezca el orden juridico y la buena fe, evitando con ello conflicto

eritre las partes.

f).- Certificar. Es la parte donde el Notario da fe piiblica, que es fe de existencla de

documentos relacionados en la escritura; fe de conocimiento; fe de lectura y explicacion del

in;strumento; fe de capacidad de los otorgantes y finalmente; fe de otorgamiento de l1a voluntad.

Pues como vemos, un Abhogado puede examinar los antecedentes fisicos y juridicos de un
documento, redactar, etc., pero no puede certificar, ya que ésta actividad corresponde unica y

exclusivamente a los notarios.

g).- Autorizar. Es el acto del autor y creador de la eseritura o del acta notarial que
convierte el documento en auténtico, quien ejerce sus facultades como fedatario publico, da
eficacia juridica al acto de que se trate, permite en el caso de un hecho, que las circunstancias

asontadas produzcan los efectos de prueba plena.

h).- Reproducir. Con la reproduccién, el Notario satisface a los ideales de seguridad
juridica, en virtud de que responde a los principios de conservacion y reproduccién del
documente, es pues, una de las grandes diferencias que existen con un documento privado ya
que en estos no hay la posibilidad de reproduccién, pues no existe una matriz que lo conserve en

forina permanente, pues el protocolo es pertenencia del Estado.

En todas estas etapas de la actividad del notario, o sea, escuchar, interpretar y

aconsejar a las partes, preparar, redactar, certificar, autorizar y reproducir ¢l instrumento,
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debe caracterizarlo su imparcialidad, espiritu conciliader y complimiento de las normas éticas y

Juridicas.

5.3.- NATURALEZA JURIDICA DE LA FUNCION NOTARIAL.

La ley del Ventoso XI de 1803 es Ia que por primera vez establecié que el notario es un
funcionario pablico.

Es de hacer motar que hay docirinas que afirman que el Notario Piblico es un
funcionario y otros que debaten incansablemente argumento a favor de dicha postura.

Puede establecerse que el notario no es funcionarlo piblico por no estar enquistado
dentro de la organizacion de la administracion piblica, no recibir salario, no existe contrato de

trabajo o relacion juridica de direccion y dependencia, el Estado no responde por los actos de él.

El funcionario piblico en nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

solo se refiere a los funcionarios y empleados piiblicos pero no los define.

La distincién doctrinal entre funcionario y empleado piblico se hace en atencién a los
siguientes criterios:

a).- Duracion del empleo.

b).- Tipo de retribucién.

¢).- Naturaleza de la relacién juridica que los vincula con el Estado.

d).- Poder de decision y de mando de los funcionarios y de los meros ejecutores de los

empleados.
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e).- Los funclonarios tienen seiialadas sus facultades por la Constitucion y los

eiapleados por los reglamentos.

f).- Los funcionarios crean relaciones externas y los empleados internas.

Pero independientemente de las disposiclones legales y de las opiniones doctrinales, es
url hecho indubitable que la actividad fedataria del notariado se realiza con el nombre del

estado y dentro del marco juridico establecido por 1a Ley.

Por otro lado, el notario no puede ser empleado piblico para no comprometerse con el
Estado y actuar parcialmente en su favor, no puede aceptar nombramientos gue lo conviertan
en empleado o funcionario, bajo la direccion y dependencia del Estado, sino por el contrario,
para actuar con imparcialidad en garantia de los particulares, debe permanecer libre de esta

clase de vinculos.

Frecuentemente el notario tiene que llevar a cabo actuaciones que resulten contrarias a

los intereses del Estado, debe ser imparcial con los particulares frente a aquél.

Conforme al sistema latino, al que pertenece el notariado mexicano el notario es una
persona que ha demostrado tener los conocimientos necesarios para actuar como profesional
del derecho, que conoce la ciencia juridica. Su funclén es diferente a la que cumple otros tipos
de notarios, como es ¢l caso del anglosajdn en el que no es necesario que el notario sea perito o
proesional del derecho, puesto que su funcién no es redactar el contrato y revisar la legalidad
de los actos que ante él se celebran, sino unicamente dar fe de conocimiento del otorgamiento

de las firmas. El cargo del notario es temporal y no vitalicio.
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5.4.- CARACTERISTICAS DE LA FE PUBLICA NOTARIAL.

La fe.- es un atributo del Estado que tiene en virtud del fus imperium y es ejercitada a

través de los 6rganos estatales y del notario.

La esencia para el ejercicio de la funcién notarial se encuentra en la fe piablica.

Sin formar parte de I2 organizacion del Poder Ejecutivo, es vigilado y disciplinado por é1.
Recibe fe piiblica del Estado.

La fe publica se puede considerar desde el punto de vista o creencia colectiva y la fe
publica desde el punto de vista juridico que se traduce en una verdad oficlal. Mientras que la
colectividad nos ofrece sélo 1a coincidencia de creencias de un grupo de individuos sobre alguna
persona o grupo de personas hasado en hechos tangibles, sin que el resto de los individuos

esién obligados a creer en esos hechos, lo que no ocurre con la fe piiblica en el sentido juridico.

Los dos sentidos, colectivo y juridice de la fe piblica equivalen a posicién opuestas, 1a fe
en sentido juridico equivale a atestiguar un acto positivo, mientras que en el sentido colectivo,

s01» se da crédito a una actitud pasiva.

La potestad de atestiguar solemne, no puede encomendarse a cualquier persona, sino a
través de una investidura especial; ésta debe ser exclusiva de los funcionarios o autoridades a
quicnes el Estado se las encomienda; y ser por tanto la garantia que de el Estado de que son

ciertos determinados hechos que interesen al Derecho.
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Ahora bien, 1a Ley del Notariado vigente en el Estado de Guanajuato, define al Notario de

la siguiente manera:

"Es el profesional del derecho a quien se ha investido de fe piblica para ejercer la

funcion notarial”.

Fundamentalmente la fe publica es necesaria, porque en una sociedad regida por un
conjunto de normas, requiere de una serie de organismos que contribuyan al cumplimiento de

£sas normas, resultando preciso saher quien va a mandar y hasta donde lleva su poder.

Ningun imperativo juridico o de Interés piiblico, podria tener eficacia ante el grupo

social si a cada momento se pusiera en duda 1a legitimidad o autenticidad de su contenido.

Como el Estado es una sociedad de fines totales y como los hechos humanos facilmente
eniran en el campo de los hechos juridicos, puede asegurarse que la mayor parte de las
actividades humanas, lo mismo cuando se desenvuelven en los cauces normales del negocio
Jwidico que cuando actitan anermalmente en la realizacion de hechos ilicitos, tienen contacto

con los drganos que ejercen la fe piblica y solicitan la intervencion y apoyo de ésta.

En atencidn a la clase de hechos gue se refiere, se tiene una division de 1a fe pablica.

a).- Fe Pablica Administrativa. Cuyo objeto es dar notoriedad y valor de hechos
aulénticos a los actos realizados por el Estado o por las personas de derecho piblico dotadas de
soherania, de autonomia o de jurisdiccién. El contenido de esta fe comprende no solo los actos

pertenecientes a la actividad legislativa, sino también a los actos jurisdiccionales.
Esta fe piblica administrativa se ejerce a través de documentos expedidos por las

proplas autoridades que ejerzan la gestion administrativa en los que se consignan ordenes,

conunicaciones y resoluciones de 1a administracion.
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Es caracteristica de 1a fe publica, también, que por su especial indole, no tiene un
organismo exclusivo a quien estd encomendada. Es ejercida por funcionarios cuya mision
es;pecificamente es certificar como los secretarios de los Ayuntamientos, como aquellos otros
que tienen autoridad auténoma annque sea dentro de las facultades reguladas, pero que tienen

fe piblica legalmente delegada, como serian los Secretarios de Sindicatos.

La Fe Piiblica del notario no es mas que una especie de la Fe Publica Estatal, asi se
habla de Fe Pablica Notarial.

b).- Fe Piblica Notarial. La Fe Piblica Notarial es una facultad del Estado otorgada

por la Ley. Es Piblica porque proviene del estado y porque tiene consecuencias que repercuten

en la sociedad.

Significa la capacidad para que aquello que certifica sea creible. Esta funcién del
Notario contribuye al orden publico, a la tranquilidad de la sociedad en que actia, y da certeza

que¢ es una finalidad del derecho.

Asi, la Fe Notarial tiene la cualidad de ser piiblica, pero su diferencia especifica es que

es 1otarial.

Se considera que 1a Fe Notarial es la garantia que da el notario al Estado y al particular
al determinar que el acto se otorgd conforme a derecho y lo relacionado en él es elerto,
proporcionando asi seguridad juridica.

Ademas, el notario esta facultade para autenticar y dar forma en los términos de ley a
los Instrumentos en que se consignen los actos y hechos juridicos. La misién del notario, es,

entre otras, seguir este procedimiento para requisitar plenamente la formaitdad notarial.

Ademas l1a actuacidn notarial de rogatoria es obligatoria.
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El notario presta un servicio pablico, satisface las necesidades de interés social;

aitenticidad, certeza y seguridad juridica.
Por 1o que hace a la actuacion del Notario, se establece que debe actuar personalmente,

por ser un cargo personalisimo no se reconoce como posibilidad que otra persona actie en su

nombre 0 representacion.

5.5.- INSTRUMENTOS NOTARIALES.

El instrumento notarial, es el medio de prueba mas contundente y eficaz en los

procedimientos judiciales.

El instrumento notarial lo constituye el acta y 1a eseritura publica.

5.5.- ELEMENTO0S NOTARIALES.

Los elementos que necesita el notario para su confeccién, de los cuales unos son
esvnciales como el protocolo, apéndice, sello y notaria; y otros secundarios como la oficina,

archivo, guia, indice y rétulo.

Dentro de los esenciales, los siguientes:

5.6.1.- PROTOCOLO.

Compuesto por dos palabras de origen griego: protos, primero y colao, pegar. Entre los
romanos profocolum era lo que estaba escrito a 1a cabeza del papel de donde solia ponerse el

tienpo de su fabricacién.
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En la actualidad existen varias clases de protocele. El protocolo ordinario; el protocolo

ahierto especial, protocolo del patrimonio inmueble federal y el protocolo consular.

La palabra protocolo se utiliza para designar a todos los libros utilizados en una

neotaria.

La Fe Publica Notarial esencialmente es documental y nunca verbal, por esta razén las
actas y escrituras piblicas solo pueden autorizarse en el protocolo y de ellas pueden expedirse

copias, testimonios y certificaciones.

5.5.2.- APENDICE.

Por cada uno de los protocolos el notario debe llevar un apéndice, en el que se depositan
los documentos que tienen relacion o son parte de las escrituras o actas. Este es considerado

corno parte del protocolo.

A los documentos que integran el apéndice se les da caracteristicas distintas: a)
Documentos agregados como parte del acta o de la escritura; b) Documentos agregados como
complemento del acta o de la escritura; ¢) Documentos que se agregan por relacionarse con el
acta o escritura.

5.6.3.- INDICE.

Es la Hibreta donde se asientan, en orden alfabético los nombres de las personas que han
intervenido en los instrumentos autorizados por el notario. Se anotan los nombres de las

personas, naturaleza del acto ¢ hecho, el volumen y pagina del instrumento, asi como su fecha.
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5.6.4.- SELLO.

El notario para actuar necesita del sello. La ley se refiere a él como sello de autorizar.

Con el sello se autorizan los documentos publicos, es un instrumento que emplea el
nctario para ejercer su facultad fedataria. Es el simbolo de 1a fe piablica del Estado. La falta de
él produce la nulidad del instrumento o del testimonio.

El sello, como también el protocolo son propiedad del Estado.

Asi; 1a firma es necesaria en cuanto a que indica que el documento ha sido elaborado

por un estudioso y experto de las leyes, y el sello lo es en cuanto a que el notario ha recibido del
Esi:ado la capacidad de fidedignidad.

5.6.5.- NOTARIA.

Es el conjunto de elementos materiales compuestos por el protocele, apéndice, indice,
guia, sello y archivo, que estin al servicio del notario para ejercicio de sus funciones, en
ocasiones se utiliza como sindnimo de oficina, se dice que puede hablarse de notaria sin notario

y 00 asi de notario sin notaria.

Como elementos secundarios tenemos los stigulentes:

5.6.6.- OFICINA.

Es el lugar fisico donde se establece un notario para realizar sus funciones, o sea, el

domicilio legal, y en éste enconiramos los elementos de la notaria, como es el protocolo,

apéndice, indice, guia, sello y archivo.
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5.6.7.- ROTULO.

Pese a que no esta establecido en la ley, éste es un elemento de suma importancia ya
que resulta de gran utilidad para el prestatario, pues consiste en el anuncio colocado en la
puerta de la oficina, en donde lleva el nombre y apellidos del notario y el numero de la notaria

que le corresponde.

5.6.8.- ARCHIVO.

El archivo se compone de los expedientes, protocolos y documentos que forman parte del
apéndice, asi como documentos que imtegran su archivo particular como son los recibos,
enipadronamientos o papeleria, pues como hemos visto, uno de los principios del notariade
lafino son los de comservacion del instrumento y secreto profesional, que se cumplen

precisamente con la guarda de documentos.

.7.- DOCUMENTO NOTARIAL.

La Fe Piiblica Notarial es siempre documental Los documentos notariales son aquellos
que constan en forma ¢riginal en los protocolos; Escritura Piblica y Acta. También son los
testimonios, coplas certificadas y certificaciones por ser el notarial un documento piiblico, tiene
pleno valor probatorio y conserva la apariencia juridica de validez mientras no sea declarado

judicialmente nulo.

Dos tipes de documentos piblicos son los que el notario puede hacer constar en el

protocolo; 1a escritura y el acta notarial.
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5.7.1.- ESCRITURA PUBLICA.

Es el documento original asentado en el protocolo por medio del cual se hace constar un

acto juridico, que lleva la firma y sello del notario.

La escritura publica puede otorgarse de dos maneras:

1).- Que se extienda completamente en el protocolo;

2).- Que se extienda un extracto y el documento complementario se agregue al apéndice.

5.7.2.- ACTA NOTARIAL.

Es el instrumento original en que el notario hace constar bajo su fe uno o varios hechos
prasenciados por él, y que éste asienta en un libro del protocolo a su cargo a solicitud de parte

interesada que autoriza mediante su firma y sello.

Los efectos de una escritura es hacer constar la expresién de la voluntad de un acto
Juridico, darle la forma notarial exigida por la Ley. En cambio, tratindose de las actas, su

efecto es crear un medio de prueba de la existencia o realizacion de un hecho.

Ambas pueden inscribirse en el Registro Piblico de la Propiedad y del Comercio, lo que
no significa que todas deban inscribirse, sino solo aquella que la ley indique. Se inscriben las
escrituras que crean, transmitan, modifiquen o extingan derechos reales sobre bienes
inmuebles. En cuanto a las actas se inscriben solo aquellas sefialadas expresa y

limitativamente por la ley.

Al hacer constar un acta, el notario se concreta a relacionar los hechos, sin entrar al

anilisis del fondo, en cambio al eseriturar, examina el derecho, da fe de conocimiento y
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capacidad de las partes y que estas otorgan su consentimiento ante notario; estos elementos
configuran la naturaleza de la escritura publica. El notario al hacer constar el acto juridico en
una escritura, entra en el fondo contractual del documento, examina los documentos que
exhiben las partes y determina si les asiste el derecho y si el contrato que pretenden celebrar
tiane fundamento legal; las partes manifiestan su consentimiento, expresan estar de acuerdo
ccn el contenido de la escritura; pero ademas el notario otorga la fe de conocimiento al hacer
constar bajo su fe que se asegurd de la identidad de los otorgantes y que tienen capacidad legal

entre otros.

A los tnicos documentos que se les puede llamar escritura o acta notarial son los
asentados en forma original en el protocolo. Los documentos expedidos a las partes e
imeresados, son testimonios, certificaciones, copias certificadas y simples. Siendo 1a matriz la

que esta asentada en forma original en el protocolo.

Por lo que se hace a Ia naturaleza de los testimonios, estos son documentos piblicos con

pleno valor probatorio.

Existe una apariencia juridica de certeza, tiene validez probatoria plena, mientras no

se: declarado judicialmente nulo.

.6.- ANALOGIAS Y DIFERENCIAS DE LAS FUNCIONES JURISDICCIONAL Y
NOTARIAL.

I).- ANALOGIAS.

5.8.1.- POR SU GESTION DE JURISDICCION EN SENTIDO LATO.

a).- Tanto el Juez como el Notario declaran el derecho.
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b).- Tanto el Juez como el Notario aplican la Ley al caso concreto, de acuerdo o sin la
conformidad de los interesados.

5.8.2.- POR SU CONCIENCIA Y EXPERIENCIA EN EL DERECHO.

a).- Tanto el Juez como el Notario requieren de igunal ciencia para el conocimiento de la

Ley, el mismo arte para ligar a ella Ia voluntad expresa de las partes o presunta de la Ley.

5.8.3.- POR SU ACCION DE CONSECUCION DE LA JUSTICIA.

a).- Ambas son funciones de justicia, con funciones que persiguen la moralidad que en

la;; relaciones civiles van siempre inseparadamente unida a la justicia.

I1).- DIFERENCIAS.

5.3.4.- POR EL SUPUESTO DE INTERVENCION.

a).- El Notarlo actaa en sentido positivo, cuando las normas objetivas del derecho

encuentira en la voluntad de las partes su adecuada aplicacion.

b).- El Juez interviene en sentido negativo, solamente cuando se presume o demuestra
que alguna de las voluntades se ha separado de las normas que le rigen, ya sea por haber sido
desconocidas o vulneradas.

5.8.5.- POR SU FORMA DE INTERVENCION.

a).- El Notario interviene en forma preventiva, en una actuacion de profilaxis juridica,

evitando contiendas y discusiones futuras.
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b).- El Juez interviene en forma re-integradora de una relacion que ha ido quebrantada

por 1a violactén del cumplimiento de alguna de las partes.

5.8.6.- POR SU TIPO DE INTERVENCION.

a).- La intervencion del Notario es solicitada por las partes por sus intereses aislados o

ertrelazados y reciprocos.

b).- La intervencion del Juez, es solicitada por las partes por existir intereses

coatrapuestos.

5.3.7.- POR LOS EFECTOS DE SUS INTERVENCIONES.

El Notario produce el instrumento notarial (escritura y acta), que goza de calidad de

"pimeba plena” presuncion furfs tantunr. presuncion de legalidad y verdad ya incontrovertible.

Las diferencias que se pueden establecer en cuanto al efecto del instrumento notarial y

la ;entencia firme son las siguientes:

a).- El documento piiblico obliga a juzgar conforme a la; la cosa juzgada obliga al Juez a

no juzgar el mismo asunto.

b).- El documento publico da lugar a acciones o pretensiones. La cosa juzgada extingue

¢l derecho de accion del demandante.

¢).- El documento notarial tiene la premisa, por ley, de una tutela jurisdicclonal

espocifica. La cosa juzgada elimina dicha tutela.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA. Por principio de cuentas empezaré por manifestar que el término
“Jurisdiecién Voluntaria” no satisface por ser equivoco y debe buscarse una denominacién
especifica para aquellos actos actualmente encuadrados en el concepto genérico de
Jurisdiccién Voluntaria que, por su naturaleza, corresponden a la competencia notarial, por lo
tanto, propongo que se utilice la denominaciéon de PROCESOS 0 PROCEDIMIENTOS NO
CONTENCIOSOS EN SEDE NOTARIAL en reemplazo del término JURISDICCION VOLUNTARIA..

Partiendo del concepto de jurisdiceién, asi como su naturaleza juridica, y de que no es
ura verdadera jurisdiccién en sentido propio y estricto, ya que en ella no esta presente el
elomento indispensable de 1a contenciosidad o del conflicte y por consiguiente no encontramos
milterias controvertidas, pues se trata solamente de una obligacién interpuesta por la ley de
acudir ante la autoridad judicial, convirtiéndose en actos meramente administrativos, es decir,
actos de particulares que solicitan de la potestad estatal para dotarlos de autenticidad,
soiemnidad y certeza juridica.

SEGUNDA. Considerando el desarrollo cultural y social de la funcién y servicio notarial,
con un Ilugar preferente como interprete de la norma y voluntad de los ciudadanos, con la
formacion adecuada e investido de la fe piblica, EL NOTARIO PUBLICO, ademis de disponer de
los medios técnicos juridicos necesarios, se comsidera la conveniencia de que le sean
encomendadas “en forma optativa” la tramitacién de uno de los actos de la jurisdiecién
voluntaria, que es la adopeidn, respetindose siempre 1a naturaleza de 1a funecién notarial.

La funcion publica del notarto encomendada a profesionales del derecho esta llamada a
proteger las libertades individuales en las relaclones personales, patrimoniales y familiares,
como elemento de paz social, al ejercerse en serviclo de lo justo y la seguridad juridica
meiante la lahor asesora y redactora de los instrumentos piiblicos en que de forma positiva
plasma su actuacion.

TERCERA. La Jurisdiccién Voluntaria es una actividad administrativa encomendada a
org:anos jurisdicclonales y con fines meramente constitutivos de nuevas situaciones juridicas o
al desenvolvimiento de las ya existentes, dandole eficacia, en tanto que en la contenciosa el
juez actiia para decidirlas y pronunciar una resolucion.

CUARTA. La intervencion Notarial representa una prestacién que el notariado puede
ofrecer a nuestra comunidad, con evidente economia, rapidez y eficacia, ya que la economia
beneficlara al Estado, pues pasarian optativamente al notario las funciones desempeiiadas por
los jueces.
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QUINTA. El notario por su investidura , participa del poder autentificador de! Estado, y
2.demas ejerce funcion legalizadora y control de legitimacion.

Su actuacion debe ser siempre protocolar, sea en forma de escritura o acta, por la
garantia que otorga el principio de matricidad., en todos los casos, las cuestiones
controvertidas necesitaran de intervencién judicial, para resolver los incidentes que pudieran
plantearse.

SEXTA. Se tendria mayor rapidez que se produce por una mayor descentralizacién
administrativa y por Ia simplificacién del procedimiento; ya que siendo éste tramite optativo
aate Notario Publico se haria de una manera mas sencilla.

SEPTIMA. Seria de una forma mas eficaz, ya que el notario goza de fe piblica y tiene
conocimientos técnicos indispensables.

OCTAVA. Como vimos en el Capitulo V, relative al Notario Piblico, el documento
notarial tiene 1a ventaja, respecto del judicial, de elaborarse con mayor economia procesal y al
mismo tiempo permite descongestionar la labor de los trihunales, haciendo que el juez
desarrolle su labor especifica, en jurisdicelon contenciosa.

NOVENA. El notario interviene en la produccion del documento, en este caso de la
adopcion, lo que lo hace como funcionario auténticamente y no como profesional del derecho,
sin suprimir la intervencion de letrados.

DECIMA. Que dada la situacién econémica por la que estamos pasando en general los
Mexicanos, las partes solicitantes de adopeién no se verian en la necesidad de contratar un
abogado y pagarle a éste honorarios innecesarios que se podria ahorrar si este trimite fuera
anie Notario Publico de manera optativa.

“Ef NECESARI0 QUE LA JUSTICIA SEA RAPIDA. A MENUDO LA INJUSTICIA NO ESTA EN LA
SENTENCIA, L0 ESTA EN LAS DILACIONES™.
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