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INTRODUCCIO

El Cédigo de procedimientos Civiles vigente, para el Estado de Guanajuato, en
su libro cuatro, titulo Gnico, capitulo I, contiene la llamada Jurisdiccién Voluntaria y
comprende los siguientes asuntos: Disposiciones generales; Nombramiento de
tutores y curadores y discernimiento de estos cargos; Enajenacion de bienes de
menores 0 incapacitados y transaccion acerca de sus derechos; Adopcion;
Informaciones ad perpétuam; Apeo y deslinde y Disposiciones relativas a otros

actos de jurisdiccion voluntaria.

De los temas mencionados con anterioridad es preciso aclarar que la peticion

de apeo y deslinde ya puede hacerse ante un tribunal o notario publico.

Ahora bien, el objetivo del presente trabajo se realiza con el propdsito de
demostrar que no solamente puede tramitarse ante notario publico la dilgencia de
apeo y deslinde, sino que también el resto de los asuntos que contempla la
llamada jurisdiccion voluntaria puedan ser competencia del notario o por lo menos
aguellos asuntos que tienen intima relacién con la actividad notarial, como son las
informaciones ad perpétuam, ya que, podria decirse que el valor de estas
diligencias y el valor del acta notarial es el mismo, en los dos supuestos se trata
de informaciones testificales documentadas. Es por eso, que la intervencion
judicial, se considera practicamente inecesaria, en muchos casos, por la existencia

de las actas de notoriedad que expiden los notarios; o bien que los interesados



puedan solicitar los asuntos no contenciosos ante el juez o notario publico que
aguél designe como su auxiliar. De igual forma, se pretende demostrar porqué se
requiere que la mal llamada jurisdiccién voluntaria sea denominada “Asuntos no
Contenciosos” 6 “Tramitacion del Procedimiento de Jurisdiccion Voluntaria ante
Notario Publico” 6 en su caso, “Asuntos no Contenciosos de Competencia

Notarial”.

Ya que, en el transcurso de la presente tesis se observara que no se trata
propiamente de una jurisdiccién por no suponer conflicto ni litigio alguno, por no
existir intereses contrapuestos y porque la resolucién que se expide no compone

ninguna litis.

Puesto que los procedimientos no litigiosos o voluntarios son aquellos tramites
administrativos, que por razones de politica judicial, se han puesto en manos de

los tribunales judiciales.

Asi, a través del estudio que realizamos en el presente trabajo, de acuerdo con
las cuestiones teoricas, practicas, legales y filosoficas, se podra demostrar que es
conveniente normar los asuntos no contenciosos a la competencia notarial. De
conformidad con la naturaleza de su funcién, de su actividad y de la persona y

calidad de quien la ejerce, osea, del notario publico.



Considerando que los asuntos de jurisdiccion voluntaria estan atribuidos a los
organos jurisdiccionales, con el consiguiente recargo en el volumen de trabajo que

éstos soportan. Por lo que es evidente resolver la congeston de los tribunales.



CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA TRAMITACION DEL PROCEDIMIENTO

DE JURISDICCION VOLUNTARIA

1.1 EL ORIGEN DE LA DENOMINADA JURISDICCION VOLUNTARIA.

Su origen se halla en el Derecho Romano, en el que ya se distinguia entre la
Jurisdiccion Contenciosa y la Jurisdiccion Voluntaria. La primera, que compete al
magistrado, consitia en la facultad de instaurar un procedimiento judicial, dirigido a
resolver las controversias privadas. Esta funcién fue ejercida por el Rex, y en la
Republica por el Pretor o por uno de los magistrados mayores con imperium, que

aplicaba el Derecho.

Segun Fernandez de Bujan , autor de la obra Jurisdiccion Voluntaria en el
Derecho Romano, se entiende por Jurisdiccion Contenciosa aquella que hace
referencia a la actividad que el magistrado ejercita en los procesos civiles y a partir
del siglo 11l d.c. también en los procesos penales que tienen lugar entre litigantes

intercontendentes.

Opuesta a la Jurisdiccion Contenciosa, se halla la Jurisdiccion Voluntaria.
Gutierrez Alviz la define como aquella en la que el magistrado interviene sin litigio

o conflicto, colaborando en la celebracion de un acto o negocio juridico.



“En la antiguedad se llamaba Jurisdiccion Voluntaria porque las personas se
presentaban espontaneamente a pedir la intervencion del magistrado, sin quedar
obligadas a concurrir delante de él. El magistrado decidia cuestiones que eran
sometidas por las partes, de mutuo acuerdo y en forma pacifica, sin choque de

intereses en forma de litigio”.!

Algunas veces las partes comparecian ante el magistrado y pedian su

intervencion sin necesidad de férmula ni de eleccién de jueces o jurados.

El magistrado romano no estaba facultado para realizar actos de Jurisdiccion
Contenciosa sino s6lo dentro del perimetro de su competencia territorial y en su
tribunal; por el contrario, estaba facultado de ejercer la Jurisdiccion Voluntaria en

cualquier lugar.

En Roma la Jurisdiccion Voluntaria se ejercia sin contradiccion de partes, por
cualquier magistrado con tal de que tenga accion de ley, y aun en los dias

feriados, fuera del tribunal y en causa propia.

Se reconocian dos clases de actos de Jurisdiccion Voluntaria: solemnes y no
solemnes. En los primeros debian cumplirse escrupulosamente las formalidades
establecidas en forma ritual y sacramental por las acciones de la Ley, y eran: La

manumision, adopcion, emancipacion y la in iure cessio. Los no solemnes

! CUENCA HUMBERTO. PROCESO CIVIL ROMANO. 1la. ed. Ed. Juridicas Europa-América.
Buenos Aires, Argentina 1957. p. 3.



carecian de formalidades y eran la missio in possessionem bonorum;

nombramiento de tutores y curadores y la propiedad.

La manumision se trataba de la accion de dar libertad a un esclavo. En la
antiguedad el mas vil esclavo podia ser ciudadano de Roma por medio de una
manumision regular, pero después al ser manumitidos no podian ser mas que
habitantes de los pueblos que se habian rendido a discrecion y les estaba
prohibido aparecerse en Roma, a menos que la manumision hubiera sido vindicta,
previa aprobacion del consejo, en cuyo caso se hacia ciudadano. Eran causas
justas de manumision, dar la libertad a los padres, al preceptor, al hermano de

leche, al hermano natural, a una esclava para casarse con ella.

Antiguamente existian dos clases de adopciones: 1lo. Adopcion; y, 2o.
Adrogacion. La adopcion es como ya dijimos un acto solemne y personalisimo,
que hacia caer a un ciudadano romano bajo la potestad de otro ciudadano,
estableciendo entre ellos artificialmente las mismas relaciones civiles que hubieran

nacido de la procreacion de matrimonio legitimo.

La adrogacion, se designaba asi, porque el que adroga es rogado, es decir,
interrogado si queria que la persona a la que iba a adrogar fuera para €l hijo segun

el derecho, y el que es adrogado, se le preguntaba si consentia que asi se hiciera.

Con la adopcion se extinguia la patria potestad del padre natural y surgia una

nueva potestas, mientras que en la adrogacion solo se pretendia la creacion de la



patria potestas. En la adopcion no se requeria el consentimiento expreso del
adoptado, bastaba con que este no se opusiera, pero cuando un hijo era dado en

adopcion por su padre, entonces se atendia a la voluntad de uno y otro.

La emancipacion consistia en la accion de dar libertad al que estaba sujeto a
la patria potestas o a la tutela, y asi podian tener patrimonio propio. En un principio
la emancipacién podia ser revocada en caso de ingratitud. Después Anastacio
decidié que el hijo ausente podria ser emancipado por rescripto del principe y
finalmente Justiniano establecié que la emancipacion se haria por una simple
declaracion ante el magistrado que no era necesario vender tres veces al hijo para

gue se rompiera la patria potestas.

La in iure cessio era un modo de adquirir la posesion, la transmision de la
propiedad se conseguia mediante un proceso simulado, en que el adquirente
osea el no propietario demandaba la propiedad y el transferente o propietario se

allanaba.

Esto es, se trataba de un juicio ficticio, es decir, era un proceso ficticio de
reivindicacion tal como se practicaba bajo el sistema de las acciones de la ley y se
hacia necesariamente ante el magistrado, en un acto de jurisdiccion voluntaria o
graciosa. Se aplicaba para la translacion de la propiedad de las cosas mancipi y
nec mancipi y también para manumitir vindicta, para emancipaciones y
adopciones, para traspasar la tutela legitima de las mujeres y para la constitucion

de servidumbres de todo género.



Se requeria la presencia de tres personas: el adquirente juega el papel de
actor, el enajenante como demandado y el magistrado, llamado a conocer de este
litigio ficticio. El adquirente poniendo la mano sobre la cosa afirmaba
solemnemente su derecho de propiedad diciendo: es mio segun el derecho
quiritario, el anajenante no contra vindicta y el magistrado por la adjudicacion
sancionaba la pretension del adquirente, pasando a éste la propiedad por propio

derecho.

De manera que la in iure cessio se trataba de un juicio “ficticio”. Quien
enajenaba y quien adquiria, comparecian delante del pretor del tribunal de Roma
y del presidente en las provincias. La cosa debia estar presente y sobre ella el
adquirente ponia la mano y afirmaba ser el propietario. A continuacion el
magistrado preguntaba al cedente si no habia oposicion. Si éste no protestaba, el

magistrado declaraba propietario al adquirente.

La in iure cessio se utlizaba aun en el siglo Ill, pero desaparecié bajo

Justiniano.

Entre los actos no solemnes tenemos a la missio in possessionem bonorum
que significaba el hecho de que una persona tubiera en su poder una cosa
reteniéndola materialmente con la voluntad de tenerla y disponer de ella como lo

haria un propietario.



Otro de los actos no solemnes era el nombramiento de tutores y curadores. En
la antiguedad las personas eran incapaces: 10. por falta de edad; 20. por razén del
sexo, ya que las mujeres en el derecho antiguo estaban en tutela perpetua;
aungue esto después desaparecio; 30. por locura; y, 40. por prédigos. En los dos
primeros casos se les asistia de un tutor, en los dos ultimos se les nombraba un

curador.

La tutela era una autoridad y un poder que el derecho civil da y confiere sobre
un individuo libre con el fin de protegerlo en la impotencia en que se encuentra de
hacerlo él mismo a causa de su edad. En Roma los impuberes estaban bajo tutela
y se consideraba el poder del tutor como una especie de carga publica. En la
antiguedad los tutores no estaban obligados a administrar o a defender los
intereses del menor, sélo se dedicaban a conservar los bienes que por sucesion
algun dia serian suyos, sin preocuparse del pupilo; pero mas tarde el tutor fue
obligado a administrar en beneficio del pupilo. El tutor se consideré siempre
obligado a la fiel gestion de la tutela. La tutela de los incapaces comprendia en sus
funciones la administracion del patrimonio del incapaz y el asentamiento formal a

los actos juridicos del incapaz que el puede realizar por si solo.

En el derecho Romano el tutor no se ocupaba del cuidado fisico del incapaz,
s6lo daba las cantidades necesarias a otra persona para que alimentara y educara
al menor. El tutor s6lo ha de entregar al pupilo que ha alcanzado la capacidad el

patrimonio conjuntamente con el curador.



La curatela también era una carga publica establecida para proteger a las
personas que no pueden hacerlo por si mismas, aunque cuenten con la mayoria
de edad. Los menores de 25 afios al igual que los locos y los prédigos, estaban
bajo curatela. El curador se ocupaba tanto de los bienes como de la persona fisica
del incapaz, asi como de llevar los negocios de éste. Al principio sé6lo habia
curatela para la demencia, la prodigalidad o sélo para asuntos determinados, pero

después todo pubero pudo recibir un curador permanente.

El derecho de propiedad es aquel en virtud del cual las ventajas que puede
procurar una cosa son atribuidas todas a una persona determinada. En el antiguo
derecho civil se establecia que la propiedad era un derecho: exclusivo, porque
so6lo el propietario, podia beneficiarse de las ventajas que le confiere su derecho;
también era un derecho absoluto, ya que Unicamente el propietario tenia el
derecho sobre la cosa y por ultimo era perpetuo, debido a que este derecho no

podia ser quitado a su titular mas que por un acto de su voluntad.

Por otro lado, Mortara, sefala que “el magistrado, en la antiguedad ejercio las
funciones del notario publico de igual manera que el notario, mas tarde, fue
investido de funciones judiciales; pero que la constitucion, posterior del oficio
notarial, en forma autonoma, sacé de la esfera jurisdiccional funciones de la

primitiva jurisdiccion voluntaria.

Histéricamente se le consideraba al notario como judex chartularrii lo cual

quiere decir encargado de juzgar los procesos simulados a que las partes



volentes osea por su voluntad acudian para obtener el resultado juridico negocial

perseguido. Tenian solamente jurisdiccién entre quienes lo requerian”.?

Chiovenda expresa que los actos tendientes a dar solemnidad y fe a ciertos
derechos en la doctrina y practica de la Edad Media se llamaron iurisdictio
voluntaria. Sin embargo, Fernando Dupuy quien ha trabajado con profundidad el
tema en su tesis “La Jurisdiccion Voluntaria en el Per(”, sefiala que en Las Siete
Partidas, de Alfonso X, se da un fuerte centralismo, que contrasta con la
delegacidén con margenes tan amplios de la época romana, no obstante lo cual, las
instituciones del Derecho Romano se filtran a través de la costumbre. En esta
época no figura expresamente el término jurisdiccion voluntaria. Los jueces y
notarios se subordinan al poder politico, no acceden al cargo por méritos sino por

pertecer a una determinada clase social.

El Tabullario, antecedente del notario, era un magistrado. En el Derecho
castellano se separa la funcion de Escribano y Chanciller (notario en latin), el
primero era el redactor de los actos y contratos que en la actualidad se conocen
como de jurisdiccién voluntaria, para su sancion necesitaban de la intervencion
del segundo de los nombrados, que guardaba los sellos del sefior y le indicaba el

que debia usar cada ocasion.

2 BECERRA BAUTISTA JOSE. EL PROCESO CIVIL EN MEXICO. 9a. ed. Ed. Porriia. México, D.F. 1981.
p. 444.



Dupuy, encuentra en la fusion de estos personajes el antecedente castellano
de los notarios. La referencia al derecho castellano resulta particularmente
interesante por ser la vigente durante el Virreynato. El mismo autor da cuenta de
como los procedimientos no contenciosos que histéricamente se habian realizado
ante notarios se incluyeron en el Coédigo de Procedimientos Civiles como

atribuciones del Poder Judicial.

1.2 CARACTERISTICAS DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA EN LA

ANTIGUEDAD.

1. Voluntariedad para las partes, no para el magistrado. El vocablo voluntaria
no se refiere a que el magistrado por propia voluntad, pueda conceder o negar su
participacion, porque ésta constituye un deber, cuando la participacion del
magistrado se ejerce entre personas que espontaneamente, voluntariamente
reclaman su intervencion y que estan de acuerdo de antemano sobre el resultado
de la misma, con la particularidad que tal acuerdo debe persistir hasta el momento
de la resolucién del magistrado, sin que del mismo se derive un perjuicio para los

derechos de terceras personas.

2. Ausencia de conflicto de intereses entre las partes. En los supuestos de
Jurisdiccion Voluntaria no hay un conflicto de intereses entre las partes sino que el
magistrado se limita a sancionar, ratificar, legitimar o colaborar en la constitucion
de una situacion o relacion juridica. Es decir, la actividad del magistrado consiste

s6lo en recibir y sancionar con su presencia las declaraciones y la postura pasiva



de las partes, suponiendo todo ello una especie de control de legalidad de la

actuacion del concurrente o concurrentes.

3. Asesoramiento de las partes. No existiendo partes adversas, la participacion
del magistrado consistia incluso en los tiempos mas antiguos, en el asesoramiento

de los concurrentes.

1.3 LA JURISDICCION VOLUNTARIA EN LA LEGISLACION COMPARADA.

En muchos paises se ha legislado sobre el tema de Jurisidiccion Voluntaria,
transfiriendo la competencia de los asuntos no contenciosos, a los notarios. Tal es

como de:

Alemania, cuyos trabajos preparatorios se remotan al afio 1874, ha regulado el
proceso “extrajudicial’, por no corresponder a actividades propias de la justicia, a

la competencia notarial.

En el afio 1898, se sanciono la Ley sobre Jurisdiccion Voluntaria, la que ha
sido posteriormente ampliada y modificada, a través de nuevas leyes que
reordenaron el procedimiento no contencioso. Estas leyes introdujeron en este
campo reformas sobre el Derecho Matrimonial y de Familia, en el afio 1976; la Ley
de Adopcion y la Patria Potestad en 1979; y, modificaciones en el Derecho

Procesal efectuadas en 1986, incorporandose temas referentes al divorcio,

10



alimentos, familia y tutela, hasta el 1 de enero de 1990 en que se unifico el

proceso para las materias de Jurisdiccion Voluntaria.

En Rusia desde el afio de 1927 todos los actos de procedimientos no litigiosos

son encargados al Notario Publico del Estado.

El Cddigo Italiano de 1940, ha intentado desaparecer a la Jurisdiccion
Voluntaria, sin embargo se encuentra contemplada dentro de su libro IV en

procedimientos especiales. Al igual el Cddigo de la ciudad del Vaticano.

Argentina, mantiene una tendencia dirigida a ampliar la competencia notarial
basada fundamentalmente en la necesidad de aliviar a los jueces en el

desempeiio de sus funciones.

En este pais, el notario, denominado escribano, tiene competencia para:

1. La protocolizacion de testamentos olografos.

2. Particion extrajudicial de herencia.

3. Particion, liquidacion y adjudicacion de bienes.

4. Cesacion en la separacion judicial de bienes por voluntad de los conyuges.

5. Adopcion mediante instrumento publico, el padre o la madre del menor
puede manifestar expresamente su voluntad para que el menor sea adoptado.

6. Confeccion de inventarios en juicios sucesorios, de division de condominio y

en concursos civiles y comerciales.
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7. Inscripcion en el Registro de la propiedad de declaratoria de herederos o

testamentos aprobados y otros.

Colombia sin duda alguna, es uno de los paises que ha proporcionado mayor
impulso a la legislacion positiva que amplia la competencia notarial en actos de
jurisdiccion voluntaria; obteniendo de esta manera, un servicio de plena
aceptacion de la comunidad, por la celeridad del documento notarial y por la
economia fiscal que significa solucionar los actos y asuntos no contenciosos en la

actividad privada a traves de la institucion notarial.

El factor decisivo para llevar a la accién notarial, los actos de jurisdiccion
voluntaria, fue segun el informe del Doctor Victor Armento Palacio, notario

colombiano, la dificil situacidon por la que atravesaba la jurisdiccion contenciosa.

Por las razones sefialadas, se incluyeron en la esfera notarial, desde 1970
hasta 1989, un numero muy significativo de actos, los cuales se detallan a

continuacion:

1. Apertura y publicacion de testamentos cerrados.

2. Disolucion de la sociedad conyugal por mutuo acuerdo.

3. Matrimonio civil mediante escritura publica.

4. Cambio de nombre de los menores de edad o de los hijos adoptivos,
mediante escritura publica.

5. Correcciones de las partidas de los registros civiles por escritura publica.
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6. Separacion de cuerpos por mutuo acuerdo consentimiento de los conyuges
mediante escritura publica

7. Divorcio por escritura publica.

En el Salvador, la Ley de Ejercicio Notarial de la Jurisdiccién Voluntaria, fue
aprobada por la junta revolucionaria de gobierno el 13 de abril de 1982, mediante
la cual se atribuye a los notarios los asuntos de jurisdiccion Voluntaria, entre los
cuales se sefala la comprobacion voluntaria de estado de gravidez, diligencias
previas al nombramiento de curador, tutela o curatela, certificacion de identidad

personal y otros procedimientos.

En Guatemala, el sistema juridico incorpora la intervencion notarial en
materias comprendidas en la jurisdiccion voluntaria, la incorporacion de las
mismas al derecho positivo data de 1964, la que ha sido ampliada y modificada la
Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial. Contempla la intervencion de notarios
en la autorizacion de matrimonios y tramitacion de procesos sucesorios en forma

extrajudicial.

Las normas relativas al proceso sucesorio se sustenta en el requerimiento del

consentimiento unanime de todos los interesados y en caso de oposicion, de

alguna de las partes, el notario remitira las actuaciones al juez correspondiente.

Asi mismo son de tramitacion notarial:
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1. La declaracion de ausencia.

2. Ladisposicion y gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes.
3. El reconocimiento de prefiez o parto.

4. El cambio de nombre, inscripciones de partidas y actas de registro civil.
5. Patrimonio familiar.

6. Adopcién y otros.

En el Peru, no existe una definicion precisa sobre jurisdiccion voluntaria. Sin
embargo, en el Codigo de Procedimientos Civiles del afio 1912, se consignan los

procedimientos no contenciosos, diferenciandolos de los procesos jurisdiccionales.

Esta distincion se mantiene en el Cédigo Procesal Civil para el Peru, al sefialar

en su articulo 749 cuales son los procesos no contenciosos.

Para que entrara el tema de la jurisdiccidon voluntaria en la esfera notarial, fue
planteado en el Peru en diversas oportunidades desde 1960 en los Congresos
Internacionales del Notario Latino segun da cuenta el espafiol Rafael Gomez
Ferrer Sapifia. Entre las conclusiones del XX Congreso celebrado en Cartagena
de Indias, Colombia, en mayo del1992, se afirma que basados en la necesidad de
descongestionar de actividades y casos no jurisdiccionales a las Oficinas de los
Juzgados y Tribunales, para lograr uno de los bienes mas deseados en todos los

paises como es la agilizacion de la justicia.
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CAPITULO I

LA JURISDICCION VOLUNTARIA

2.1. DIVISION DE LA JURISDICCION.

La doctrina ha dividido a la jurisdiccion por razén de su origen, en eclesiastica
y secular, esta ultima es la que emana del poder del estado y ésta a su vez se
subdivide en judicial, administrativa y militar, la jurisdiccion judicial, se divide a su

vez en contenciosa y voluntaria.

2.2 CONCEPTO DE JURISDICCION.

“La jurisdiccion es una funcion soberana del estado, que se desarrolla a traves
de los actos de autoridad que estan encaminados a solucionar un litigio mediante

la aplicacién de la ley al caso concreto controvertido.” *

La funcion judicial estd encomendada en nuestro derecho positivo mexicano al
poder judicial, siendo ejercida ésta por los jueces, entre otros, a través de un
proceso, al hablar de proceso se supone una actividad generadora de actos

juridicamente reglados, encaminados a obtener una detrminada resolucion

! GOMOEZ LARA CIPRIANO. TEORIA GENERAL DEL PROCESO. 7a. ed. Ed. Universidad Nacional
Autonoma de México. México, D.F. 1987. p. 113.
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jurisdiccional, es decir, la suma de actos que se realizan para la composicion del
litigio, constituyen el proceso, el objetivo de estos actos, el orden y la sucesiéon de
su realizacion, denotan el procedimiento. La culminacion de la jurisdiccion es la

sentencia.

La jurisdiccion solo tiene una finalidad, que es la de resolver conflictos y toda
demanda que se presente ante el tribunal, tiene un conflicto en potencia o en

actividad.

2.3 DEFINICIONES DOCTRINALES DE JURISDICCION VOLUNTARIA.

Siendo la jurisdiccion voluntaria la que nos ocupa para su estudio, es preciso
mencionar que en ésta el elemento de conflicto inter partes esta ausente. Por esta
razon, muchos autores han considerado a la jurisdiccion voluntaria como una de

caracter administrativo.

Es meramente dificil definir a la jurisdiccion voluntaria, los procesalistas han

tratado de explicarla de diversas formas, segun cada uno la haya comprendido.

Asi, para el objetivo de nuestro estudio citaremos y haremos una breve

explicacion de algunas definiciones de jurisdiccion voluntaria, segun diversos

esritores.
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Los catedraticos Mauro y Carlos de Miguel, al definir a la jurisdicciéon voluntaria
manifiestan que: “Se consideran actos de este tipo, todos aquellos en que sea
necesaria o se solicite la intervencion del juez sin estar empefiada ni promoverse

cuestion alguna entre partes conocidas y determinadas.” ?

Mediante estos actos y a través precisamente de la intervencion del érgano
jurisdiccional, se trata de obtener una declaracion de proteccién sobre cuestiones

de derecho privado sin auténtica controversia entre las partes.

Las actuaciones con este motivo practicadas, se conocen con el nombre de
expedientes. Estos expedientes no son acumulables a ningun juicio, y desde el
momento en que surja oposicidon o contienda por alguno que tenga interés en el

asunto, se hacen contenciosos.

Por estas razones se le ha llamado a estas intervenciones judiciales, actos de

jurisdiccién voluntaria y no juicios.

Por su parte, el escritor Adolfo Maldonado citando a José Alberto Dos reis,
establece que “la llamada jurisdiccidon voluntaria no es voluntaria ni es jurisdiccion.
No es voluntaria, porque los interesados tienen que recurrir, se ven forzados a
recurrir a la intervencion del poder publico, si quieren asegurar la eficiencia del

acto; no es jurisdiccion porque no representa la aplicacion del derecho objetivo a

2 DE MIGUEL ROMERO MAURO Y DE MIGUEL ALONSO CARLOS. DERECHO PROCESAL
PRACTICO. T. Il 11a ed. Ed. Bosh. México, D.F. 1967. p. 270.
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determinadas situaciones subjetivas. Los actos de jurisdiccion voluntaria no son,
por su naturaleza, actos del poder jurisdiccional, visto que el magistrado, al
realizarlos, no se propone eliminar el contraste entre dos voluntades individuales
relativamente a la aplicacion de una regla de derecho objetivo; sino que son actos
de naturaleza administrativa, pero estan aun confiados a los magistrados

judiciales, por la fuerza de la tradicién.” 3

Se podria decir que no es jurisdiccion ya que no define conflictos y no es

voluntaria porque existe siempre una resolucion judicial.

El autor José Becerra Bautista esta de acuerdo con la opinion citada con
anterioridad, al llegar a la conclusion de que la jurisdiccion voluntaria, no es
jurisdicciéon, porque no tiende a la aplicacion de la ley a un caso controvertido
entre partes, es decir no hay aplicacion del derecho objetivo; ni es voluntaria, por
que los particulares se ven obligados a recurrir a ella para poder asegurar la

eficacia de un acto juridico determinado.

Becerra intenta explicarnos que no hay jurisdiccién voluntaria, ya que no se
trata, mas que de un proceso voluntario, con intervencion del érgano jurisdiccional,
pero con fines distintos de la composicion del litigio; falta la oposicion de
voluntades, faltan las partes que intervienen en la disputa, no hay conflicto de

intereses y consecuentemente no hay litigio y no habiendo litigio ni controversia,

¥ MALDONADO ADOLFO. DERECHO PROCESAL CIVIL. TEORIA Y LEGISLACION. 1la. ed. Ed.
E.C.L.A.L. México, D.F. 1947. p. 175.
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el proceso voluntario comprende solamente derechos subjetivos, en los que el
organo jurisdiccional realiza una funcion de vigilancia de la actividad juridica de los
particulares, en aquellos casos, en que la calidad del sujeto, o la estructura o
funcién del acto, hagan mas grave el peligro, por el mal uso que de él se pueda

hacer.

Por otra parte, Alcala — Zamora y Castillo sostiene que “la jurisdiccion
voluntaria, no es jurisdiccion, porque en la variadisima lista de negocios que la
integran sera dificil encontrar alguno que satisfaga fines jurisdiccionales en sentido
estricto, y mucho menos es voluntaria, porque con frecuencia la intervencion
judicial resulta para los interesados en promoverla tan necesaria como en la
jurisdiccion contenciosa. Tan no es jurisdiccidon voluntaria, como tampoco proceso

voluntario.” 4

Entre los autores peruanos, Francisco Velasco Gallo afirma que la jurisdiccion
graciosa o jurisdiccion administrativa, llamada voluntaria, es aquella en la que el
juez realiza funciones administrativas y las ejerce cuando los particulares solicitan
su intervencion para el perfeccionamiento o legalizaciéon de determinados actos,

se ejerce siempre a solicitud o por consentimiento del peticionario o peticionarios.

* ALCALA ZAMORA NICETO Y CASTILLO. ESTUDIOS DE TEORIA GENERAL E HISTORIA DEL
PROCESO. T. I. 2a. ed. Ed. Instituciones de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma
de México. México, D.F. 1974. p. 118.
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De acuerdo con la opinion de Guasp la jurisdiccion voluntaria no es auténtica
jurisdiccién, no es una figura juridica procesal, sino una figura administrativa que

por razones de diversa indole se confia a 6rganos judiciales.

No se trata de jurisdiccidn, puesto que jurisdiccion no es otra cosa que una
funcidn procesal, y ésta no existe dentro de la llamada jurisdiccion voluntaria, por
no comprender verdaderas actuaciones procesales, es decir que no hay
pretensiones procesales verdaderas, pues en ésta no puede verse conflicto entre

partes.

No es voluntaria porque en ocasiones no es que las partes acudan
voluntariamente ante el érgano jurisdiccional, sino que la intervencion del juez es

necesaria.

Sefiala el mismo autor que “la jurisdiccion voluntaria es, por lo tanto, la
administracion judicial del derecho privado. La naturaleza de ésta tiene que
buscarse en el campo de la administracion, dentro de las figuras del derecho
publico, en el que indudablemente pertenece la denominada jurisdiccion
voluntaria, dada la presencia en ella de un érgano del Estado, a quien se le
atribuye una comisién estrictamente administrativa. La jurisdiccion es, pues,

actividad administrativa.” °

® GUASP JAIME. DERECHO PROCESAL CIVIL. T. I1. 3a. ed. Ed. Instituciones de Estudios Politicos.
Madrid, Espafia 1973. p. 498.
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La naturaleza de la actividad que desarrolla un funcionario por encargo del
Estado, es aquella que forzosamente viene calificada por la intervencion del

Estado como jurisdiccional o administrativa.

Una actividad desplegada por el Estado como se da en la jurisdiccion

voluntaria, entraria siempre en la oOrbita de la funcion administrativa.

Segun el pensamiento del Licenciado Pérez Palma la jurisdiccion voluntaria se
limita a tutelar ciertos intereses de particulares o a conceder eficacia legal a la
voluntad privada, sin que para estas actividades se requiera del imperio o de la

jurisdiccion del juez, como en la jurisdiccion contenciosa.

El procesalista Cipriano GOmez Lara citando a Cabanellas, define a la
Jurisdiccion voluntaria diciendo 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 solemnidad de ciertos actos o para el

pronunciamiento de determinadas resoluciones que los tribunales deben dictar.”

Para el autor Cipriano, la Unica genuina jurisdiccion es la contenciosa,
establece que “el contenido de todo proceso es siempre un litigio, por lo tanto en

toda tramitacion que no tenga por contenido un litigio, no habra jurisdiccion.

® GOMEZ. Op. cit. supra (3) p. 240.
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No es jurisdiccidén porque tal denominacion debe aplicarse exclusivamente a la
funcién estatal en la que aplicando una ley general a un caso concreto
controvertido, lo dirime o lo soluciona, y tiene como culminacion a la sentencia y,

este extremo, nunca se da en la jurisdiccion voluntaria.

No es voluntaria, porque con frecuencia la intervencion judicial resulta para los

interesados en promoverla tan necesaria 0 mas que la jurisdiccion contenciosa.

La voluntad supone la necesidad de documentar, tutelar o garantizar una

especial situacion juridica.

La jurisdiccion voluntaria se trata sin duda, de una actividad administrativa, que
por razones de politica judicial se encomienda, 0 se pone en manos de los
tribunales judiciales, con el objeto de que certifique, se sancione, se dé fe de
ciertos hechos o actos juridicos, como requisito formal y en ocasiones de
autencidad y de garantia de legalidad. No vemos obstaculo alguno para que, por
razones de conveniencia la llamada jurisdiccion voluntaria, en un momento dado

pueda ponerse en manos de otros funcionarios administrativos o de notarios.”

Para Chiovenda la jurisdiccion voluntaria es una forma particular de actividad

del Estado, ejercida en parte por los organos judiciales, en parte por los

administrativos y pertenecen a la funcién administrativa.
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La resolucién de la jurisdiccién voluntaria, como acto de pura administracion,
no procede la cosa juzgada; el interesado podra en todo momento obtener la
revocacion de un acto negativo y la modificacion o la revocacion de uno positivo,
dirigiéndose al mismo o6rgano que lo ha dictado y convenciéndole de que se

equivoco.

En similar sentido, Calamandrei coloca a la jurisdiccion voluntaria en el lindero
entre la funcidn jurisdiccional y la administrativa; la cual siendo funcidn
administrativa es subjetivamente ejercida por 6rganos judiciales, es por eso que
tradicionalmente se designa con el nombre equivoco de jurisdiccion, si bien se
acompafa con el atributo de voluntaria que la distingue de la verdadera y propia

jurisdiccion.

Los actos realizados por el 6rgano judicial en la jurisdiccion voluntaria, que por
razones subjetivas deberian calificarse de jurisdiccionales, son administrativos por

su fin y por sus efectos.

Por su contenido el autor antes mencionado define a la jurisdiccién voluntaria
como “la administracion publica del derecho privado ejercida por O6rganos
judiciales y que comprenden todas aquellas actividades con las cuales, en

diversas formas y a través de dérganos variados, el Estado interviene para integrar

" Ibidem supra (3) p. 241.
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la actividad de los particulares dirigida a la satisfaccién de sus intereses mediante

el desarrollo de las relaciones juridicas.” ®

Finalmente, Carnelutti, asienta la jurisdiccion voluntaria sobre la idea de
negocios. Para él, el nombre de jurisdiccion voluntaria proviene de que el juez no
decide entre dos litigantes y, por tanto, contra uno de ellos, sino en relacion a uno
solo, que le pide que provea, y por esta razén menciona que tal denominacion, si

no es muy expresiva, tampoco es incorrecta.

Como podemos observar gran parte de la doctrina se ha manifestado en
contra del término jurisdiccion voluntaria y prefiere referirse a actos no
contenciosos o0 procedimientos no litigiosos o voluntarios, en los que no se
produce la llegada de la cosa juzgada. A través de los cuales se solicita a la
autoridad judicial que verifique o constituya una situacion juridica en beneficio del
o de los peticionarios o participantes, situacion que se mantiene en tanto no
cambien las circunstancias del negocio que les dio origen y mientras no surja una
cuestion litigiosa o controvertida. Sostienen los autores que no se trata
propiamente de una jurisdiccién por no suponer conflicto ni litigio alguno, por no
existir partes con intereses contrapuestos y porque la resolucion que se expide no
compone ninguna litis. Ademas, manifiestan que la jurisdiccion voluntaria, se trata
de una actividad administrativa, que por razones de politica judicial se pone en

manos de los tribunales judiciales.

8 CALAMANDREI PIERO. INSTITUCIONES DEL DERECHO PROCESAL CIVIL. T. . 8a. ed. Ed.
Juridica Europa-Ameérica. Buenos Aires, Argentina 1962. p. 192.
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Las resoluciones de jurisdiccidon volunaria se traducen, por tanto, en acuerdos

judiciales que declaran o constituyen una situacion juridica no controvertida.

2.4 DISTINCION ENTRE LA JURISDICCION VOLUNTARIA Y LA

JURISDICCION CONTENIOSA.

Entre la jurisdiccion voluntaria y la contenciosa existen, ciertas diferencias

fundamentales, las cuales se mencionan a continuacion:

I. La jurisdiccidn contenciosa se ejerce entre personas que tienen que acudir a
juicio contra su voluntad por no hallarse de acuerdo sobre sus pretensiones
respectivas, mientras que la jurisdiccion voluntaria se ejerce entre personas que
se encuentran de acuerdo sobre el acto que se ejecuta o a solicitud de una sola
persona a quien le importa la practica de algun acto, en cuya contradiccion no

aparece interés de tercero.

II. La jurisdiccion voluntaria difiere de la contenciosa, porque en la voluntaria
falta el elemento esencial del juicio, es decir la cuestion entre las partes, aunque
sean varias las partes que intervengan; las cuales tendran el caracter de
promoventes, de solicitantes que exigen la actividad del 6rgano jurisdiccional, pero
no seran propiamente partes, ya que en ellas no habra cuestion alguna que

resolver.
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[ll. La jurisdiccién contenciosa tiene como elementos esenciales: lo pedido,
pretensién del actor; la defensa, pretension del demandado y; la sentencia,
actividad del juez. Y en la jurisdiccion voluntaria no existe esta relacion, por falta
del segundo elemento; y por eso el acto del juez no tiene el caracter y la fuerza de
una sentencia destinada a declarar el derecho en relacion con una situacion
controvertida. Es por esto que la resolucion emanada de la jurisdiccion voluntaria

no constituye cosa juzgada.

IV. La jurisdiccion contenciosa se verifica con conocimiento legitimo de causa,

y la voluntaria sin conocimiento de causa o con s6lo conocimiento formativo.

V. La jurisdiccidon contenciosa se ejerce pronunciando un fallo o providencia
con arreglo a lo que resulta de lo expuesto y probado por las partes, y en la
llamada voluntaria solo se pide al juez la intervencion de su autoridad para dar

fuerza y eficacia a aquella peticion.

VI. En la jurisdiccion contenciosa se han de resolver situaciones juridicas ya
existentes, en tanto que en la voluntaria, el Estado interviene precisamente para la
formacion o creacion de nuevas situaciones de derecho, para darle eficacia, pero

no resuelven nada y por ello no requiere de la autoridad del juez.

27



2.5 CARACTERES ESPECIFICOS DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA.

Una vez mencionadas las diferencias existentes entre la jurisdiccion
contenciosa y la llamada voluntaria, se deduce que los caracteres especificos de

ésta son los siguientes:

1. No es necesariamente inherente a la funcién jurisdiccional del Estado, pues
podria ser ejercida por otros érganos, en vista de que consiste s6lo en actos de

gobierno y de policia civil, tomada esta expresion en un sentido mas amplio;

2. En el ejercicio de la jurisdiccion voluntaria no se declaran derechos ni se
sancionan obligaciones con la garantia de la ejecucion forzada, sino que se realiza

una tutela de intereses particulares.

3. En la llamada jurisdiccidon voluntaria no existe conflicto alguno que resolver
porque no hay litigio, ni proceso en que se ejercite, ni jurisdiccion a la que se dirija,
ni partes que sean sus titulares, en lugar de partes podemos hablar de solicitantes
0 pretensores, el particular o prentensor no pide nada contra nadie, y no es parte

porque no es contraparte de nadie.

4. En la jurisdiccion voluntaria el juez, al resolver, emite una declaracion

basada exclusivamente en los elementos aportados por el peticionario, dicha

declaracién no produce efectos de cosa juzgada.
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5. Las resoluciones son tomadas, no segun criterios de estricta legalidad, sino

segun motivos de conveniencia y de oportunidad.

2.6 INTERVENCION EN LA TRAMITACION DEL PROCEDIMIENTO DE

JURISDICCION VOLUNTARIA.

Es pertinente sefialar que en la mencionada jurisdiccion voluntaria el juez, a
quien se le ha encomendado tradicionalmente el ejrcicio de ésta, actua igual que

el notario o que otro funcionario publico.

Ahora bien si la jurisdiccion voluntaria se trata de aquella en que se solicita la
intervencion del juez sin estar empefiada ni promoverse cuestion alguna entre
partes, en donde el juez ejerce funciones administrativas, podria decirse que se

trata pues de un procedimiento voluntario.

Por lo que es conveniente que la tramitacion del procedimiento de la

denominada jurisdiccion voluntaria se ponga en manos de los notarios.

2.7 SUJETOS EN LA JURISDICCION VOLUNTARIA.

Debe sefialarse que los sujetos de la jurisdiccidon voluntaria no son partes, sino
que se trata de solicitantes o promoventes pero nunca de partes. Quien promueve

una jurisdiccion voluntaria, aunque realiza un acto de instar, no se trata de una
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verdadera accion, ya que en ella no hay partes, ni litigio, por lo que tampoco existe
un proceso y por lo tanto no hay una jurisdiccion, es por eso que parece
inadecuado hablar de accién, sino que mas bien se trata de una solicitud o

peticion al tribunal.

2.8 OBJETO DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA.

Su objeto implica la necesidad, de que los procedimientos voluntarios sean
sometidos al conocimiento de la autoridad judicial para que ésta dé fe de los
mismos, los comuniqué a otras personas y, en algunos casos, los apruebe o
verifique, ya que al no estar promovida cuestion alguna entre partes, dicho objeto

se limita s6lo a eso.

Podria decirse también que el objeto dela jurisdiccion voluntaria es una

relacion juridical de derecho privado. Lo anterior quiere decir que el objeto, es la

materia del derecho privado en la que el juez, espontaneamente, interviene.

No puede haber una jurisdiccion voluntaria cuyo objeto sea una pretension

procesal, pues en este caso se convertiria en juicio.

Asi pues, el objeto de la denominada jurisdiccion voluntaria consiste en una o

mas peticiones.

30



CAPITULO Il

LA JURISDICCION VOLUNTARIA EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS

CIVILES PARA EL ESTADO DE GUANAJUATO

3.1 MATERIA DE JURISDICCION VOLUNTARIA EN NUESTRA LEY ADJETIVA

CIVIL.

En el Codigo de Procedimientos Civiles vigente para el Estado de Guanajuato,
se encuentran contemplados los actos de jurisdiccion voluntaria en el libro cuarto,

titulo Unico, en los articulos del 705 al 744 y, comprende los siguientes temas.

I. Disposiciones generales;

[I. Nombremiento de tutores y curadores y discernimiento de estos cargos;

lll. Enajenacién de bienes de menores o incapacitados y transaccion acerca de
sus derechos;

IV. Adopcioén

V. Informaciones ad perpetuam;

VI. Apeo y deslinde; y

VII. Disposiciones relativas a otros actos de jurisdiccion voluntaria.

Una vez mencionados los asuntos de jurisdiccion voluntaria que contempla

nuestro ordenamiento, pasaremos a transcribir los articulos correspondientes a
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cada tema, asimismo haremos un pequefio analisis de éstos, para lograr una

mejor compresion del estudio que nos ocupa.

3.2 DISPOSICIONES GENERALES.

El Cdodigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato

expresamente dice:

Art. 705.- La jurisdiccion 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 cuestion alguna entre partes

determinadas.

Como podemos observar el juez no resuelve controversia entre partes sino
que interviene a solicitud de un interesado; es decir el 6rgano jurisdiccional no
realiza actos de jurisdiccion pues no hay controversia entre partes, siendo

precisamente la ausencia de partes lo que caracteriza a la jurisdiccion voluntaria.

Art. 706.- Cuando fuere necesaria la audiencia de alguna persona, se le citara
conforme a derecho, advirtiéndole, en la citacion, que quedan, por tres dias, las
actuaciones en la secretaria del juzgado, para que se imponga de ellas y
sefalandole dia y hora para la audiencia, a la que concurira el promovente, sin

que sea obstaculo para la celebracion de ella la falta de asistencia de éste.
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Art. 707.- Se oira precisamente al Ministerio Publico:

I. Cuando la solicitud promovida afecte los intereses publicos;
II. Cuando se refiera a la persona o bienes de menores o incapacitados;
[ll. Cuando tenga relacién con los derechos o bienes de un ausente;

IV. Cuando lo dispusieren las leyes.

Art. 708.- Si a la solicitud promovida se opusiere parte legitima, se dara por
concluida la jurisdiccidon voluntaria. Quedando a salvo los derechos del

promovente para que los haga valer en la via y forma que proceda.

Art. 709.- El juez podra variar o modificar las providencias que dictare, sin
sujecion estricta a los términos y formas establecidos respecto de la jurisdiccion

contenciosa.

No se comprenden en esta disposicion los autos que tengan fuerza de
definitivos y contra los que no se hubiere interpuesto recurso alguno, a no ser que

se demuestre que cambiaron las circunstancias que determinaron la resolucion.

Art. 710.- Las providencias de jurisdiccion voluntaria seran apelables en ambos
efectos, si el recurso lo interpusiere el promovente de las diligencias, y solo en lo
devolutivo, cuando el que recurre hubiere venido al expediente voluntariamente, o

llamado por el juez.
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3.3 NOMBRAMIENTO DE TUTORES Y CURADORES Y DISCERNIMIENTO DE

ESTOS CARGOS.

Art. 711.- Ninguna tutela puede conferirse sin que previamente se declare el
estado de minoridad o de incapacidad de la persona que va a quedar sujeta a ella.

Lo dispuesto sobre tutela es aplicable, en lo conducente, a la curatela.

La declaracion de estado de minoridad puede pedirse por el mismo menor, si
ha cumplido diez y seis afios; por su cényuge; por sus presuntos herederos

legitimos, y por el Ministerio Publico.

Se entiende por estado de minoridad la cacidad que tiene la persona que aun

no cumple la mayoria de edad.

La incapacidad de la persona consiste en la ineptitud del sujeto de poder
actuar por si mismo en la vida juridica, en el ejercicio de sus derechos y en
cumplimiento de sus obligaciones.

Tienen incapacidad natural y legal:

I. Los menores de edad;
II. Los mayores de edad privados de inteligencia por locura, idiotismo o
imbecilidad, aun cuando tengan intervalos lucidos;

II. Los sordomudos que no sepan leer ni escribir; y
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IV. Los ebrios consuetudinarios, y los que habitualmente hacen uso

inmoderado de drogas enervantes. ( Articulo 503 Codigo Civil de Guanajuato. )

Es oportuno aclarar que el objeto de la tutela consiste en la guarda de la
persona y bienes de los que no estando sujetos a patria potestad tienen
incapacidad natural o legal, o solamente la segunda, para gobernarse por si
mismos. La tutela puede también tener por objeto la representacion interina del

incapaz en los casos especiales que sefiale la ley.

En la tutela se cuidara preferentemente de la persona de los incapacitados. Su
ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacion de los menores a las

modalidades que le impongan las leyes. (Articulo 502 Cadigo Civil de Guanajuato.)

Ademas brevemente mencionaremos que existen tres tipos de tutela:

Testamentaria, legitima y dativa.

El ascendiente que sobreviva, de los dos que en cada grado deban ejercer la
patria potestad ( Padre y madre; Abuelo y abuela paternos y abuelo y abuela
maternos ) tienen derecho, de nombrar tutor en su testamento a aquellas sobre

quienes la ejerzan. Tenemos aqui a la tutela testamentaria.

El nombramiento del tutor testamentario excluye del ejercicio de la patria

potestad a los ascendientes de ulteriores grados.
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Se da lugar a la tutela legitima cuando no hay quien ejerza la patria potestad,

ni tutor testamentario y cuando por causa de divorcio deba nombrarse tutor.

Esta tutela legitima corresponde: A los hermanos, prefiriéndose a los que sean
por ambas lineas; por falta de incapacidad de los hermanos a los demas

colaterales dentro del cuarto grado inclusive.

La tutela dativa tiene lugar: Cuando no hay tutor testamentario, ni persona que
conforme a la ley le corresponda la tutela legitima; cuando el tutor testamentario
este impedido temporalmente de ejercer su cargo y no haya hermanos o parientes

que puedan desempefiarla.

Siempre sera dativa la tutela para asuntos judiciales del menor de edad

emancipado.

De la misma forma mencionaremos que el tutor esta obligado:

I. A alimentar y educar al incapacitado;
II. A destinar de preferencia los recursos del incapacitado a la curacion de sus
enfermedades 0 a su regeneracion si es un ebrio consuetudinario o abusa

habitualmente de las drogas enervantes;

I1l. A formar inventario circunstanciado, con intervencion de Notario Publico, de

cuando constituya el activo y el pasivo del incapacitado, dentro del término que el
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juez designe, con intervencion del curador y del mismo incapacitado si goza de

discernimiento y ha cumplido catorce afios de edad.

IV. A administrar el caudal de los incapacitados. El pupilo sera consultado para
los actos importantes de la administracion cuando sea capaz de discernimiento y
mayor de catorce afos, pero la falta de consulta no perjudica a tercero. La
administracion de los bienes que el pupilo ha adquirido con su trabajo le

corresponde a él y no al tutor;

V. A representar al incapacitado en juicio y fuera de él en todos los actos
civiles, con excepcion del matrimonio, del reconocimiento de hijos, del testamento

y de otros estrictamente personales, y

VI. A solicitar oportunamente la autorizacion judicial para todo lo que

legalmente no pueda hacer sin ella. (Articulo 591 Cédigo Civil de Guanajuato.)

Es preciso mencionar que la tutela se extingue:
I. Por la muerte del pupilo, por que desaparezca su incapacidad, y
II. Cuando el incapacitado, sujeto a tutela, entre a la patria potestad por

reconocimiento o por adopcion.

Cabe sefialar, que todas las personas sujetas a tutela, ademas de tutor
tendran un curador, excepto la tutela legitima de los menores abandonados y los

acogidos por alguna persona, o depositos en establecimientos de beneficiencia.
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Por dltimo, la curatela es aquella mediante la cual se instituye un vigilante al
tutor para la proteccion permanente del pupilo, sin perjuicios de que llegue a
substituir a aquél en sus funciones defensivas, cuando se produzca oposicion de

interés entre el tutor y su pupilo.

Las funciones del curador terminaran cuando el incapacitado salga de la tutela.
Si varian las personas encargadas de la tutela, el curador continuara en su cargo.
Este tiene derecho a ser revelado, pasados diez afios desde que se encarga de la

curaduria.

Art. 712.- Si a la peticion de declaracion de minoridad se acompafa la
certificacion del registro civil, se hara la declaracion de plano. En caso contrario
se citara inmediatamente a una audiencia, dentro del tercer dia, a la que
concurrira el menor, si fuere posible, y el Ministerio Publico. En ella, con o sin
asistencia de éste, y por las certificaciones del registro civil, si hasta este momento
se presentaren, o por el aspecto del menor, a falta de testigos, se hara o denegara

la declaracion correspondiente.

Art. 713.- Todo tutor, cualquiera que sea su clase, debe aceptar previamente y

presentar las garantias exigidas por el Cddigo Civil para que se le discierna el

cargo, a no ser que la ley lo exceptuare expresamente.
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Es preciso sefialar que las garantias que debe presentar el tutor para asegurar

Su manejo son:

I. La hipoteca o prenda, y

Il. Fianza

La garantia prendaria que preste el tutor se constituira depositando la cosa
dada en prenda en una institucién de crédito autorizada para recibir depositos; a
falta de ella se depositard en poder de personas de notoria solvencia y

honorabilidad. (Articulo 573 Codigo Civil de Guanajuato.)

La hipoteca o prenda y en su caso la fianza, se daran:

I. Por el importe de las rentas de los bienes en los dos ultimos afios, y por los
réditos de los capitales impuestos durante ese mismo tiempo;

II. Por el valor de los bienes muebles y de los ensures y semovientes de las
fincas rusticas;

lll. Por el de los productos de las mismas fincas en dos afios, calculados por
perito o por el término medio de un quinquenio, a eleccion del juez, y

IV. En las negociaciones mercantiles o industriales por el veinte por ciento del
importe de las mercancias y demas efectos muebles calculado por los libros, si
estan llevados en debida forma, o a juicio de perito. ( Articulo 582 Caodigo Civil de

Guanajuato.)
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Estan exceptuados de la obligacion de dar garantia:

I. Los tutores testamentarios cuando expresamente los haya relevado de esta
obligacion el testador;

[I. El tutor que no administre bienes;

II. Cuando la tutela del incapacitado recaiga en el conyuge, en los
ascendientes o en los hijos, no se dara ganrantia, salvo el caso de que el juez, lo
crea convenientes, y

IV. Los que acojan a un exposito, lo alimenten y eduquen convenientemente
por mas de diez afios, a no ser que hayan recibido pensién para cuidar de él.

(Articulo 574 Cddigo Civil de Guanajuato.)

Cabe mencionar que, el tutor debe manifestar si acepta o no el cargo dentro
de los cinco dias que sigan a la notificacion de su nombramiento. En igual término
debe proponer sus impedimentos o0 excusas, disfrutando un dia mas por cada
cien kildbmetros que medien entre su domicilio y el lugar de la residencia del juez

competente.

Cuando el impedimento o la causa legal de excusa ocurrieren después del
discernimiento de la tutela, los términos correran desde el dia en que el tutor

conocio6 el impedimento o la causa legal de excusa.

La aceptacion o el transcurso de los términos en su caso, importan renuncia

de la excusa.
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Es oportuno sefalar también, que la tutela es un cargo publico, del que nadie

puede eximarse, excepto cuando se trate de:

I. Los empleados y funcionarios publicos;

II. Los Militares en servicio activo;

[ll. Los que tengan bajo su patria potestad tres 0 mas descendientes;

IV. Los que fueren tan pobres, que no puedan atender a la tutela sin
menoscabo de su subsistencia;

V. Los que por el mal estado habitual de su salud, o por su rudeza e
ignorancia, no pueden atender debidamente a la tutela

VI. Los que tengan sesenta afios cumplidos;

VII. Los que tengan a su cargo otra tutela o curaduria; y

VIII. Los que por su falta de ilustracion, por su inexperiencia en los negocios,
por su timidez o por otra causa igualmente trascendental a juicio del juez, no estén
en aptitud de desempefiar convenientemente la tutela.(Articulo 565 Cadigo Civil de

Guanajuato.)

Art. 714.- El menor podra oponerse al nombramiento de tutor hecho por la

persona que, no siendo ascendiente, le haya instituido heredero o legatario,

cuando tuviere diez y seis afios 0 mas.

Art. 715.- Siempre que el tutor o curador nombrados, no rednan los requisitos

que la ley exige para ser tutor o curador, el juez denegara el discernimiento del
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cargo y proveera al nombremiento en la forma y términos previstos por el Codigo

Civil.

El Cdadigo Civil de Guanajuato. en su articulo 557 sefiala que, no pueden ser

tutores, aunque estén anuentes en recibir el cargo:

I. Los menores de edad;

II. Los mayores de edad que se encuentren bajo tutela;

lll. Los que hayan sido removidos de otra tutela por haberse conducido mal, ya
respecto de la persona, ya respecto de la administracion de los bienes del
incapacitado;

IV. Los que por sentencia ejecutoria hayan sido condenados a la privacion de
ese cargo o a la inhabilitacion para obtenerlo;

V. El que haya sido condenado por robo, abuso de confianza, fraude o por
delito contra la honestidad;

VI. Los que no tengan oficio modo de vivir conocido o0 sean notoriamente de
mala conducta;

VII. Los que al deferirse la tutela, tengan pleito pendiente con el incapacitado;

VIII. Los deudores del incapacitado en cantidad considerable, a jucio del juez
al no ser que el que nombre tutor testamentario lo haya hecho con conocimiento
de la deuda, declarandolo asi expresamente al hacer el nombramiento;

IX. Los jueces, magistrados y demas funcionarios de la administracion de
justicia en los casos de la tutela dativa;

X. El que no esta domiciliado en el lugar en que deba ejercer la tutela;
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XI. Los empleados publicos de Hacienda, que por razén de su destino tengan
responsabilidad pecuniaria actual o la hayan tenido y no la hubieren cubierto;
XIl. El que padezca enfermedad crénica contagiosa, y

XIlIl. Los deméas a quienes lo prohiba la ley.

Art. 716.- En los juzgados de primera instancia habra un registro en que se
pondra testimonio simple de todos los discernimientos que se hicieren del cargo

del tutor y del curador.

El discernimiento es el cargo que el juez le otorga al tutor o curador
confiriendole las facultades que la ley le acuerda y le impone de las obligaciones

del mismo, facultandolo para el ejercicio efectivo del cargo.

El discernimiento es una resolucion judicial, no tiene naturaleza de sentencia.
Al tutor o curador se le entregara un testimonio del discernimiento del cargo, con el
cual acredita su calidad en los actos de la vida civil en que deba representar

legalmente al pupilo.

Al tutor o curador se le entregara un testimonio del discernimiento del cargo,
con el cual acredita su calidad en los actos de la vida civil en que deba representar

legalmente a su pupilo.

Art. 717.- Dentro de los ocho primeros dias de cada afio, en audiencia publica,

con citacion del Ministerio Publico, se procederan las siguientes medidas:



I. Si resultare haber fallecido algun tutor, se hard que sea reemplazado con
arreglo a la ley;

II. Si hubiere alguna cantidad de dinero depositada para darle destino
determinado, se hard que desde luego tengan cumplido efecto las prescripciones
del Cdédigo Civil;

lll. Se exigira también que rindan cuenta los tutores que deban darla y que, por
cualquier motivo, no hayan cumplido con las prescripciones expresas del Codigo
Civil;

IV. Se obligara a los tutores a que depositen, en el establecimiento destinado
al efecto, los sobrantes de las rentas o productos del caudal de los menores,
después de cubiertas las sumas sefialadas con arreglo al Cddigo Civil, y de
pagado el tanto por ciento de administracion; y

V. Se pediran las noticias que se estimen necesarias, del estado en que se
halle la gestion de la tutela, y se adoptaran las medidas que se juzguen
convenientes para evitar los abusos, y remediar los que puedan haberse

cometido.

El Cddigo Civil de Guanajuato en su articulo 572 dice: muerto el tutor que esta
desempeiiando la tutela, sus herederos asi como los ejecutores testamentarios
estan obligados a dar aviso al juez quien proveera inmediatamente al incapacitado

del tutor que corresponda segun la ley.

El mismo ordenamiento civil en su articulo 642 manifiesta que el tutor esta

obligado a rendir al juez cuenta detallada de su administracion, en el mes de enero
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de cada afio, sea cual fuere la fecha en que se le hubiere discernido el cargo. La
falta de presentacion de la cuenta, en los tres meses siguientes al de enero,

motivara la remocion del tutor.

La cuenta de administracion comprendera no solo las cantidades del
numerario que hubiera recibido el tutor por producto de los bienes y la aplicacion
que les haya dado, sino en general todas las operaciones que se hubieren
practicado, e ird acompafiada de los documentos justificativos y de un balance del

estado de los bienes. (Articulo 644 Codigo Civil de Guanajuato.)

El mismo ordenamiento civil en su articulo 611 establece que el dinero que
resulte sobrante después de cubiertas las cargas y atenciones de la tutela, el que
proceda de las redenciones de capitales y el que adquiera de cualquier otro modo,
se invertira por el tutor, dentro de tres meses contados desde que se hubieren
reunido cinco mil pesos, en hipoteca, en cédulas o bonos hipotecarios o titulos de

capitalizacion de instituciones autorizadas por la ley.

Art. 718.- En todos los casos de impedimento, separacion o excusa del tutor o
curador propietarios, se nombrara tutor o curador interino, mientras se decide el
punto. Resuelto, se nombrara, en su caso, nuevo tutor o curador, conforme a

derecho.
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Esto quiere decir que cuando el tutor este impedido, haya sido separado de su
cargo o haya sido excusado, se hombrara un tutor como substituto en lo que se

designa el tutor propietario.

Art. 719.- Cuando, del examen de la cuenta, resulten motivos graves para
sospechar dolo, fraude o culpa en el tutor, se iniciara desde luego, a peticion de
parte o del Ministerio Publico, el juicio de separacion que se seguira conforme a
las disposiciones del Libro Segundo, y si, de los primeros actos del juicio,
resultaren confirmadas las sospechas, se nombrara desde luego un tutor interino,
quedando en suspenso, entre tanto, el tutor propietario, sin perjuicio de que se

remita testimonio de lo conducente a las autoridades penales, en su caso.

3.4 ENAJENACION DE BIENES DE MENORES O INCAPACITADOS Y

TRANSACCION ACERCA DE SUS DERECHOS.

Art. 720.- Serd necesaria licencia judicial para la venta de los bienes que
pertenezcan exclusivamente a menores o0 incapacitados y correspondan a las
clases siguientes: la. Bienes raices; 2a. Derechos reales; 3a. Alhajas y muebles
preciosos, y 4a. Acciones de compafias industriales o mercantiles, cuyo valor

exceda de cinco mil pesos.

El Cadigo civil de Guanajuato en su articulo 615 manifiesta que los bienes
inmuebles, los derechos anexos a ellos y los muebles preciosos no pueden ser

enajenados ni gravados por el tutor, sino por causa de absoluta necesidad o
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evidente utilidad del incapacitado, debidamente justificadas y previa la audiencia

del curador y con la autorizacion judicial.

Esto significa que para que se pueda realizar la venta de los bienes que
pertenezcan a los menores o incapacitados es requisito indispensable obtener

licencia o permiso judicial.

Dichos bienes corresponden a las siguientes clases:

1. Bienes raices: Son los que consisten en fincas y derechos que tienen la
consideracion de inmuebles;

2. Derechos reales: Los de caracter privado que atribuyen un poder de
inmediata dominacién sobre la cosa frente a cualquier persona;

3. Alhajas y muebles preciosos; y

4. Acciones de compaiias industriales o mercantiles, cuyo valor exceda de

cinco mil pesos.

Por licencia judicial se entiende el permiso otorgado por el juez para hacer
una cosa. A través de este permiso quienes ejercen la patria potestad o la tutela
pueden obtener la autorizacion para vender determinados bienes del menor o

incapacitado.

El menor como ya dijimos, es la persona que, de acuerdo con la ley, no tiene

edad suficiente para disponer de si ni de sus bienes.
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Art. 721.- Para decretar la venta de bienes se necesita que, al pedirse, se
expresen el motivo de la enajenacién y el objeto a que deba aplicarse la suma que
se obtenga, y que se justifique la absoluta necesidad o la evidente utilidad de la

enajenacion.

Si fuere el tutor quien solicitare la venta, debe proponer, al hacer la promocion,
las bases del remate en cuanto a la cantidad que deba darles de contado, el plazo,

interés y garantias del remate.

La solicitud del tutor se substanciara en forma de incidente con el curador y el

Ministerio Publico. La sentencia que se dicte es apelable en ambos efectos.

Los peritos que se designen para hacer el avalio seran nombrados por el juez.

Esto es que para obtener la aprobacion judicial de la enajenacion, es
necesario que se exprese el motivo de la enajenacion y el objeto a que deba
aplicarse la suma que se obtenga, también debera justificarse la necesidad o

utilidad de la misma. Para que asi el juez pueda autorizar la venta.

Brevemente mencionaremos que el remate es la adjudicacion que se hace de
los bienes vendidos en subasta al mejor postor. La postura es el precio que el
comprador ofrece. Se entiende por postura legal la que cubre las 2 terceras partes
del precio fijado a la cosa, con tal que la parte de contado sea suficiente para

pagar el importe de lo sentenciado. El remate permite a la autoridad realizar la
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venta forzada de bienes para satisfacer una obligacion. El avalto es la valuacion

gue se hace de una cosa, es decir, ponerle precio a esa cosa.

Art. 722.- Respecto de las alhajas y muebles preciosos, el juez determinara si
conviniere o no la subasta, atendiendo en todo a la utilidad que resulte al menor; si
se decreta, se hara por conducto del monte de piedad; de lo contrario, se

procedera conforme al articulo 545.

El remate de los inmuebles se hara conforme a los articulos 516 y siguientes, y
en el no podra admitirse postura que baje de las dos tercias partes del avalio

pericial, ni la que no se ajuste a los terminos de la autorizacion judicial.

Si en la primera almoneda no hubiere postor, el juez convocara, a solicitud del
tutor o curador, a una junta, dentro del tercer dia, para ver si son de modificarse o
no las bases del remate, sefialandose nuevamente las almonedas que fueren

necesarias.

El articulo 545 del Codigo de Procedimientos Civiles expresamente dice:
cuando los bienes cuyo remate se haya decretado fueren muebles, se observara

lo siguiente:

I. Valuados los bienes, se anunciara su venta por una vez durante el término
de nueve dias mediante edicto que se pondra en la tabla de avisos del Juzgado, y

por una sola vez en uno de los periédicos de mayor circulacion en la localidad.
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II. Si la venta no se logra, sin deduccién alguna del precio, los bienes podran
venderse o adjudicarse en cualquier momento.

Ill. Quedando firme el remate, el ejecutado debera entregar la factura, demas
documentos relativos y en caso de rebeldia el tribunal procedera a su
otorgamiento.

IV. En todo lo demas se estara a las disposiciones de éste capitulo.

Ademas cabe mencionar que el Cédigo Civil de Guanajuato en su articulo 617
sefala que la venta de bienes raices del menor o incapacitado es nula si no se
hace judicialmente en subasta publica. En la enajenacion de alhajas y muebles
preciosos, el juez decidira si conviene o0 no la almoneda, pudiendo dispensarla,

acreditada la utilidad que resulte al menor o incapacitado.

Es preciso comentar que al establecimiento publico que, sobre el depdsito de

objetos de valor, concede prestamos a interés, se le llama monte de piedad.

Por almoneda se entiende la venta de bienes muebles en publica subasta, 0 a
bajo precio que se hace entre los asistentes al acto, con adjudicacion al que

ofrezca mayor precio.

Art. 723.- Para la venta de acciones y titulos de renta se concedera la
autorizacion sobre la base de que no se haga por menor valor del que se cotice en
la plaza el dia de la venta, y por conducto de corredor titulado, y, si no lo hay, de

comerciante establecido y acreditado.
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Art. 724.- El precio de la venta se entregarda al tutor, si las fianzas o garantias
prestadas son suficientes para responder de el. De otra manera se depositara en

el establecimiento destinado al efecto.

El juez sefialara un término prudente al tutor para que justifique la inversion del

precio de la enajenacion.

Cabe destacar que cuando la enajenacién se haya permitido para cubrir con
su producto algun objeto determinado. El juez sefialara al tutor un plazo dentro del
cual debera acreditar que el producto de la enajenacion se ha invertido en su
objeto. Mientras que no se haga la inversion se observara lo dispuesto en la parte
final del articulo 490, que sefala que el precio de la venta se depositara en una
institucion de crédito, y la persona que ejerce la tutela no podra disponer de él sin

orden judicial.

Art. 725.- Para la venta de los inmuebles del hijo o de los muebles preciosos,
requeriran, los que ejercen la patria potestad, la autorizacion judicial en los
mismos terminos sefalados en el articulo 721. El incidente se substanciara con el
Ministerio Publico y con un tutor especial que, para el efecto, nombre el juez desde
las primeras diligencias. La base de la primera almoneda, si es bien raiz, sera el
precio fijado por los peritos, y la postura legal no sera menor de los dos tercios de

ese precio.
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Bajo las mismas condiciones podran gravar los padres los bienes inmuebles

de sus hijos o consentir la extincién de derechos reales.

Art. 726.- Para recibir dinero prestado en nombre del menor o incapacitado,

necesita el tutor la conformidad del curador y la autorizacion judicial.

El articulo 629 del Cddigo Civil de Guanajuato. menciona que sin autorizacion
judicial no puede el tutor recibir dinero prestado en nombre del incapacitado, ya

sea que se constituya o no hipoteca u otra garantia en el contrato.

Art. 727.- Lo dispuesto en los articulos que preceden se aplicara al gravamen y
enajenacion de los bienes de ausentes, asi como a la transaccion y arrendamiento

por mas de cinco afios de bienes de ausentes, menores o incapacitados.

3.5 ADOPCION.

Es imprescindible sefialar que la adopcion es un acto juridico por el cual se
confiere a uno o varios menores 0 incapacitados, aun cuando éstos sean mayores
de edad, la posesion de estado de hijo del o de los adoptantes y a éstos los
deberes inherentes a la relacion de parentesco. (Articulo 446 Codigo Civil de

Guanajuato.)

Es decir la adopcion consiste en recibir como hijo, con los requisitos legales, al

que no lo es por naturaleza.
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Art. 728.- El que pretenda adoptar a alguna persona debera acreditar las

exigencies de los articulos 448 y 451 del Cadigo Civil.

En la promocion inicial deberda manifestar el tipo de adopcion que se
promueva, el nombre, edad y domicilio del menor o incapacitado, y el nombre,
edad y domicilio de quienes ejerzan sobre €l la patria potestad o la tutela, asi
como, el nombre y domicilio de la institucion de asistencia o beneficiencia que lo

haya acogido.

En caso de querer variar el nombre del adoptado, en los terminos del articulo
462 del Cdédigo Civil se expresara en dicha promocion, el nuevo nombre que se

pretende asignar.

Presentada la promocién y dentro de los tres dias siguientes, se citara a quien
ejerce la patria potestad o tutela sobre el menor o incapacitado, a fin de que
otorgue su consentimiento en los terminos del articulo 452 del Cdédigo Civil, asi
como para que manifieste la situacion juridica del menor o incapacitado que se

pretende adoptar.

Dentro del mismo plazo se sefialara dia y hora para que tenga verificativo el

desahogo de la prueba testimonial, en que habra de acreditarse la solvencia moral

y econdmica asi la reconocida probidad del o los adoptantes.

53



Cuando el menor hubiere sido acogido por una institucién de asistencia o
beneficiencia, el adoptante recabard constancia del tiempo de la exposicién o
abandono para los efectos de la fraccion IV del articulo 497 del Codigo Civil. Dicha
fraccion se refiere a cuando la patria potestad se pierde por el abandono que el

padre o la madre hicieren de sus hijos, por mas de tres meses.

Se solicitard a la Procuraduria en Materia de Asistencia Social haga las
investigaciones correspondientes a efecto de constatar si la adopcion 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 adopcion.

En caso de oposicion se estara a lo dispuesto por el articulo 708 del Codigo de
Procedimientos Civiles. El cual como ya sabemos establce que: Si a la solicitud
promovida se opusiere parte legitima, se dard por concluida la jurisdiccion
voluntaria. Quedando a salvo los derechos del promovente para que los haga

valer en la via y forma que proceda.

Para explicar el articulo transcrito con anterioridad es preciso confirmar que

tienen derecho a adoptar:

|. Las personas solteras mayores de veinticinco afos, en pleno ejercicio de sus

derechos;
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II. Los cényuges de comun acuerdo, aunque solo uno de ellos cumpla el
requisito de edad, y

lll. El conyuge puede adoptar al hijo del otro cényuge habido fuera de
matrimonio o en virtud de un vinculo matrimonial anterior. En este caso los

vinculos consanguineos del hijo que se adopta, no se destruyen.

En igualdad de circunstancias se preferira a aquellas personas que ejerzan la
custodia del menor o incapacitado en los términos de la fraccién 1l del articulo 73.

(Articulo 448 Cddigo Civil de Guanajuato.)

De igual forma mencionaremos que los requisitos para adoptar son los

siguientes:

I. Tener el adoptante diecisiete afios mas que el adoptado;

Il. Ser benéfica la adopcidn para el adoptado;

lll. Tener el adoptante medios bastantes para proveer a la subsistencia,
cuidado y educacion del adoptado, y

IV. Que el adoptante tenga buenas costumbres y reconocida probidad.(Articulo

451 Cadigo Civil de Guanajuato.)

Asimismo, cabe mencionar que existen dos tipos de adopcion:

la. Adopcion plena: Con la adopcién plena, el adoptado se integra plenamente

como miembro de la familia del adoptante, adquiriendo lazos de parentesco con
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todos los parientes de éste, como si hubiera filiacion consanguinea.
Correlativamente se extinguiran todos los vinculos consanguineos con la familia
del adoptado, subsistiendo los impedimentos para contraer matrimonio. (Articulo

456 Cadigo Civil de Guanajuato.); v,

2a. Adopcion simple: Los derechos y obligaciones que nacen de la adopcion
simple, asi como el parentesco que de ella resulta, se limitan al adoptante y al
adoptado, excepto en lo relativo a los impedimentos de matrimonio, respecto de
los cuales se observara lo dispuesto en el articulo 154. (Articulo 460 Cddigo Civil

de Guanajuato.).

El articulo 154 del Codigo Civil de Guanajuato dice: el adoptante no puede
contraer matrimonio con el adoptado o sus descendientes, en tanto que dure el

lazo juridico resultante de la adopcion.

De igual forma sefalaremos que el adoptado podra llevar los apellidos del
adoptante, quién tendra derecho a cambiar el nombre del adoptado, haciéndose
las anotaciones correspondientes en el acta de adopcion. Esto es en la adopcion

simple. (Articulo 462 Cdédigo Civil de Guanajuato.)

Y en la adopcion plena, el adoptado llevara los apellidos del o de los

adoptantes. (Articulo 457 Caodigo Civil de Guanajuato.)
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Ademas mencionaremos que para que la adopcion pueda tener lugar deberan

consentir en ella, en sus respectivos casos:

I. El que ejerza la patria potestad, y

II. Quien ejerza la tutela.

Si el menor que se va a adoptar tiene mas de catorce afos, también se
requiere su consentimiento para la adopcion. (Articulo 452 Codigo Civil de

Guanajuato.)

Art. 729.- Rendidas las justificaciones que se exigen en el articulo anterior, el
Tribunal resolvera dentro del tercer dia, debiendo remitir la resolucion judicial y el
duplicado del expediente relativo al Oficial del Registro Civil para los efectos

correspondientes de los articulos 88, 458 y 464 del Cddigo Civil.

Por lo que es importante sefialar que ejecutoriada la resolucién judicial que
autorice la adopcion, el adoptante dentro del plazo de quince dias presentara ante
el Oficial del Registro Civil, copia certificada de la misma, a efecto de que se
asiente en el acta respectiva. El juez, en todo caso, enviara al Oficial del Registro
Civil la copia mencionada, asi como el duplicado del expediente relativo, para que
se levante el acta de adopcion y se anote en el acta de nacimiento. (Articulo 88

Cadigo Civil de Guanajuato.)

Ademas, es indispensable mencionar que la resolucion judicial que apruebe la

adocion plena, contendréa la orden al Oficial del Registro Civil, para que cancele en
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su caso el acta de nacimiento del adoptado, asi como para que levante el acta de
nacimiento en la que figuren como padres, el o los adoptantes; como hijo, el
adoptado y como abuelos, los padres de aquél o aquéllos, y demas datos que se

requieran conforme a la ley, sin hacer mencién sobre la adopcidn.

El duplicado del expediente y la resolucion judicial se guardaran en el
apeéndice del acta, quedando absolutamente prohibido dar informacion sobre éllos,

salvo orden del juez competente. (Articulo 458 Codigo Civil de Guanajuato.)

El juez que apruebe la adopcion remitira el duplicado del expediente y la
resolucion judicial al Oficial del Registro Civil del lugar, para que levante el acta de

adopcion correspondiente. (Articulo 464 Codigo Civil de Guanajuato.)

Art. 730.- Cuando el adoptante y el adoptado pidan que la adopcion sea
revocada, el juez los citard a una audiencia verbal, para dentro de los tres dias

siguientes, en la que resolvera conforme a lo dispuesto en el Cédigo Civil.

Si el adoptado fuere menor de edad, no se decretara la revocacion sin recabar

el consentimiento de quienes lo prestaron para la adopcion y sin oir al

representante del Ministerio Publico.

Para acreditar cualquier hecho relativo a la conveniencia de la revocacion, en

los casos del articulo anterior, pueden rendirse toda clase de pruebas.
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Es imprescindible establecer que la adopcion simple puede revocarse:

I. Cuando las dos partes convengan en éllo, siempre que el adoptado sea
mayor de edad. Si no lo fuere o se trate de un incapaz, es necesario que
consientan en la revocacién las personas que prestaron su consentimiento,
conforme al articulo 452 del Cédigo Civil, y

II. Por ingratitud del adoptante o el adoptado.(Articulo 464-B Cddigo Civil de

Guanajuato.)

En el caso de la fraccion | del articulo anterior, el juez decretara que la
adopcion queda revocada si convencido de la espontaneidad con que se solicito la
revocacion encuentra que ésta es conveniente para los intereses morales y

materiales del adoptado. (Articulo 464-C Cdédigo Civil de Guanajuato.)

La resolucion judicial que revoque la adopcion deja sin efectos ésta,
restituyendo la situacion juridica que guardaba antes de la adopcion.(Articulo 464-

G Cadigo Civil de Guanajuato.)

La resolucién que dicte el juez aprobando la revocacion, se comunicara al

Oficial del Registro Civil del lugar en que aquélla se hizo para que cancele el acta

de adopcion. (Articulo 464-H Caédigo Civil de Guanajuato.)
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Por dltimo mencionaremos que la adopcion plena es irrevocable cuando cause
ejecutoria la sentencia que la pronuncie. (Articulo 459 Codigo Civil de

Guanajuato.)

3.6 INFORMACIONES AD PERPETUAM.

Art. 731.- Las informaciones ad perpétuam podran recibirse cuando no tenga

interés mas que el promovente y se traté:

I. De justificar algun hecho o acreditar un derecho;
II. De justificar la posesion como medio para acreditar el dominio pleno de un

inmueble.

Al darse entrada a la promocién el juez ordenara: que se dé publicidad a la
solicitud del promovente por medio de dos avisos que se publicaran en el
Periodico Oficial del Gobierno del Estado, de ocho en ocho dias, y en los lugares
publicos y que se pida a cargo del promovente, un certificado del Registro Publico,

del ultimo registro del inmueble de que se traté

La informacién se recibira con citacion del Ministerio Publico y de los

colindantes; los testigos deben ser por lo menos tres de notorio arraigo en el lugar

de la ubicacién de los bienes a que la informacion se refiere.

60



Estimada la prueba, en su caso, el juez hara la declaratoria que se menciona

en el articulo 1252 del Cadigo Civil y ordenard la protocolizacion.

[1l. Decomprobar la posesion de un derecho real.
En este supuesto, la informacion se recibird con citacién del propietario o de
los demas participes del derecho real; y en el caso de la fraccion I, con la del

Ministerio Publico.

El Ministerio Publico y las personas con cuya citacion se reciba la informacion,

pueden tachar a los testigos por circunstancias que afecte su credibilidad.

Brevemente se puede mencionar que estas informaciones tienen por objeto
llevar a cabo una averiguacion de prueba destinada a justificar algan hecho o
acreditar un derecho para que en lo sucesivo conste inequivocamente. Es decir su
objeto consiste en hacer constar de una manera permanente, ciertos hechos que

pudieran desaparecer u olvidarse en el transcurso del tiempo.

Para que puedan practicarse las informaciones para perpetua memoria es

indispensable que los hechos que pretendan documentarse no sean susceptibles

de causar perjuicios a persona determinada.

Dichas informaciones se hacen constar mediante la intervencion judicial, se

trata de que la documentacion del testimonio sea lo mas perfecta posible.
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El juez recibe la solicitud, decreta providencias de tramite, manifiesta haberse
desenvuelto el procedimiento con regularidad y expide las constancias

documentales que requiera el interesado.

Por derecho real se entienden, el de caracter privado que atribuye un poder de

inmediata dominacién sobre la cosa frente a cualquier persona.

La posesion es el poder que se ejerce sobre una cosa mediante actos que
corresponden al ejercicio de la propiedad. La posesion de un derecho consiste en

gozar de él.

Para que se pueda acreditar la posesion tiene que ser pacifica, publica y

continua.

Es imprescindible manifestar que el articulo 1252 del Codigo Civil textualmente
dice: El que hubiere poseido bienes inmuebles por el tiempo y con las condiciones
exigidas por este codigo para adquirirlos por prescripcion, puede promover juicio
contra el que aparezca como propietario de esos bienes en el Registro Publico de
la Propiedad a fin de que se declare que la prescripcion se ha consumado y que

ha adquirido, por ende, la propiedad.

Comprobada debidamente la posesion, el juez declarard que el poseedor se

ha convertido en propietario en virtud de la prescripcion y tal declaracion se tendra
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como titulo de propiedad y serd inscrito en el Registro Publico previa su

protocolizacion.

Cuando no se esté en el caso de deducir la accibn que se menciona en el
parrafo primero, por no estar inscrita en el Registro, la propiedad de los bienes en
favor de persona alguna, se podra demostrar ante el juez competente, que se ha
tenido la posesion, rindiendo la informacion respectiva en los términos que

establezca el Cddigo de Procedimientos Civiles.

Es preciso aclarar que la prescripcion es un medio de adquirir bienes o de
librarse de obligaciones, mediante el transcurso de cierto tiempo y bajo las
condiciones establecidas por la ley. La adquisicion de bienes en virtud de la

posesion se llama prescripcion positiva.

Se entienden por titulo la causa generadora de la posesion. Por justo titulo se

entienden el acto juridico adquisitiva de la posesion en concepto de duefio.

Art. 732.- El juez esta obligado a ampliar el examen de los testigos con las

preguntas que estime pertinentes para asegurarse de la veracidad de su dicho.

Art. 733.- Si los testigos no fueren conocidos del juez o del secretario, la parte

debera presentar dos que abonen a cada uno de los presentados.

63



Art. 734.- En el caso de la fraccién Il del articulo 731 si el promovente
demuestra que ha tenido la posesion del inmueble, con los requisitos que exige el
Caodigo Civil para adquirirlo por prescripcion, el juez dictard resolucién en tal
sentido; pero dicha resolucion no surtira efectos contra persona ajena al
procedimiento, ni la informacion testimonial rendida en jurisdiccion voluntaria

podra ser estimada como tal en juicio contradictorio.

En los casos de las fracciones | y Il del precepto legal mencionado, el juez
dictara resolucion declarando acreditando o no el hecho o el derecho materia de la
informacion, o por comprobada o no la posesion de un derecho real con las

salvedades apuntadas en el parrafo anterior.

Las informaciones en que haya recaido resolucion favorable al promovente, se

mandaran protocolizar en el protocolo que aquél designe.

Es vitalmente importante sefialar que la posesion para prescribir segun articulo

1246 del Cdédigo Civil de Guanajuato. debe ser:

I. Civil en los términos de la parte fina del articulo 1039 del Codigo Civil, el cual
manifiesta que él que posee una cosa a titulo de propietario tiene una posesion
civil;

Il. Pacifica;

[ll. Continua, y

IV. Publica.
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La posesion pacifica es la que se adquiere sin violencia.

La posesion continua es la que no se ha interrumpido por alguno de los
medios enumeradas en el articulo 1265 del Cdédigo Civil, que dice, la prescripcion
se interrumpe: |. Si el poseedor es privado de la posesion de la cosa o del goce
del derecho por mas de un afo; Il. Por demanda o cualquier otro género de
interpelacion judicial notificada al poseedor o al deudor en su caso. Se considerara
la prescripcion como no interrumpida por la interpelacion judicial, si el actor
desistiese de ella, o fuese desestimada su demanda, y lll. Porque la persona a
cuyo favor corre la prescripcion reconozca expresamente, de palabra o por escrito
o tacitamente por hechos indudables, el derecho de la persona contra quien

prescribe.

La posesion publica es la que se disfruta de manera que pueda ser conocido

de todos; también lo es la que esta inscrita en el Registro Publico de la Propiedad.

Ademas, sefalaremos que con los requisitos a que se refiere el articulo 1246
del Cédigo Civil los bienes inmuebles se prescriben: I. En cinco afios cuando se
poseen con justo titulo y con Buena fe, y Il. En diez afios cuando se poseen con

justo titulo y de mala fe.

Es poseedor de buena fe el que tiene o fundamente cree tener titulo bastante

para darle derecho a poseer.
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Es poseedor de mala fe el que entra a la posesion y posee sabiendo que no
tiene titulo alguno para poseer, el que sin fundamento cree que lo tiene y el que

sabe que su titulo es insuficiente o vicioso.

Los bienes inmuebles prescribiran también en veinte afios aun cuando la
posesion sea sin justo titulo y de mala fe, siempre que sea civil, pacifica, continua
y publica. No operara esta causa de prescripcion si el hecho que dio origen a la
posesion, hubiere sido declarado delito por sentencia ejecutoria (Articulo 1248

Cadigo Civil de Guanajuato).

Art. 735.- En ningdn caso se admitirdn, en jusrisdiccion voluntaria,
informaciones de testigos sobre hechos que fueren material de un juicio

comenzado.

3.7 APEO Y DESLINDE.

Art. 736.- El apeo o deslinde tiene lugar siempre que no se hayan fijado los
limites que separan un predio de otro u otros, o que, habiéndose fijado, hay motivo
fundado para creer que no son exactos, ya porque naturalmente se hayan
confundido, ora porque se hayan destruido las sefiales que los marcaban, o

porque éstas se hayan colocado en lugar distinto del primitivo.

Se entiende por apeo la operacion de medir el terreno que va a deslindarse; es

el deslinde mismo. Se considera que esta diligencia se compone de tres partes: el
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apeo, osea, el reconocimiento del lugar, luego su deslinde, por medicién o de
acuerdo con los datos que arrojen los planos que se hayan exhibido o el dicho de
los testigos o0 peritos que intervengan en la diligencia y finalmente el
amojonamiento, esto es, la puesta de sefales que fijen los linderos o limites de la
heredad. Asi pues el deslinde consiste en sefalar y distinguir los términos de un

lugar.

Mientras se realice el deslinde estando de acuerdo los interesados, es decir
sino existe cuestion entre los colindantes, se encuentra dentro de un
procedimiento voluntario, pero cuando haya oposicidn entre los colindantes o

interesados seria ya un asunto contencioso.

Art. 737.- Tiene derecho para promover el apeo:

l. El propietario;
II. El poseedor con titulo bastante para transferir el dominio;

I1l. El usufructuario.

Art. 738.- La peticion de apeo debera hacerse ante un tribunal o notario

publico, y en ella se expresaran:

I. EI nombre y ubicacion de la finca que debe deslindarse;
Il. La parte o partes en que el acto debe ejecutarse;

lll. Los nombres de los colindantes que puedan tener interés en el apeo;
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IV. El sitio donde estan y donde deben colocarse las sefales, y, si éstas no
existen, el lugar donde estuvieron;
V. Los planos y demas documentos que vengan a servir para la diligencia, y

designacion de un perito por parte del promovente.

Art. 739.- Hecha la promocién, el juez o el notario publico, mandara hacerla
saber a los colindantes para que, dentro de tres dias, presenten los titulos o
documentos de su posesion y nombren perito, si quieren hacerlo, y sefalara el

dia, hora y lugar para que dé principio la diligencia de deslinde.

Si fuere necesario identificar alguno o algunos de los puntos de deslinde, los
interesados podran presentar dos testigos de identificacion, cada uno, a la hora de

la diligencia.

Art. 740.- El dia y hora sefialados, el juez y el secretario, o el notario publico,
se haran acompafiar de peritos, testigos de identificacion e interesados, que
asistan al lugar designado para dar principio a la diligencia y procederan conforme

a las reglas siguientes:

I. Practicard el apeo, asentandose acta en que constaran todas las
observaciones que hicieren los interesados;

Il. La diligencia no se suspendera por virtud de las observaciones, sino en el
caso de que alguna persona presente, en el acto, un documento debidamente

registrado que pruebe que el terreno que se trata de deslindar es de su propiedad;

68



lll. El juez o el notario publico al ir demarcando los limites del fundo
deslindado, otorgard posesion al promovente del predio que quede comprendido
dentro de ellos, si ninguno de los colindantes se opusiere, 0 mandara que se le
mantenga en la que esté disfrutando;

IV. Si hay oposicion de alguno de los colindantes respecto a un punto
determinado, por considerar que, conforme a sus titulos, queda comprendido
dentro de los limites de su propiedad, el tribunal o el notario publico oira a los
testigos de identificacion y a los peritos, e invitara a los interesados a que se
pongan de acuerdo. Si esto se lograre, se hara constar y se otorgara la posesion
segun su sentido. Si no se lograre el acuerdo, se abstendra el juez o el notario
publico de hacer declaracion alguna en cuanto a la posesion, respetando en ella a
quien la disfrute, y mandara reservar sus derechos a los interesados, para que los
hagan valer en el juicio correpondiente; y

V. El juez o el notario publico mandara que se fijen las sefiales convenientes

en los puntos deslindados, las que quedaran como limites legales.

El notario publico en la practica de las diligencias, observara el procedimiento
conducente, pero si llegare a apreciar la existencia de algin hecho que pueda ser
controversial o que genere un litigio, remitird inmediatamente el expediente al juez

competente.

Los puntos respecto a los cuales hubiere oposicion, no quedaran deslindados
ni se fijara en ellos sefal alguna, mientras no haya sentencia ejecutoria que

resuelva la cuestion dictada en el juicio correspondiente.
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Art. 741.- Los gastos generales del apeo se haran por el que lo promueva. Los
que importen la intervencion de los peritos que designen y de los testigos que
presenten los colindantes, seran pagados por el que nombre a los unos o presente

a los otros.

Como podemos observar la peticion de apeo y deslinde ya se puede hacerse

también ante notario publico, como queda expreso en los articulos anterirores.

3.8 DISPOSICIONES RELATIVAS A OTROS ACTOS DE JURISDICCION

VOLUNTARIA.

Art. 742. Se tramitara en la forma de incidente, que en todo caso habra de

seguirse con el Ministerio Publico:

I. La autorizacion judicial que soliciten los emancipados por razén del
matrimonio para enajenar o grabar bienes raices o para comparecer en juicio; en
este Ultimo caso se les nombrara un tutor especial;

Il. La calificacion de la excusa de la patria potestad, en los casos a que se

refiere el Codigo Civil;

En cuanto al primer supuesto, cabe mencionar que el matrimonio del menor de

dieciocho afios produce de derecho la emancipacion. Aunque el matrimonio se

disuelva, el conyuge emancipado, que sea menor no recaera en la patria potestad.
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El emanciapdo tiene la libre administracion de sus bienes, pero siempre
necesita durante su menor edad: 1o. De la autorizacion judicial para la
enajenacion, gravamen o hipoteca de bienes reices, y 20. De un tutor para

negocios judiciales.

El dltimo de los casos nos establece que también se tramitara en forma de
incidente la excusa de la patria potestad. Por lo que cabe sefialar que la patria
potestad no es renunciable por el padre ni por la madre. Los Unicos que podran
excusarse de ejercerla son los abuelos cuando tengan sesenta afios cumplidos o
cuando por el mal estado habitual de su salud no puedan atender debidamente a

su desempefio.

Art. 743.- Podra decretarse el depdsito de menores o incapacitados que se
hallen sujetos a la patria potestad o a tutela y que fueren maltratados por sus
padres o tutores o reciban de estos ejemplos perniciosos, a juicio del juez, o sean
obligados por ellos a cometer actos reprobados por las leyes, y de huérfanos o
incapacitados que queden en abandono por la muerte, ausencia o incapacidad

fisica de la persona a cuyo cargo estuvieren.

La mujer menor de edad que, deseando contraer matrimonio, necesite acudir a

la autoridad competente para suplir el consentimiento de sus padres, puede

solicitar su depaosito.
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En ambos casos no son necesarias formalidades de ninguna clase,

asentandose solamente en una o mas actas las diligencias del dia.

Art. 744.- Los actos de jurisdiccién voluntaria que no estén especialmente

reglamentados, se sujetaran a las disposiciones del Capitulo | de este Titulo.
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CAPITULO IV

COMPARACION ENTRE LA TRAMITACION DE JURISDICCION VOLUNTARIA
REGIDA EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES DE JALISCO Y LA

DE NUESTRO ORDENAMIENTO.

Acontinuacion analizaremos de manera muy breve la tramitacion de la
jurisdiccién voluntaria regida en el Cdodigo de Procedimientos Civiles del estado de
Jalisco, regulada dentro del titulo Décimotercero, abarcando los articulos del 954
al 1064, asimismo haremos una breve comparacion con la jurisdiccion voluntaria
regida en nuestro Codigo de Procedimientos Civiles. Ya que en el Estado de
Jalisco los asuntos no contenciosos pueden ser tramitados por los interesados
ante el juez o ante el notario publico que éste designe como su auxiliar. Y se
pretende lograr que en nuestro ordenamiento todos los asuntos de jurisdiccion
voluntaria, ademas del apeo y deslinde puedan ser también tramitados por los

interesados ante notario publico.

4.1 DISPOSICIONES GENERALES.

Art. 954.- La jurisdiccion voluntaria comprende todos los actos en que, por
disposicion de la ley o por solicitud de los interesados, se requiere la intervencion
del juez o del notario publico que aquél designe como su auxiliar quien para ese

efecto tendra las mismas facultades que al juez le confiere la ley, sin que se haya
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promovido ni se promueva cuestion alguna entre partes determinadas,
exceptuandose los actos de posesion en los que solo intervendra el juez o el
auxiliar autorizado, cuando asi lo exija la ejecucion de una sentencia o en los

demas casos en que la ley expresamente lo autorice o disponga.

Como podemos observar en el precepto anterior a diferencia de nuestra Ley
Adjetiva Civil, en el estado de Jalisco todos los asuntos de jurisdicccion voluntaria
ya pueden ser competencia del notario publico, siempre y cuando éste sea
designado por el juez como su auxiliar, el notario releva al juez en los asuntos no
contenciosos, en tal forma que éste se vea mas desahogado en sus labores. Para

tal efecto el notario tendré las mismas facultades que la ley le otorga al juez.

Art. 955.- Las resoluciones de jurisdiccion voluntaria se formularan por escrito
ante los jueces de primera instancia, salvo los casos en que la ley disponga otra

Cosa.

Cuando se realice la solicitud por una institucion official, dedicada a la
proteccion de la familia o a la asistencia publica, se presumirdn como ciertos,
salvo prueba en contrario, los dictamenes y documentos por ellas elaborados y

gue se acompafien a la misma.

Art. 955 bis.- En su escrito inicial la parte interesada podra solicitar y el juez, si
la naturaleza del acto lo permite, deberd autorizar como su auxiliar, para el

desahogo de tramites y diligencias previstas en este titulo, la intervencién de un
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notario publico, con facultades para actuar conforme a la ley del notariado en el

lugar donde deban practicarse.

No se proveerd la solicitud hecha en el sentido antes indicado si en el escrito
respectivo no se contiene la designacion con su nombre, apellidos, nimero y lugar
de adscripcién del notario publico; si éste es titular, suplente o asociado, el
domicilio de su oficina notarial, y la constancia de aceptacion al cargo de auxiliar,

debidamente autorizada con su firma y sello.

El notario publico, el interesado y los demas intervinientes, en todo caso,
deben observar las disposiciones generales y las especiales establecidas en este
titulo y en especial la contienda en el articulo 959. Una vez concluidos o agotados
los trdmites o transcurrido un mes sin que el promovente demuestre su interés en
agotar los mismos, el notario publico protocolizara el acta o las actas que hubiere
levantado para el desahogo de los citados tramites encomendados, las que hara
constar en pliegos sueltos, que deberan expresar lugar, dia, mes y afio en que se
realizo la actuacion notarial, hora de inicio y conclusion de la misma y debera ser
firmada por el notario y personas que intervengan en el acta correspondiente, 0 en
su defecto levantara constancia de que estos Ultimos se negaron 0 no quisieron
hacerlo o de la existencia de algun impedimento para ello. Las actas se insertaran
integramente en el testimonio que se expida para el juzgado que previno del
conocimiento de las diligencias, o se relacionaran en dicho testimonio,

anexandose copia certificada de las mismas.
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El testimonio debera expedirse dentro de los quince dias siguientes a declarar
agotados los tramites correspondientes y presentarse en forma directa por el
notario o a través del solicitante al juzgado, el que al recibirlo ordenara se agregue

al expediente correspondiente.

Los honorarios del notario seran cubiertos por quien solicitd su nombramiento
e intervencion, y aquél no tendra obligacion de expedir y remitir el testimonio

respectivo hasta que no estén satisfechos los mismos.

Los articulos 956, 957, 959, 960 y 961 del Cddigo de Procedimientos Civiles

de Jalisco, establecen lo mismo que nuestro Codigo de Procedimientos Civiles en

sus articulos 706, 707, 708. 709 y 710 respectivamente.

Siguiendo con el ordenamiento de Jalisco los siguientes articulos establecen:

Art. 958.- Se admitiran cualesquier documentos que se presenten e igualmente

las justificaciones que se ofrecieren sin necesidad de citacion ni de ninguna otra

solemnidad.

Art. 963.- Los actos de jurisdiccion voluntaria de que no se hiciere mencion en

este codigo, se sujetaran a lo dispuesto en este capitulo.
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Art. 964.- Los actos de que tratan los capitulos siguientes se sujetaran a las
reglas que en ellos se establecen y a las contenidas en el presente, en cuanto no

se opongan a lo establecido en sus respectivos capitulos.

4.2 DECLARACION DE ESTADO; NOMBRAMIENTO DE TUTORES Y
CURADORES, DISCERNIMIENTO DE ESTOS CARGOS Y CUENTAS DE LA

TUTELA.

Art. 965.- La declaracion de estado de minoridad puede pedirse:

I. Por el mismo menor que ha cumplido catorce afos;
[I. Por su conyuge;

[ll. Por sus presuntos herederos legitimos;

IV. Por el ejecutor testamentario; y

V. Por el Ministerio publico y los consejos de familia.

Como podemos observar el articulo mencionado anteriormente establece lo
mismo que el articulo 711 de nuestro ordenamiento, excepto que nuestro precepto
legal establece que para que el menor pueda pedir la declaracion de estado de
minoridad es necesario que éste haya cumplido diez y seis afios. Ademas el
ordenamiento de Jalisco sefiala que también puede pedirse por el ejecutor del

testamento.
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El articulo 966 del ordenamiento de Jalisco manifiesta lo mismo que nuestro

Cadigo de Procedimientos Civiles en su articulo 712.

Art. 967.- La declaraciéon de incapacidad por causa de demencia, idiotismo,

imbecilidad, embriaguez habitual o toxicomania, podra pedirse:

I. Por el conyuge;

II. Por los presuntos herederos legitimos;

[ll. Por el ejecutor testamentario;

IV. Por el Ministerio publico, que en todo caso sera oido; y

V. Por el consejo de familias.

Art. 968.- En los casos del articulo anterior, presentada la solicitud de
interdiccion el tribunal proveera auto que, dentro de los tres dias siguientes, sea
reconocido el incapacitado por tres medicos que nombrara; la diligencia de
reconocido se practicara en presencial del tribunal, del Ministerio publico y de la

persona que solicitd la interdiccion, levantandose acta en que conste el resultado.

Art. 969.- Si del dictamen pericial resultare comprobada la demencia o por lo

menos duda fundada acerca de la incapacidad de la persona cuya interdiccion se

pide, el tribunal dictara las siguientes medidas:
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I. Nombrara tutor y curador interinos, sujetandose a las disposiciones de este
capitulo, pero sin que pueda ser nombrada la persona que haya promovido la
interdiccion;

II. Pondra los bienes del presunto incapacitado bajo la administracion del tutor
interino, y los de la copropiedad, si los hubiere, bajo la administraciéon del otro
conyuge; y

lll. Proveera legalmente a la patria potestad o tutela de las personas que

tuviere bajo su guarda el presunto incapacitado.

Del auto en que se dicten esas providencias no procedera apelacion sino en el

efecto devolutivo.

Art. 970.- Dictadas las providencias que establece el articulo anterior y previo
nuevo reconocimiento del presunto incapacitado, que debera practicarse como se
dispone en el articulo 968, dentro de un término que en ningun caso excedera de
cuarenta dias, el juez dictara a junta en la cual, si estuvieren conformes el tutor y
el Ministerio publico, dictard su resolucion declarando o no el estado de
interdiccion, segun el sentido en que hayan emitido su dictamen la mayoria de los
peritos. Si hubiere oposicién se sustanciara el respectivo juicio ordinario entre el
que pide la interdiccion y el opositor u opositores. En el juicio sera oido el presunto
incapacitado si lo pidiere y durante la terminacion subsistirdn las medidas

decretadas conforme al articulo 969.
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Art. 971.- En todo procedimiento, para declarar la interdiccion se observaran

las siguientes reglas:

I. Mientras no se pronuncie sentencia irrevocable, la tutela interina debe
limitarse a los actos de mera proteccidn a la persona y conservacion de los bienes
del incapacitado. Si ocurriere urgente necesidad de otros actos, el tutor interino
podré obrar prudentemente previa autorizacion judicial;

Il. El estado de demencia puede probarse por testigos o documentos; pero en
todo caso se requiere certificacion de tres medicos, por lo menos, que nombrara el
juez, sin perjuicio de la prueba pericial que las partes promuevan. El tutor puede
nombrar un medico para que tome parte en el reconocimiento o reconocimientos
que se practiquen, y se oiga su dictamen;

lll. El que promueva dolosamente la interdiccidn incurrird en las penas que la
ley impone por falsedad y calumnia y, sin perjuicios de la responsabilidad civil en
que incurra, debera pagar una multa hasta por el importe de ciento ochenta dias, a
favor del erario estatal;

IV. Luego que cause ejecutoria la sentencia de interdiccion, el juez llamara al
ejercicio de la tutela a las personas a quienes corresponda conforme a la ley, o
hara el nombramiento de tutor en los casos que para ello esté legalmente
facultado. Cuando el cargo de tutor definitivo deba recaer en el tutor interino,
bastara confirmar el nombramiento anterior; lo mismo se observara para el

nombramiento del curador definitivo.
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Art. 972.- El procedimiento que tenga por objeto hacer cesar la interdiccién, se
seguira en todo caso como el que la declard, observandose en lo conducente las

disposiciones de los articulos anteriores.

Art. 973.- La declaracién del estado de los sordomudos se hard mediante el
dictamen unanime de tres facultativos que reconozcan al incapaz, en presencia

del juez y del Ministerio publico.

Art. 974.- Las sentencias que declaren la interdiccion y las que le pongan
término, se publicaran en el Periddico Oficial y el el diario de mayor circulacion en

el estado, a juicio del juez, por tres veces de tres en tres dias.

El articulo 975 del reglamento de jalisco sefiala lo mismo que nuestro régimen

en su articulo 711 primer parrafo.

Art. 976.- Acreditado el nombramiento del tutor hecho por el que ejerce la
patria potestad, en ultima disposicion, se discernira el cargo por el juez sin exigir
fianza al nombrarlo, si se le hubiere dispensado de ella, salvo que con
posterioridad a su nombramiento haya sobrevenido causa ignorada por el testador

que, ajuicio del juez haga necesaria aquélla.

Art. 977.- No habiendo relevacion de garantia se exigira ésta proporcionada al
caudal que haya de administrarse y con entera sujecion a lo prescrito en el Codigo

Civil.
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Art. 978.- Si el que no esta en el ejercicio de la patria potestad nombra tutor
con arreglo a lo dispuesto en el capitulo de la tutela testamentaria en el Codigo
Civil, se discernira el cargo con relevo de garantia, si asi lo hdbiere dispuesto el
testador en cuanto al caudal que deje. Lo dispuesto en este articulo se entendera

sin perjuicios de lo previsto en el articulo 976 de este cadigo.

Art. 979.- Siempre que corresponda al juez el nombramiento de tutor, debera
recibir informacion sumaria de estar el menor en alguno de los casos que
conforme al codigo civil tiene lugar la tutela dativa, y convocara por edictos
publicados por dos veces en el boletin judicial, o en el periddico oficial del estado,
asi como en un diario de los de mayor circulacion, a juicio del juez, a los parientes

del incapacitado a quienes pueda corresponder la tutela legitima.

Art. 980.- Cuando expire el término de los edictos sin que se presente algun
pariente del incapacitado, se procedera al nombramiento de tutor dativo. Se hara
lo mismo en casos de suma urgencia, aun cuando no haya concluido dicho

término.

Los articulos 981, 982 y 984 del reglamento de Jalisco establecen lo mismo

que nuestro Codigo de Procedimientos Civiles en sus articulos 714, 715y 713

respectivamente.
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Art. 983.- Si sobre el nombramiento de un tutor se empefare cuestion, se
sustanciara ésta en la via sumaria y en el pleito que se siga representara al menor

un tutor interino, que el juez nombrara para este solo efecto.

Art. 985.- El importe de la garantia se determinara con audiencia del Ministerio

publico.

Art. 986.- También se dara audiencia al Ministerio publico para la apreciacion y

aprobacion de la garantia que se otorgue.

Art. 987.- Para facilitar y asegurar el otorgamiento de la garantia, los jueces
nombraran desde luego curador en los casos en que conforme al cédigo civil les
corresponda hacer el nombramiento, o conformiran el que haya hecho el autor de

la herencia, o el menor en su caso.

Art. 988.- El tutor interino que en estos casos deba nombrarse conforme al
caodigo civil, presentara dentro del téermino que designe el juez y con presencia de
los datos que existan en los libros de la testamentaria o del intestado, un computo
aproximado de la cuantia de los bienes, productos y rentas, cuya administracion y

manejo deba garantizar con arreglo al referido codigo.

Art. 989.- De este cOmputo se dara traslado al Ministerio publico y en vista de

Su respuesta se determinara el otorgamiento de la garantia.
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Art. 990.- Previa la aceptacion del tutor designado y la presentacion de la
garantia en la forma que queda prevenida, se le discernira el cargo, proveyendo
auto en que se le faculte para ejercerlo con sujecidon a la ley. De este auto se le

daran los testimonios que pidiere para acreditar su personalidad.

Art. 991.- No se exigira fianza a los tutores interinos cuando no tengan

administracion de bienes.

Art. 992.- En todo caso en que se nombre al menor, tutor interino, se le
designara curador con el mismo caracter, si no lo tuviere definitivo, o si teniéndolo

se halla impedido.

Art. 993.- La oposicion de interés entre los sujetos a patria potestad y los que
la ejerzan o entre los incapaces sujetos a la misma tutela, se calificara siempre
con audiencia del Ministerio publico y solo que éste pida de conformidad, se

nombrara el tutor interino.

Art. 994.- En todo auto de discernimiento del cargo de tutor, debera el juez
expresar el tanto por ciento que como retribucion le corresponda al nombrarlo, o la
pension o llegado que por el desempefio de su encarga le hubiese asignado el

autor de la herencia.

Art. 995.- Los autos de nombramiento de tutor y de discernimiento del cargo se

comunicaran al Oficial del Registro Civil para que levante el acta respectiva, se
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publicaran por dos veces, de tres en tres dias, en el boletin judicial o en el

Periodico Oficial del Estado y en el diario de mayor circulacién a juicio del juez.

Art. 996.- Si al diferirse la tutela se encontrare el incapaz fuera de su domicilio
del juez de primeria instancia y en su falta el juez menor o el de paz de la
poblacion en que se hallaré, hara inventariar y depositar los bienes muebles que el
incapaz tenga en su poder y lo avisara inmediatamente al juez del domicilio,

remitiéndole testimonio de estas diligencias.

Art. 997.- Esta misma obligacion tendra en el caso de quedar vacante la tutela

por cualquier causa.

Art. 998.- De las resoluciones que se dicten conforme a los dos articulos

anteriores no se admitira apelacion mas que en el efecto devolutivo.

Art. 999.- El Ministerio publico sera oido siempre que el juez deba interponer

su autoridad en los negocios relativos a tutela, sean de la clase que fueren.

Art. 1000.- Una vez acreditado el nombramiento de curador, hecho por la
persona facultada para ello por la ley u otorgado por el juez en los casos en que
deba hacerlo, se hard saber la designacion al nombrado y se procedera a
discernirle el cargo, observandose en lo conducente las disposiciones de la

seccion anterior.
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Art. 1001.- En los juzgados de primeria instancia, bajo el cuidado y
responsabilidad del juez, se llevara un registro de los discernimientos que se
hicieron de los cargos de tutor y de curador. En este registro, que estara siempre a
disposicion del consejo de familias y demds interesados, se insertara copia
autorizada por el secretario, de los autos de discernimiento y se anotaran los

demas actos que afecten el desempefio de la tutela.

Como podemos ver el articulo mencionado con anterioridad sostiene lo mismo

que el articulo 716 en su primer parrafo de nuestro mandato.

El articulo 1002 del ordenamiento de Jalisco de igual forma sefiala lo mismo

qgue nuestro Cddigo Procesal Civil en su articulo 717.

Art. 1003.- Los tutores al rendir sus cuentas deberan hacer una exposicion
sucinta que comprenda la administracion de los bienes en el periodico a que se
refieran, y listaran por riguroso debe y haber los ingresos y egresos precisando el
saldo y presentaran los documentos justificativos, a excepcion de los de aquellas

partidas que no excedan de cinco pesos.

Se tendran como justificativos:

I. La autorizacion para hacer el gasto contenido en cada partida, sea la general
dada al principio de la administracion, sea la especial posterior; y

II. El documento que pruebe que realmente se hizo el gasto.
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Art. 1004.- Cuando fueren muchos los libros y documentos que deban
cotejarse, bastard que se presente la cuenta en extracto si estuvieren conformes
el curador y el Ministerio publico, quienes tendran derecho de examinar por si
mismos los libros originales; el juez podra cuando alguno de ellos lo pida, nombrar

un perito que glose la cuenta.

Art. 1005.- El tutor cuyo cargo haya concluido puede, al hacer la entrega de los
bienes, retener los documentos para formar su cuenta previo consentimiento del
curador o del pupilo, si salid ya éste de la menor edad y autorizacion judicial, a fin

de presentarlos con ella.

Art. 1006.- Presentada la cuenta en los términos que quedan establecidos,
mandara el juez correr traslado de ella al curador y al Ministerio publico, por un

término que no podra exceder en ningun caso de diez dias para cada uno de ellos.

Art. 1007.- Si al presentar la cuenta el tutor, la suscribe también el curador, no
se correra a éste el traslado que proviene el articulo precedente, pero se exigira la

ratificacion de las firmas y solo se entendera el traslado con el Ministerio publico.

Art. 1008.- Si ni el Ministerio publico ni el curador hacen observaciones, el juez
dictara dentro de diez dias su auto de aprobacion, salvo que del examen que por
si mismo verifigue resulte que deben hacerse algunas rectificaciones o

aclaraciones, las que mandara se practiquen en un término prudente.
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Art. 1009.- Si el curador o el Ministerio publico hacen observaciones relativas
sélo a la forma de la cuenta, la mandara el juez enmendar o reponer en un plazo

gue no excedera de cinco dias.

Art. 1010.- Si se hacen observaciones relativas al fondo de la cuenta o se
objetan de falsas o de no justificadas algunas partidas, se sustanciara la oposicion

en sumarla.

Art. 1011.- El Ministerio publico y el curador podran apelar de la resolucion que
apruebe las cuentas, si las hubieren impugnado; los mismos y el tutor podran

apelar de la que las desapruebe.

El articulo 1012 del Codigo de Procedimientos Civiles de Jalisco establece lo

mismo que el articulo 719 de nuestro ordenamiento.

Art. 1013.- En todos los casos en que el tutor necesita para algun acto de la
licencia del juez o de su aprobacion, se requerira la previa audiencia del curador,
con el cual, en caso de oposicion, se substanciara juicio ordinario. En este juicio
se decidird solamente la diferencia entre el tutor y el curador y no se admitira, ni
de las sentencias definitivas ni de las interlocutorias, recurso alguno. De la
denegacion de la licencia que haya pedido el tutor con aprobacion del curador, se
admitiran los recursos que correspondan segun derecho, a los negocios de mayor

interés.
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4.3 DISPOSICION DE BIENES DE MENORES, INCAPACITADOS Y AUSENTES

Y TRANSACCION SOBRE SUS DERECHOS.

Lo que establecen los articulos 1014, 1015, 1016, 1017 y 1018 del
ordenamiento de Jalisco establecen lo mismo que nuestro precepto legal en sus

articulos 720, 721, 722, 723 y 724 respectivamente.

Art. 1019.- El juez cuidara, bajo su responsabilidad, de que se dé al precio que

se haya obtenido la aplicacion indicada al solicitar la autorizacion.

Art. 1020.- Si el tutor no estuviese relevado de dar garantia y faltare ésta o no
fuere suficiente la que hubiere dado, el precio se depositara conforme al articulo

528.

Los articulos 1021 y 1022 del Cédigo de Procedimientos Civiles de Jalisco
ordenan lo mismo que nuestro Codigo Procesal Civil en sus articulos 725 y 726

respectivamente.

Art. 1023.- Para transigir sobre derechos de menores o incapacitados, deberan
observarse en lo relativo las disposiciones de los articulos anteriores, teniendo
presente que la autorizacidn debera recaer sobre las bases de la transaccion

propuesta.
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Art. 1024.- Cuando en virtud de la transaccién reciba el menor alguna

cantidad, se observara lo dispuesto en este capitulo.

El articulo 1025 del ordenamiento de Jalisco sefiala lo mismo que nuestro

mandato en su articulo 727.

Art. 1026.- Cuando se trata de enajenar, graver o hipotecar a titulo oneroso,
bienes que pertenezcan al incapacitado como copropietario, se comenzara por
mandar justipreciar dichos bienes para fijar con toda precision su valor y la parte
que en ellos represente el incapacitado, a fin de que el juez resuelva si conviene o
no que se dividan materialmente dichos bienes para que aquél reciba en plena
propiedad su porcion; o si, por el contrario, es conveniente la enajenacion,
gravamen o hipoteca fijando en este caso las condiciones y seguridades con que
debe hacerse; pudiendo, si lo estimare conveniente, dispensar la almoneda

siempre que consientan en ello el tutor y el curador.

4.4 ADOPCION.

Art. 1027.- El que pretenda adoptar a alguna persona debera acreditar los
requisitos establecidos en el Cédigo Civil segun se traté de adopcion plena o

adopcion simple.

En la promocion inicial deberd manifestarse: el nombre y edad del menor o

incapacitado, el nombre y domicilio de quienes ejercen sobre €l la patria potestad
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o la tutela y, en su caso, el de la persona o institucion de beneficencia que lo tenga

acogido.

Como podemos observar el articulo 1027 del ordenamiento de Jalisco
manifiesta 1o mismo que nuestro ordenamiento en su articulo 728, pero
Gnicamente en sus dos primeros parrafos, ya que nuestro mandato ha sido

modificado.

Art. 1028.- Rendidas las justificaciones que se exigen en el articulo anterior y
obtenidos el consentimiento de las personas que deban darlo conforme al capitulo

de adopcion del Codigo Civil, el tribunal resolvera dentro del tercer dia.

El articulo 1029 del mandato de Jalisco sefiala o mismo que nuestro

ordenamiento en su articulo 730.

Art. 1031.- Cuando se apruebe la adopcion o se deje sin efecto, el juez remitira
copias de la resolucion respectiva al oficial del Registro Civil para que levante el

acta correspondiente o para que cancele el acta de adopcion si fue revocacion.

4.5 EXCUSA Y PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD Y LA EMANCIPACION.

El matrimonio del menor de dieciocho afos produce de derecho la
emancipacion. Aunque el matrimonio se disuelva el conyuge emancipado, que sea

menor de edad no recaer en la patria potestad.
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Se entiende por patria potestad la relacion de derechos y obligaciones que

reciprocamente tienen el padre y la madre con los hijos no emancipados.

Art. 1032.- La renuncia o excusa de la patria potestad se presentaran por
escrito ante el juez del domicilio del menor expresando los motivos en que se
funden, y si hay otro ascendiente en quien deba recaer aquella o si el menor tiene

otros parientes a quienes corresponda la tutela legitima.

Se puede decir que este articulo tiene relacion con el articulo 742, fraccion Il

de nuestro mandato.

Cabe destacar que la patria potestad se pierde: 1o0. Cuando quién la ejerce
comete un delito internacional que afecte al menor o a su patrimonio, es igual en
los dos Estados; 20. Cuando el que la ejerce abandone por mas de un dia a su
descendiente, esto en el estado de Jalisco, pero en Guanajuato es cuando el
padre o la madre los abandone por mas de seis meses; 30. En los casos de
divorcio cuando asi se establesca, es igual en ambos Estados; 40. Por malas
costumbres de quienes la ejerzan, malos maltratos o malos tratamientos o
abandono de sus deberes que pudieran afectar la salud, seguridad o moralidad de
los hijos, también para los dos Estados es igual; 50. Cuando el que la ejerce es
condenado expresamente a su pérdida, es igual en los dos Estados. En
Guanajuato existe una razén mas por la que se pueda perder la patria potestad,
ésta es cuando el que ejerza la patria potestad viva en concubinato a menos que

se trate de hijos nacidos en éste.
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En los dos Estados podran excusarse de ejercer la patria potestad los abuelos
gue hayan cumplido sesenta afios de edad y cuando por el mal estado habitual de

su salud no puedan atender debidamente su desempefio.

Art. 1033.- El juez admitira la excusa si la encuentra debidamente fundada y
mandara requerir al ascendiente para que se encargue del menor; en su defecto
requerira la intervencion del ministerio publico para la designacion del tutor y
curador que corresponda, cuando no lo hicieren las personas a quienes la ley

concede este derecho.

Art. 1034.- El menor que hubiere cumplido catorce afios, sus parientes y a falta
de éstos el ministerio publico, podra solicitar al juez competente la declaracion de
la pérdida de la patria potestad en los casos previstos por el Coédigo Civil. El juez,
tan luego como reciba la solicitud, citara a las partes interesadas a una audiencia
dentro del tercer dia. Si el que ejerce la patria potestad esta conforme con el
hecho denunciado, se hara la declaracion correspondiente y se llamara al sustituto

al ejercicio de ese derecho.

Art. 1035.- La oposicion se resolvera en juicio sumario, debiendo el juez dictar
las medidas provisionales que estime necesarias para el deposito de los hijos y el

aseguramiento de los bienes.

Art. 1036.- El ascendiente que pierda la patria potestad en ningun caso podra

ser llamado a la tutela del menor.
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Art. 1037.- El que solicite la emancipacion, elevara su solicitud al juez de su

domicilio, acompafiando los justificantes de:

I. La edad que tenga el menor;
II. Estar el menor en aptitud para el manejo de sus intereses; y

[ll. Observar el incapacitado Buena conducta.

Los hechos a que se refiere las dos ultimas fracciones podran acreditarse con

informacion testimonial.

Art. 1038.- El juez oira en forma de incidente al padre o tutor y al ministerio
publico y, sin mas tramite, dictara resolucion en la que autorice o niegue la

emancipacion.

De este ultimo auto no cabe recurso alguno y el que la conceda sera apelable

en ambos efectos.

Art. 1039.- De las resoluciones en que se conceda la emancipacion se remitira
copia certificada al oficial del Registro Civil para los efectos de levantar el acta y
hacer las anotaciones que correspondan, de acuerdo a lo dispuesto al respecto

por el Codigo Civil.
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4.6 DEPOSITO DE LAS PERSONAS.

El articulo 1040 del Cédigo de Procedimientos Civiles de Jalisco ordena lo

mismo que nuestro precepto lega en su articulo 743.

Art. 1041.- En los casos de la fraccion | del articulo anterior, para decretar el

depdsito sera necesario:

I. Que lo solicite por escrito el interesado; y
Il. Que se justifiquen los malos tratamientos, ejemplos perniciosos o abusos de
los ascendientes o tutores.

Estos hechos podran acreditarse con informacion testimonial.

Art. 1042.- Podran los jueces, no obstante lo dispuesto en el articulo anterior,
decretar el deposito sin solicitud escrita del interesado, cuando les conste la

imposibilidad en que se encuentre de formularlo o a peticién del ministerio publico.

Art. 1043.- El depédsito se hara en poder de la persona que el juez estime

conveniente y al depositado se le dara la cama y ropa de su uso; de todo lo cual

se formara inventario que se agregara al expediente.

Si sobre esto se promoviese cuestion, el juez sin ulterior recurso determinara

las ropas que hayan de entregarse.
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Art. 1044.- El juez, atendiendo a las circunstancias de las personas,
determinara la suma que para los alimentos deba abonarse provisionalmente al

depositario por el ascendiente que ejerza la patria potestad o por el tutor.

Art. 1045.- Verificando el depdésito, en el caso de los articulos que preceden,
se hara saber al curador, si lo tuviere el depositado, a fin de que practique en su
defensa las gestiones que correspondan. Si no tuviere curador, se le exigira que lo

nombre o se nombrara en su caso.

Art. 1046.- Inmediatamente que tuviere noticia un juez de que algun huérfano,
menor o incapacitado, se hallare en el caso de que habla la fraccion Il del articulo
1040, procedera a depositarlo donde estime conveniente para evitar abusos de

todo género y dispondra que se provea al interesado de tutor, conforme a derecho.

Art. 1047.- En el caso de la fraccion Il del articulo 1040, recibida la solicitud
del deposito, que debera ser hecha por escrito, el juez se trasladara al domicilio
del menor, y si éste ratifica la solicitud, se prevendra al ascendiente o tutor para
que designe depositario del menor. Sobre esta designacion se oira al interesado, y
si éste no se opone o el juez estima infundada la oposicion, el juez nombrara a la

persona que estime conveniente para que actue como depositario.

Art. 1048.- Hecho el nombramiento del depositario el juez practicara el

depdsito como se deposite en los articulos 1043 y 1044.
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Art. 1049.- Durara el depésito hasta que se verifique el matrimonio, salvo que
el juez niegue la autorizacidén para contraerlo o que el menor depositado desista

de sus pretensiones.

En los dos ultimos casos el juez volvera al menor a casa de las personas bajo
cuya potestad se encontraba. El acta de la diligencia deberda obrar en el

expediente del deposito.

Art. 1050.- En las diligencias de que trata este capitulo se oira precisamente al
ministerio publico y contra las resoluciones que se dicten no procedera recurso

alguno.

4.7 INFORMACIONES AD PERPETUAM.

Art. 1051.- Las informaciones ad-perpétuam podran decretarse cuando solo

tenga interés el promovente y se traté:

I. De justificar algun derecho;
II. Cuando se pretenda justificar la posesion como medio para acreditar el
dominio pleno de un inmuebles; y

[ll. Cuando se traté de comprobar la posesion de un derecho real.

La informacion se recibira siempre con citacion del Ministerio publico,

notificando personalmente el auto inicial al sindico del Ayuntamiento y al delegado
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de Hacienda del municipio en que queden ubicados los bienes o derechos sobre
los que verse la informacién. En los casos de las fracciones | y Il, con citacién
también de los colindantes y del encargado del Registro de la Propiedad y de la
compression donde estuviere ubicado el inmueble, y los comprendidos en la
fraccion 1ll, con audiencia del propietario y de los demas participes del derecho

real cuando los haya.

Art. 1052.- El que haya poseido bienes inmuebles por el tiempo y con las
condiciones exigidas para prescribirlos, y no tenga titulo de propiedad o
teniéndolo no sea registrable por defectuoso, o ampare superficie diferente a la
registrada, si no esta en el caso de deducir la accion de usucapion, por no estar
inscrita en el Registro de la Propiedad de los bienes, podra demostrar ante el juez
competente que ha tenido en esa posesion rindiendo la informacion testimonial. A
su solicitud acompafara precisamente certificado del Registro Publico, que
demuestre que los bienes no estan registrados, que debera comprender los
altimos 10 afios. La anterior solicitud debera contener la descripcién precisa del

inmueble del que se trata.

La informacion se recibird siempre con citacion del ministerio publico, del
Registro de la Propiedad y de los colindantes, y del sindico del Ayuntamiento del

municipio en que estén ubicados los bienes.

Los testigos deben ser por lo menos tres de notorio arraigo en el lugar de la

ubicacion de los bienes a que la informacion se refiere.
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No se recibira la informacién sin que previamente se haya mandado publicar
un edicto que debera contener un extracto de la demanda en el boletin judicial o
en el Periddico Oficial del Estado, asi como en un diario de mayor circulacion, a
juicio del juez. También se publicara el edicto fijandolo durante diez dias en la

puerta del juzgado y en el Ayuntamiento.

Comprobada debidamente la posesion, el juez declara que el poseedor se ha
convertido en propietario en virtud de la prescripcion y tal declaracion sera inscrita
en el Registro Publico como resolucion judicial, y previa protocolizacion de las

diligencias se registrara como titulo de propiedad.

Art. 1053.- Tres dias después de publicados los edictos a que se refiere el
articulo anterior, de lo cual se pondra constancia en los autos, si no se hubiere
presentado el opositor, el juez sefalara dia y hora para recibir la informacion

testimonial.

Art. 1054.- Los testigos seran por lo menos tres, de notorio arraigo en el lugar
de la ubicaciéon de los bienes a que la informacion se refiera; el juez ampliara su
examen con las preguntas que estime pertinentes para asegurarse de la veracidad
de su dicho y respecto de aquellos testigos que no sean de €l conocidos o del

secretario, exigira la presentacion de dos que abonen a cada uno de aquellos.

El ministerio publico y las personas con cuya citacion se reciba la informacion,

podran tachar a los testigos por circunstancias que afecten a su credibilidad.
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Art. 1055.- El que tenga una posesion apta para prescribir, de bienes
inmuebles no inscritos en el Registro Publico, aun antes de que transcurra el
tiempo necesario para prescribir, puede registrar su posesion, mediante resolucion
judicial que dicte el juez competente, ante quien la acredite del modo establecido

en el articulo 1052 de este codigo.

La informacion que se rinda para demostrar la posesion se sujetara a lo
dispuesto en los parrafos segundo, tercero y cuatro del articulo 1052 de este

codigo.

Las declaraciones de los testigos versaran sobre el hecho de la posesion,
sobre los requisitos que deben tener para servir de base a la usucapion, y sobre el

origen de la posesion.

El efecto del registro sera tener la posesion inscrita como apta para producir

una prescripcion al concluir el plazo de cinco afios, contados desde la fecha del

registro.

Art. 1056.- Si hubiere oposicion y se fundare en titulo debidamente registrado

con anterioridad, sin mas tramite el juez declarara sin lugar la informacion.

Art. 1057.- No tendra valor la informacion cuando se hubiere recibido habiendo

juicio pendiente o anunciado, aun cuando se pretenda que se ratifique ante el juez.
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Como se ha visto en los articulos establecidos con anterioridad, lo regulado
en lo relativo a las informaciones ad perpétuam se rigen en forma similar en

nuestro Codigo de Procedimientos Civiles en los articulos 731 al 735.

4.8 APEO Y DESLINDE

Con respecto a esta materia cabe sefalar que la diligencia de apeo y deslinde
regida en el Cddigo de Procedimientos Civiles de Jalisco en sus articulos del 1058
al 1063, se lleva exactamente el mismo procedimiento que en nuestro
ordenamiento en sus articulos del 736 al 741, ya que éste ha sido modificado y
esta diligencia ya puede promoverse por los interesados directamente ante notario

publico como en el estado de Jalisco.

4.9 DISPOSICIONES RELATIVAS A OTROS ACTOS DE JURISDICCION

VOLUNTARIA EN EL ESTADO DE JALISCO.

Art. 1064.- Se tramitaran como esta prevenido para los incidentes, oyendo

precisamente a los interesados con derecho a oponerse y al Ministerio publico;

I. Las dispensas que para contraer matrimonio procedan conforme al Codigo
Civil;
II. Dispensa para no habitar en el domicilio conyugal en los casos previstos por

el Caddigo Civil;
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lll.- La suplencia de consentimiento de los ascendientes o tutores para que un
menor de dieciocho y mayor de dieciséis afios contraiga matrimonio o para que
uno solo de los conyuges obligue o enajene o para que un cényuge acepte o
repudie la herencia comun sin consentimiento del otro;

IV. La autorizacion a los conyuges menores de edad para enajenar, gravar o
hipotecar sus bienes o para celebrar el convenio en que se liquide la sociedad

conyugal.

Cabe sefialar en relacion con la fraccion | que esta se refiere, que para
contraer matrimonio es necesario que el hombre y la mujer hayan cumplido
dieciséis afos. Pero los jueces de la residencia de los interesados pueden

conceder dispensa de edad por causas graves Y justificadas.

En cuanto a la fraccion Il se puede decir que cuando uno de los conyuges se
establezca en lugar insalubre, indecoroso, peligroso o traslade su domicilio a pais
extranjero, a menos que sea en servicio publico, el consejo de familia podra
recomendar se de libertad de la obligacién a alguno de ellos de vivir en el domicilio

conyugal.

En relacion a la fraccion lll, cabe sefalar que los interesados podran ocurrir al
consejo de familia, cuando los ascendientes o tutores nieguen su consentimiento.
Las autoridades mencionadas, después de levantar una informacion sobre el

particular, suplirdn o no el consentimiento.
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Por ultimo en cuanto a la fraccion IV es preciso mencionar que el marido y la
mujer, menor de edad, podran administrar sus bienes, pero necesitan de
autorizacion judicial para transferirlos, gravarlos o hipotecarlos y un tutor para sus

negocios judiciales.

Al igual este ultimo precepto también se encuentra regulado en nuestro

ordenamiento en su articulo 742 fraccion |I.
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CAPITULO V

EL DERECHO NOTARIAL Y EL NOTARIO

5.1 ORIGEN Y ANTECEDENTES DEL NOTARIO EN MEXICO.

En México tubo su origen el notariado en la época de la nueva espafa. Le fue
otorgada la escribania del Ayuntamiento de Asus, a Hernan Cortés, éste practico
su inclinacion por las cuestiones del notariado durante un lapso de cinco afios. En

los afios de 1512 a 1519 obtuvo la escribania de Santiago de Baracoa.

Cortés familiarizado con las leyes que aplican los escribanos, aquilato el papel
primordial e indispensable que éste puede y aun debe desempefiar en sociedad. Y
cuando Cortés tomo posesion de la tierra de Tabasco. Todas las leyes de Castilla
tuvieron una rapida incorporaciéon en la nueva espafa; y con la presencia e

influencia del conquistador no tardo en aplicarse las de la practica notarial.

Asi, el 9 de Agosto de 1525 se abrio el volumen primero del protocolo de Juan
Fernandez de Castillo, con el otorgamiento de un instrumento que lleva el nimero

uno.

Entre las colecciones o recopilaciones que contienen disposiciones legales

relacionados al ejercicio de la funcion notarial, deben mencionarse:
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I. El Cedulario de Puga, que contiene dos reales cédulas; la primera determina
que el real escribano de minas debe desempefiar personalmente su funcion; la
Segunda determina que no debe cobrar honorarios excesivos.

II. ElI Cedulario indiano de Diego de la encima, en el cual, se regulan las
caracteristicas y uso del libro protocolar; el sistema de archivacion; el manejo del
oficio de escribanos de gobernacion, y de escribanos de camara de Justicia.
Siguen las disposiciones incluidas en la recopilacion de Indias, y en los reales
decretos, pragmaticas y cédulas recopiladas hasta el afio del 1775.

[ll. La recopilacion sumaria de todos los autores acordes de la real audiencia y
sala del crimen; y

IV. Las pandectas hispano-mexicanas de Juan N. Rodriguez de San Miguel,
que son una sintesis de disposiciones genuinamente mexicanas sobre el

notariado.

Desde 1573 los escribanos de la ciudad de México decidieron formar una
cofradia que llamardén “De los cuatro Evengelistas”, cuyas producciones y licencia
son del afio 1592. En 1777 decayo la institucion como agrupacion de escribanos

ya que permitio que se integraran toda clase de personas.

En 1776 un grupo de escribanos de la ciudad de México comenzaran hacer
tramites para fundar su colegio de escribanos parecido al establecido en Madrid.
El rey Don Felipe V, le informé a la audiencia de México haber concedido a los
escribanos de camara, a los reales y a los demas, autorizacién para que pudieran

establecer colegio con el titulo real. Fundandose asi el 27 de Diciembre de 1792 el
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real colegio de escribanos de México. Ademas, la real audiencia fundo el 24 de
enero de 1793 una academia de ensefianza notarial, a la cual debian concurrir
cuando menos dos veces por mes los aspirantes a escribanos, y creo el cargo de
revisor de protocolo, de igual forma otorgd certificados de competencia para el
ejercicio del cargo, y, establecié una biblioteca para uso y preparacion de los
estudiantes y de los escribanos. Se creé que el real colegio de escribanos de
México, fué el primero que se fundd en el continente, actualmente se le conoce

por “Colegio de Notarios de la ciudad de México”.

Historicamente, la Ley del Ventoso XI de 1803, fué la que por primera vez

establecio que el Notario es un funcionario publico.

El 30 de noviembre de 1834 se expedio un decreto sobre “Organizacion de los
juzgados del ramo civil y de lo criminal en el Distrito Federal”, determinando que
en cada juzgado de lo civil deberan existir anexos dos oficios publicos, vendibles y

renunciables servidos por los escribanos propietarios de ellos.

Por otro lado, cabe sefialar que a través del tiempo se ha acostumbrado a
llamar al Notario: Escribano, por su oficio de escribir; tabelidén, de las tablas, que
fueron su instrumento; actuario, por las actas de su ejercicio; cartulario, por los

papeles (charta) de su labor y finalmente notario, por las notas de su registro.

De manera que en la antiguedad al Notario se le conocia con el nombre de

escribano el que por oficio publico estaba autorizando para dar fe de las escrituras
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y demas actos y hechos juridicos que pasaban ante él. Fué hasta el afio de 1867,
cuando se dictd el ordenamiento denominado “Ley Orgénica de Notarios y
Actuarios del Distrito Federal”, que por primera vez, le da el nombre de Notario, al
escribano publico y lo disvincula de la funcion jurisdiccional. En ella dice que el
Notario es el funcionario que reduce a instumento publico, los actos, contratos y
tltimas voluntades, ademas expresaba que como funcionarios tenia la atribucion
exclusiva de autorizar en sus protocolos toda clase de instrumentos publicos;
sefalaba también que los requistos de ingreso para notario eran: 10. Ser abogado
o haber cursado dos afios de preparatoria mas dos de estudios profesionales en
los que se incluia cursos de derecho civil, mercantil, procesal y notarial; 20. Ser
ciudadano mexicano por nacimiento; 3o0. No menor de 25 afios, sin impedimento
fisico habitual, ni haber sido condenado a pena corporal, tener buenas
costumbres. Asi como ademas de pasar un primer examen de dos horas ante el
Colegio, aprobado, debia presentar un segundo ante el Tribunal Superior de
Justicia; una vez obtenidos la certificacion del Tribunal acudia por su titulo al

gobierno para que pudieran expedirle el Fiat.

El presidente Lerdo de Tejada, por Decreto del 28 de mayo de 1875, declara la

profesion del notariado.

Durante la presidencia de Porfirio Diaz, el 14 de Diciembre de 1901, fue
promulgada la ley del Notariado. La mencionada ley nos explica que
independientemente de que el notario debe ser un profesor de derecho, debe

quedar sujeto al gobierno; quien ha de nombrarlo y vigilarlo, asi como limitar el
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namero de notarios; obliga a que el notario actie asistido de testigos
instrumentales; fija reglas para ciertos instrumentos, como son protestos,
notificaciones, protocolizaciones, entre otros. Esta Ley por vez primera, exige al
notario el otorgamiento de una fianza para garantizar responsabilidades en las que
pudieran incurrir; fija a cincuenta el nimero de notarios e incluye el arancel

correspondiente. Ademas, calificé al notario como funcionario publico.

Posteriormente surge la ley del Notario del 9 de enero de 1932, dicha ley
sostiene que la funcion notarial es de orden publico y sélo puede provenir del
Estado; define al notario diciendo que es el funcionario dotado de fe publica para
hacer constar los actos y hechos a los que los interesados deban o quieran dar
autenticidad conforme a las leyes; fija a sesenta y dos las notarias en el Distrito

Federal.

Surge también la ley del Notariado para el Distrito Federal del 31 de Diciembre
de 1945, su vigencia data a partir del 23 de marzo de 1946, la cual ha sufrido
modificaciones, supresiones y adiciones para adecuar sus normas a las

necesidades socio-juridicas actuales.

Nuevamente la ley de 1901 calificé al Notario como funcionario publico. Las

posteriores de 1932, 1945 y en el texto original de la ley de 1980 siguierdn este

criterio.
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Por otro lado, la Ley del Notariado Francesa de 1943, rectifica su postura y lo

denomina “Oficial Publico”.

Por reformas publicadas en el Diario Oficial de la federacion, en México, el 13

de enero de 1986, se establecioé que el notario es: Un profesional del derecho.

De igual forma y, ya desde 1948, La Union Internacional del Notariado Latino,
en su primer congreso Internacional, celebrado en Buenos Aires en Octubre de
ese afio, definia al notario latino como, el profesional del derecho encargado de
una funcién publica que consiste en recibir, interpretar y dar forma legal a la
voluntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados a ese fin y
confiriéendoles autenticidad, conservar los originales de éstos y expedir copias que

den fe de su contenido.

Por ultimo afadiremos que como pudimos observar en la antiguedad, antes
del ordenamiento dictado en 1867. El escribano publico, como fedatario que era,
daba fe de los actos y hechos juridicos, tanto dentro como fuera de los
procedimientos y juicios civiles y criminales. En los juicios se les denominaba

escribanos de diligencias.

El juez no tenia ni tiene fe puablica. Las audiencias, notificaciones,

comparecencias y actuaciones del juzgado, eran y son certificadas por el

secretario, con pleno valor probatorio.
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5.2 NATURALEZA DEL DERECHO NOTARIAL.

El Derecho Notarial, se encuentra constituido por derechos subijetivos, ya sea
qgue tengan caracter privado o publico. Sabemos que el derecho subjetivo es el
conjunto de facultades reconocidas al individuo por la ley para ejecutar
determinados actos. El derecho subjetivo es el mismo derecho objetivo puesto a la
disposicion de los particulares, puesto que, el derecho objetivo es el conjunto de
normas, reglas que ademas de imponer deberes conceden facultades. Esto es,
que la norma juridica en cuanto a su aplicacion se halla condicionada a una

declaracion de voluntad de la persona a quien favorece.

La voluntad puede ser decisiva en la creacion de una norma juridica concreta,
tal acontece en materia contractual y testamentaria. La misma voluntad otras
veces sOlo es apta para actualizar un derecho reconocido potencialmente, para
concretarlo o robustecerlo, como en los llamados derechos potestativos o
facultativos. Finalmente, la mision de la voluntad puede quedar reducida a
condicionar la ejecucion de un derecho establecido en la ley o en cualquier otra

norma juridica.

En el primer caso, la funcion de la voluntad es de caracter normativo, y en los
otros dos, de estricta aplicacion juridica. El primero es la substancia propia del
Derecho Notarial: los contratos y testamentos han constituido siempre el objeto de

las escrituras notariales. El segundo también es materia del Derecho Notarial pero
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a veces se exige el ejercicio de la accion judicial. Por ultimo el tercero entra

plenamente en el campo del derecho procesal.

Por lo anteriormente expuesto se deduce que el Derecho Notarial es de

naturaleza adjetiva, formal y publica.

Es de caracter adjetivo, ya que, se halla al servicio del Derecho, tanto publico-
politico y administrativo, como privado-civil y mercantil, en cuanto uno u otro
concede derechos a los particulares, esto es, en la medida en que la aplicacion de

las leyes se hace depender de la declaracion de voluntad de los interesados.

Esto es, se encuentra al servicios del derecho publico, porque, éste regula las
relaciones de los particulares con el estado, o bien de estados entre si, del
derecho politico, ya qué, éste es el conjunto de derechos que poseén los
ciudadanos dentro del estado, por medio de ellos se participa en la vida politica,
(ya ejerciendo un voto 6 siendo electo para el desempefio de un cargo publico) v,
al servicio del derecho administrativo, toda vez, que éste regula las relaciones de
la administracion publica con los particulares, la organizacion y funcinamiento del
poder ejecutivo. Asimismo se halla al servicio del derecho privado, ya que, éste
regula las relaciones de los particulares entre si, del derecho civil, puesto que,
éste regula las relaciones del particular en lo que se refiere a su persona, cosas y
sucesiones, obligaciones y contratos y, por ultimo al servicio del derecho
mercantil, dado qué, éste regula las relaciones de todas aquellas personas que

ejecuten un acto de comercio.
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El Derecho Notarial, por imperativo natural de la funcion autenticadora, sélo
garantiza aquella parte del ordenamiento juridico que confiere derechos. Y como
éstos se dan particularmente en el derecho privado, es aqui donde
caracteristicamente se desarrolla la labor del notario, pero no por ello el notario
deja de intervenir en las ramas del derecho publico, en ciertos casos de existencia

de derechos publicos subjetivos.

Asimismo debe sefalarse que el Derecho Notarial también posee una
naturaleza de caracter formal. En dos aspectos: En cuanto es una ordenacion del
derecho Sustantivo desde el punto de vista de la autenticidad, legitimidad,
legalidad, coordinacién de intereses y eficacia ejecutiva; esto es, en cuanto el
material dado es informado por los referidos principios (forma interna); y en el
respecto de valerse como medio para su practica aplicacion de la forma

instrumental (forma externa).

Por ultimo, cabe mencionar su naturaleza publica, la cual se deriva de la
funcién autenticadora que regula. En ocasiones, la ley establece que el
comportamiento juridico sea segun lo que disponga algun érgano del Estado, este
caso se da en el derecho publico, y en otras segun lo que ordene el mutuo

acuerdo o los interesados, caso que se da en el derecho privado.

Como derecho formal el Derecho Notarial es publico, dado que la funcion de

autenticar es, en relacion a los particulares, ejercida por el notario, con estricto
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rigor por mandato de la ley, sin tener en cuenta la voluntad de los interesados.

Pero el contenido es frecuentemente derecho privado.

Sin embargo, es preciso mencionar que el Derecho Notarial tiene aspectos
gue no permiten considerarlo enteramente dentro de la esfera del derecho publico.
Ya que la funcién autenticadora solo puede ejercitarla el notario una vez que halla
sido solicitada por la voluntad del particular y para intereses de caracter privado y
la relacion juridica formal se halla condicionada por la relacion substancial,
generalmente de derecho privado. Esto ultimo es consecuencia del caracter

adejetivo del Derecho Notarial.

5.3 DEFINICION DE DERECHO NOTARIAL.

Una vez expuesto el tema anterior se puede definir al Derecho Notarial como
una entidad juridica, autbnoma, es decir, independiente, de naturaleza objetiva,
formal, de ser un derecho para el derecho objetivo en la medida que confiere

derechos subjetivos, de orden publico y que procede del Ejecutivo de la Union.

Bafiuelos Sanchez Froylan en su texto de Derecho Notarial lo define desde
cuatro puntos de vista. Establece que: “1lo. Es Positivo, vale decir, reconocido por
la ley; 20. Es Normativo, porque, se valora substancial y formalmente por los

preceptos que gobiernan y disciplinan las declaraciones unilaterales de la voluntad
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humana; 30. Es Génerico, ya que, rige para todos en cuanto favorece o afecte por

igual, y 40. Es Autenticador, o lo que es igual, trasunta veracidad, fe publica™.

En forma resumida define al Derecho Notarial como el conjunto de normas
positivas y genéricas que gobiernan y disciplinan las declaraciones humanas

formuladas bajo el indicio de la autencidad publica.

Entre los mas destacados juristas dedicados al estudio del Derecho Notarial
encontramos a Mengual y Mengual, José M., que, lo definen en dos sentidos: “En
sentido positivo lo considera como, conjunto de normas juridicas de caracter
positivo que regulan el funcionamiento y organizacion de la Institucion Notarial en
los distintos paises. En sentido Doctrinal dice de €l que, es aquella rama cientifica
del derecho publico que, constituyendo un todo organico, sanciona en forma
fehaciente las relaciones juridicas voluntarias y extrajudiciales mediante la

intervencion de un funcionario que obra por delegacién del poder publico”.?

El sentido positivo se refiere al conjunto de reglas que regulan la organizacion

y funcion del notariado en los diversos paises.

Doctrinalmente podemos decir que lo considera dentro del derecho publico.
Puesto que constituye un todo organico, ya que, el Ejecutivo de la Unién le

confiere la facultad para obrar, al funcionario publico, para que por medio de su

! BARUELOS SANCHEZ FROY LAN. DERECHO NOTARIAL. 1a. ed. Ed. Cardenas. México, D.F. 1997. p.
13.
2 Op. Cit. Supra (11) p. 14
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intervencion, ratifiqgue y de fé de los hechos y actos juridicos voluntarios

extrajudicialmente, es decir, sin que tenga que ver el poder judicial.

Por su parte Enrique Gimenez-Arnau dice que el Derecho Notarial es el
“Conjunto de doctrinas, o de normas juridicas que regulan la organizacion de la

funcién notarial y la teoria formal del instrumento publico”.?

Se puede decir que esta definicion es la mas acertada al Derecho Notarial.
Toda vez que, se entienden por funcidén notarial aquella actividad juridico-cautelar
encomendada al escribano, que consiste en dirigir imparcialmente a los
particulares en la individualizacion regular de sus derechos subjetivos, para
dotarlos de certeza juridica conforme a las necesidades del trafico y de su prueba

eventual.

Instrumento publico es el documento original que el notario redacta y asienta
en el protocolo sobre los actos y hechos sometidos a su autentificacion y

autorizando con su firma vy sello.

Los juristas mencionados con antelacion, situan al Derecho Notarial en la rama
del derecho objetivo, entendido éste por el conjunto de normas obligatorias para
toda conducta social, a la vez que impliquen o posibiliten el ejercicio del derecho

subjetivo y persigan el bien comun en las relaciones de convivencia humana.
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5.4 CONCEPTO DOCTRINAL Y LEGAL DEL NOTARIO.

En primer lugar, para comprender la nociéon del notario, es necesario sefialar
algunas definiciones doctrinales de éste, dadas por los mas ilustres juristas que

han dedicado sus vidas al estudio del Derecho Notarial.

Asi, tenemos que para Gimenez-Arnau: “El Notario es un profesional del
derecho que ejerce una funcién publica para robustecer, con una presuncion de
verdad, los actos en que interviene, para colaborar en la formacion correcta del
negocio juridico y para solemnizar y dar forma legal a los negocios juridicos
privados, y de cuya competencia sélo por razones histéricas estan sustraidos los

actos de la llamada jurisdiccion voluntaria”.*

La definicién anterior se traduce en: el notario es aquella persona que posee
un titulo de la profesion de derecho, quien desempefia un servicio al interés de
todas las personas, que tengan o quieran dar autenticidad conforme a la ley de los
actos y negocios juridicos revistiéndolos de todas las formalidades establecidas
por las leyes para tenerlos como validos. Y soOlo por razones histéricas no se
encuentran dentro de su competencia los llamados actos de Jurisdicciéon

Voluntaria o actos no contenciosos.

% | dem.
“ Op. Cit. Supra (12)
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Se entienden por formalidades o formalismos, el conjunto de normas
establecidas por el orden juridico o por las partes, que sefialan como se debe

exteriorizar la voluntad, para la validez del acto juridico y del contrato.

El jurista Carlos Emérito Gonzéalez, en su Teoria General del Instrumento
Pudblico, antes de dar la definicion de notario, describe sus atributos y menciona
que: La etapa inicial de la estructuracion instrumental esta a cargo del notario
autorizando de dar fe. Sefiala que éste recibe las declaraciones de voluntad de las
partes que intervienen, procede a su interpretacion, ordenando los conceptos, les
va dando la forma conveniente en doble proceso, que, es pensar y desplegar o
manifestar en el protocolo y cuando ya todos los actuantes reiteran su
consentimiento sobre el contenido del instrumento, lo autoriza procediendo a su

firma, el instrumento llega a tener plena validez o eficacia.

Establece, que la obra del notario es el instrumento publico, para ello el Estado
le confirio la fe publica y a su nombre dira que todo cuanto pasa en su presencia
es cierto, es verdad, debe ser creible. En la construccion del instrumento debe
emplear su ciencia, su conciencia y su sentido de lo justo y lo moral. Es hombre de
derecho antes que nada. Menciona que la funcion juridica en todos sus aspectos,
reclama emocion, vocacion para el derecho, sentimiento de Justicia, y el derecho
ademas de pensarlo hay que sentirlo. En la fe que da, todos confian y quien se

atreva a negarla deberéa probar la falsedad.
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Ademas dice, que el notario es documentador, formador de documentos, si
bien reconoce que es so6lo una parte de la profesion del notario, ya que a €l no
s6lo se va para hacer construir un documento, sino que interviene en la formacion
del juicio juridico no tanto en vista de la litis como el defensor, sino en vista del
negocio juridico que es el concepto complementario y antitético de litis. Es por eso

gue antes de llamarle notario, dice que es alusivo a la funcidn: consultor-juridico.

Asimismo, menciona que se podria afirmar una antitesis fundamental entre el
juez y el notario: cuanto mas notario tanto menos juez; cuanto mas consejo del
notario, cuanta mas conciencia del notario, cuanta mas cultura del notario, tanto
menos posibilidad de litis, y cuanto menos posibilidad de litis, tanto menos

necesidad del juez. Entonces, ademas de consultor juridico, es un consultor moral.

Carnelutti afirma que es mas dificil estructurar un negocio juridico para que no
oculte en su regazo un litigio, que redactar un escrito procesal. El abogado
interviene cuando la litis ya ha estallado o esta por estallar; la obra del notario

tiende primordialmente a que no estalle.

Por su parte Mengual define al notario diciendo, que: “Es el funcionario publico
gue jerarquicamente organizado y obrando por delegacion del Poder del Estado, y
por lo mismo revestido de plena autoridad en el ejercicio de su funcion autentica
las relaciones juridicas normalmente creadas por la libre voluntad de las personas

juridicas dandoles caracter de verdad, certeza y permanencia, previo el estudio,
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explicacion y aplicacion del derecho positivo, a cada uno de los actos juridicos de

caracter normal en los cuales interviene”.’

No quiere decirse que sea funcionario publico en el sentido del derecho
administrativo en cuanto no es parte de los poderes del Estado ni depende
directamente de ellos, ni percibe sueldo, ni esta sujeto a los derechos y a los
deberes de los funcionarios oficiales, pero no se le puede negar desde el punto de

vista de sus funciones que tiene el caracter publico.

El autor Bafiuelos Sanchez en su obra de Derecho Notarial, cita a Antonio F.
Colomar quien afirma, que prestar autenticidad, conocer el derecho, aplicarlo, dar
veracidad, configurar el acto juridico, son las caracteristicas principales del notario
y dice, que éste es un profesional del derecho, que a instancia de las partes a
quienes interesa su exteriorizacion, da forma a los actos y contratos y los autentica

ejercitando una funcién publica.

El mismo autor expresa, que la ley del 25 ventoso del afio XI del 16 de marzo
de 1803 manifiesta que los notarios son los funcionarios publicos, establecidos
para recibir todos los actos y contratos, a los cuales las partes deben o quieren
hacer dar el caracter de autenticidad, atribuidos a los actos de la autoridad publica

y para asegurar la fecha, conservar el depésito, librar las copias y expediciones.

® Op. Cit. Supra (11) p. 16
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Por otro lado, el autor, Pedro Avila Alvarez en su texto Estudios del Derecho
Notarial, define al Notario como el técnico juridico a quien el Estado confia la
funcién de autenticar hechos por su reflejo en los documentos que autoriza y de

dar por éstos forma publica a los actos y negocios juridicos.

Segun las definiciones anteriores, podemos decir, que el notario es la persona,
varén o mujer, que tiene la profesion de derecho, investida de fe publica y con
autorizacion para hacer constar los actos y hechos juridicos, revistiéndolos de
solemnidad y formas legales y a los que los interesados deban o quieran dar
autenticidad conforme a las leyes. Entendiendo pos solemnidad las formalidades
establecidas por las leyes para que este acto o documento juridico sean
autenticos y se tengan por validos. La formacion de los instrumentos sélo se hara

a peticion de parte.

La Ley del Notariado para el Estado de Guanajuato establece que: “Notario es
el profesional del derecho a quien se ha investido de fe publica para ejercer la
funcidn notarial. Compete a los notarios fedatar los hechos y actos a los que las
personas deban o quieran dar autenticidad conforme a las leyes. La formacion de

los instrumentos sélo se hara a peticién de parte”.®

Cabe mencionar que la fe publica del notario significa la capacidad para que
aquello que certifica sea creible. La fe del notario es publica porque proviene del

estado.
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La funcion del notario contribuye al orden publico, a la tranquilidad de la
sociedad en que actla y da certeza que es una finalidad del derecho. Al estado
corresponde la funcion notarial. La vigilancia del cumplimiento de la Ley del
Notariado y la funcion notarial, dependen del Poder Ejecutivo, Las demas
funciones las realiza a través de la Secretaria de Gobierno y de la Direccion de
Registros Publicos y Notarias, ya que, corresponde a estas dependencias

intervenir en la inspeccién de notarios.

En forma similar define al notario la Ley del Notariado para el Estado de
Jalisco, sefiala: “Notario es el profesional del derecho y funcionario publico,
investido por delegacion del Estado, a través del Titular del Poder Ejecutivo, de la
capacidad de dar fe para hacer constar actos, negocios y hechos juridicos a los
que se deba o quiera dar autenticidad y seguridad juridica conforme a las leyes.
La actuacion notarial es una funcion de orden publico y tendra el caracter de

vitalicia”.’

Pero como podemos observar, éste ordenamiento ademas de definir al notario
como profesional de derecho, afirma que es un funcionario publico, entendiendose
por éste, aquella persona que desempefia una funcién publica, la cual se traduce
como circulo de asuntos que deben ser regidos por una persona ligada con el

Estado por la obligaciéon del derecho publico de servirle y la desempefian los

® Guanajuato. Ley del Notariado, vigente. Art. 1.
" Jalisco. Ley del Notariado, vigente. Art. 1.
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organismos, autoridades, agentes y auxiliares del poder publico para el ejercicio
real y efectivo de este mismo poder en cualquiera de sus 6rdenes y aspectos.
Asimismo establece que esta investido de dar fe para hacer constar actos,
negocios y hechos juridicos a los que se deba o quiera dar autenticidad y
seguridad juridica conforme a las leyes. Por lo que es indispensable aclarar que,
negocio juridico es el acto juridico licito integrada por una o varias declaraciones
de voluntad privada que el derecho reconoce como base para la produccion de
efectos juridicos buscados y queridos por su autor o autores, siempre que

concurran determinados requisitos o elementos.

Mientras que nuestro régimen define al notario como un profesional de
derecho, sin embargo existen algunas teorias sobre la naturaleza juridica de la
actuacion notarial que afirman que es un funcionario publico, otras lo consideran
un profesionista liberal, y las mixtas, sostienen que es una funcion publica

desarrollada por un profesionista liberal.

Vale decir, que conforme a nuestro ordenamiento el notario no es un
funcionario publico, ya que, en el desarrollo de la funcion certificante, el notario no
actua a nombre y por cuenta del estado, no obliga al estado como consecuencia
de su actuacion, ni esta sujeto a un jefe jerarquico al que debe obedecer y de
quien deba recibir 6rdenes, tAmpoco recibe remuneracion del Estado, los ingresos
del notario no estan previstos en la Ley Federal de Egresos, sino que el notario

cobra sus honorarios del particular, de acuerdo con el arancel respectivo y
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ademas la funcion notarial no se encuentra ubicado dentro de la Ley Federal de la

Administraciéon Publica.

Por lo tanto, el notario no es un funcionario publico pero si tiene fe publica, que

significa la capacidad para que aquello que certifica sea creible.

Por otro lado tenemos la definicion del notario, formuladas por el precepto
legal para el Distrito Federal, la cual se asemeja mas a la definicion de nuestra
Ley, al decir que: “Notario es un licenciado en derecho investido de fe publica
facultado para autenticar y dar forma en los términos de ley a los instrumentos en
que se consignen los actos y hechos juridicos. La formulacion de los instrumentos

se hara a peticién de parte”.®

5.5 EL NOTARIO COMO PROFESIONAL.

Antes que nada sefialaremos que la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos garantiza la libertad para escoger la profesion o trabajo que
mas convenga a la persona y determina que la ley reglamentaria de cada Estado,
indica cuales son las profesiones que necesitan titulo para su ejercicio. Asi,
tenemos que el art. 5to. Constitucional en sus parrafos primero y segundo dice: A
ninguna persona podra impedirse que se dedique a la profesion, industria,
comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos. El ejercicio de esta libertad

sélo podréa vedarse por determinacion judicial, cuando se ataquen los derechos de

8 Distrito Federal. Ley del Notariado vigente. Art. 10.
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tercero, o por resolucion gubernativa, dictada en los términos que marque la ley,
cuando se ofendan los derechos de la sociedad. Nadie puede ser privado del
producto de su trabajo, sino por resolucién judicial. La ley determinara en cada
Estado cuales son las profesiones que necesitan titulo para su ejercicio, las
condiciones que deban llenarse para obtenerlo y las autoridades que han de

expedirlo.

Asi, tenemos que el notario como professional del derecho tiene la misién de
asesorar a quienes reclamen su ministerio y aconsejarles los medios juridicos mas

adecuados para el logro de los fines licitos que se proponen alcanzar.

El notario busca soluciones que, repetidas y halladas adecuadas por la
generalidad, llegan a tomar carta de naturaleza en el cuadro de las instituciones
juridicas. Interpreta las normas, para extraer de ellas todo su contenido para la
solucion de los casos concretos, a favor de la libertad y autonomia de los

individuos en sus relaciones de Derecho Privado.

Por lo que la funcion notarial se encomienda para su desempefio a
particulares, licenciados en derecho, mediante la expedicion de la patente
respectiva. Es decir, se ejerce por particulares con este grado académico y que

después de haber presentado dos examenes obtiene la patente.

La Ley del Notariado para el Estado de Guanajuato, establece que: “Los

notarios tendran derecho a obtener de los interesados los gastos erogados en
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relacion con el servicio y a cobrar los honorarios que devenguen en cada caso,
conforme al convenio que al efecto celebren con los particulares, a falta de

convenio se estara a lo dispuesto por la Ley Arancelaria applicable”.’

Como podemos ver el notario cobrara sus honorarios del particular, de
acuerdo con el arancel respectivo. Su remuneracioén no proviene del erario federal

ni local, sino del interesado que acude a pedir la presentacion de sus servicios.

Algunos juristas consideran que la relacion del notario y el particular deriva de
un contrato de prestacion de servicios profesionales y, otros opinan que se trata
de una relacion mixta; de una prestacion de servicios del profesional del derecho
que aconseja a las partes y resuelve consultas y de ordén publico, ya que, presta

un servicio publico, cuya actuacion es obligatoria.

La ley lo considera un professional del derecho. Conforme al sistema latino, al
que pertenece el notario 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 funcion es diferente a la que cumplen otro tipo de
notarios, como en el caso del anglosajon en el que no es necesario que el notario
sea perito o profesional del derecho, puesto que su funcion no es redactar el
contrato y revisar la legalidad de los actos que ante él se celebren, sino

unicamente dar fe de conocimiento y del otorgamiento de las firmas. El cargo del

° Op. Cit. Supra (16) Art. 7
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notario es temporal y no vitalicio; puede recaer en cualquier persona mayor de
edad, indpendientemente de su profesion u ocupacion.

5.6 EL NOTARIO PERSONA INVESTIDA DE FE PUBLICA.

En el sistema juridico mexicano, el notariado, sin formar parte de la
organizaciéon del Poder Ejecutivo, es vigilado y disciplinado por él. Por disposicién
de ley recibe la fe publica del Estado por medio del titular del mencionado Poder
Ejecutivo. La fe publica es un atributo del Estado que tiene en virtud del ius

imperium y es ejercida a través de los 6rganos estatales y del notario.

Hablar de la fe publica, nos lleva al concepto de la fe. Asi, fe significa creer en
aquello que no se ha percibido directamente por los sentidos. Podemos sefalar
que existen dos sentidos de expresion de fe publica, el juridico y el vulgar.
Juridicamente dar fe equivale a testiguar solemnemente: es un acto positivo,
supone la existencia de una verdad oficial; en cambio en sentido vulgar o
gramatical dar fe es prestar crédito a lo que otra persona o autoridad manifiesta:

es una actitud pasiva.

La potestad de atestiguar solemnemente no puede encomendarse a cualquier
persona privada, debe ser exclusiva de los funcionarios o autoridades a quien el
Estado la encomienda. Es por eso que en su aceptacion técnica puede definirse la
fe publica como la funcién especifica, de caracter publico, cuya mision es
robustecer con una presuncion de verdad los hechos o actos sometidos a su

amparo.
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En la doctrina existen diversas opiniones de los tratadistas. Tenemos por
ejemplo a Giménez Arnau, quien sefiala que el concepto juridico de la fe publica
es: “La necesidad de caracter publico, cuya mision es robustecer con una
presuncion de verdad los hechos o actos sometidos a su amparo, queramos 0 no

queramos creer en ellos”.*°

De manera que la fe publica nos obliga a estimar como auténticos e
indiscutibles los hechos o actos sometidos a su amparo, por virtud de un
imperativo juridico o imposicion que nos obliga a tener por ciertos determinados
hechos o acontecimientos, sin que podamos decidir sobre su objetiva verdad cada

uno de los que formamos el ente social.

El autor Gonzalo de las Casas dice que la fe publica es presuncion legal de
veracidad respecto a ciertos funcionarios a quienes la ley reconoce como
verdaderos, facultandoles para darla a los hechos y convenciones que pasan entre

los ciudadanos.

Por su parte Mengual establece que la fe publica “es el sentimiento que, con

caracter de verdad y certeza, prestamos a lo que manifestado por aquellos a

quienes el poder publico revista de autoridad, asignandoles una funcién”.**

¥ PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO BERNARDO. DERECHO NOTARIAL. 5a. ed. Ed. Porria.
México, D.F. 1990. p. 19.
1 Op. Cit. Supra (11) p. 19y 21.
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Asimismo asegura el mismo autor que el fundamento de la fe publica se halla
en la necesidad que tiene la sociedad para su estabilidad y armonia, a fin de que
las manifestaciones externas de estas relaciones sean garantia para la vida social
y juridica de los ciudadanos y hagan prueba plena ante todos y contra todos,
cuando aquellas relaciones juridicas entran en la vida del derecho en su estado

normal.

Segun la opinion de Morén Liminiana, sefiala como ideas que forman el
concepto intelectual de la fe publica las de testimonio, solemnidad y presuncion

legal de veracidad.

Como podemos observar en estas definiciones hay una evidente coincidencia
ya que, se considera como requisito esencial la interposicion entre un negocio
juridico cualquiera; ya sea privado o publico, y sus efectos, al ejercitar la mision
tipica de solemnizar, o bien de atestiguar una verdad juridica e imponer la

credibilidad de esa verdad.

Resumiendo lo expuesto con antelacion, podemos asentar, que: Fe es la
creencia que se da a las cosas por la autoridad del que las dice o por la fama
publica. Publica quiere decir notoria, patente, manifiesta, que la ven o la saben
todos. Etimolégicamente, quiere decir del pueblo. Por lo que fe publica vendria a
ser, entonces, en el sentido literal de sus dos extremos, creencia notoria y

manifiesta.
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Pero para el objetivo de nuestro estudio es evidente que cuando usamos este
concepto en el lenguaje juridico ralizamos un juicio légico, es decir, afirmamos que
esta fe o creencia es publica y no privada, esta fe no privada tiene un contenido
juridico, no religioso, ni politico, ni mucho menos amistoso. De tal modo que es
necesario no confundir la Buena fe y la fe publica. La buna fe es una creencia; la
fe publica es la calidad autoridad de una atestacion. La Buena fe es un estado
colectivo, una cierta forma de salud espiritual que hace que los hombres crean en
la realidad de las apariencias. Mientras que la fe publica no es una creencia, sino
una atestacion calificada. El funcionario cuyos documentos hacen fe, asevera lo
que ante €l ha ocurrido, lo representa en el documento y esa representacion es
tenida por cierta dentro de los limites que determina el dercho positivo. No se
trata, pues, de la creencia del pueblo, sino mas bien de una declaracion dirigida
hacia el pueblo para que éste crea bajo la fe del funcionario que presencié los

hechos.

La fe publica no es un estado de creencia colectiva. Por ejemplo cuando el
Caodigo Penal reprime determinados hechos por considerarlos atentatorios contra
la fe publica; no se refiere a ésta, precisamente, sino a la Buena fe. Tampoco fe
publica es sinénimo de plena fe. La ley otorga eficacia de plena fe a los actos
oficiales regularmente expedidos; pero esa plena fe no es la fe publica. La plena fe

es una medida de eficacia y no una calidad de documento.

Asi, tenemos que la fe publica es la fe del escribano o notario y no otra. El

notario da fe de cuanto ha percibido; y el derecho da fe a lo que el notario asegura
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haber percibido. Esa fe es, ademas publica. Lo es, en terminos generales, en
cuanto emana del notario, porque éste desempefia una funcién publica; y lo es,
ademas del publico, por antonomasia. Lo especifico de la fe publica, lo constituye

su emanacioén notarial.

La fe publica del notario significa la capacidad para que aquella que certifica
sea creible, o lo que es igual, los notarios certifican por escrito alguna cosa que ha
pasado ante ellos. Esta funcidon del notario contribuye al orden publico, a la
tranquilidad de la sociedad en que actua, y da certeza que es una finalidad del
derecho. La fe publica es la garantia que da el estado de que son ciertos
determinados hechos que interesan al derecho. El concepto de fe publica se
asocia a la funcion notarial de manera mas directa que a cualquier otra actividad
humana. La fe publica del notario no es mas que una especie de la fe publica
estatal, asi pues, se habla de fe publica notarial. Por lo tanto la fe publica notarial
es una facultad del Estado otorgado por la ley. La fe del notario es publica porque
proviene del estado y porque tiene consecuencias que repercuten en la sociedad.
La fe publica notarial es la exactitud de lo que el notario ve, oye o percibe por sus
sentidos. Asimismo la fe publica es una calidad propia que la intervencion notarial

acuerda a ciertos instrumentos.

Ademas, se puede decir que asi como la fe publica es la garantia que da el
estado, se puede decir que la fe notarial es la garantia que da el notario al estado
y al particular al determinar que el acto se otorgé conforme a derecho y que lo

relacionado en €l es cierto, proporcionando asi seguridad juridica.
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Por ultimo, para saber en si, cuél es el contenido de la fe publica es necesario
sefalar, que lo primero de esta fe publica es, pues, la aseveracion misma. Esta
aseveracion, a su vez, es una representacion. Los hechos que han ocurrido bajo
los sentidos del notario, aparecen en el documento representados, es decir,
presentados nuevamente, bajo la forma escrita. Por lo que podemos afirmar, que

el contenido de la fe publica es su calidad representativa de los hechos.

Por forma se puede enetender, en derecho, todo elemento sensible que
envuelve exteriormente un fendmeno juridico. Es, en si misma, una hechura
plastica que permite distinguir los hechos juridicos de todos aquellos que no lo
son, caracterizandolos, permitiéndoles distinguir en funcibn de sus
manifestaciones aparentes. En resumen, podemos decir, que el contenido de la fe

publica es el valor representativo de la aseveracion notarial.

5.7 FACULTAD DEL NOTARIO PARA AUTENTICAR.

La Ley del Notariado para el Estado de Guanajuato en su articulo 3ro., como
ya lo habiamos sefialado, establece que compete a los notarios fedatar los hechos

y actos a los que las personas deban o quieran dar autenticidad.

Entendiendose por autenticidad la circunstancia o el requisito que hace

auténtica alguna cosa. La autenticidad implica seguridad, certeza, legitimidad, es
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decir, verdad. La facultad de autenticar surge de la ley y de la calidad de fedatario
que significa el que da fe publica. Asi pues, los hechos y actos contenidos en los
instrumentos que certifica el notario, tienen el caracter de auténticos, valen erga

omnes.

Entendiendo por auténtico lo acreditado del modo verdadero, cierto y positivo.
Lo autorizado o legalizado de modo que haga fe publica. Documento que, por

circunstancias, debe ser creido.

5.8 EL NOTARIO ACTUA A PETICION DE PARTE.

La ley ordena que la formacion de los instrumentos solo se hara a peticion de
parte. Este es el principio de rogacion. Este principio consiste en que el notario
actla porque se lo solicitan, sélo presta sus servicios cuando una persona, ya sea
fisica 0 moral interesada en el otorgamiento de una escritura o en hacer constar

un hecho o un acto juridico, se lo pide.

Es pertinente sefialar que la actuacion notarial ademas de rogatoria es

obligatoria.

5.9 FUNCION NOTARIAL

La doctrina espafiola o clasica, centra a la funcion notarial en el concepto de la
fe publica, la funcion del escribano es la de dar fe de ciertos actos, y el valor del

instrumento es el de hacer fe de su existencia y de todo o parte de su contenido.
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En esta linea de pensamiento, el autor Gibert definia el arte de notaria como
aguel que ensefia con fundamento a redactar auténticamente los negocios

legitimos de los hombres.

Frente a esta posicion que sitda la funcidon del escribano en la teoria de las
pruebas legales, se ha sostenido que la doctrina de las formas juridicas es la base
del derecho notarial y el punto de apoyo para poner en movimiento la funcién
notarial. Conforme a tal doctrina, la funcion del escribano consiste en dar forma a
los negocios juridicos o establecer la presuncion de forma a los negocios juridicos
0 establecer la presuncion de verdad de ciertos hechos, mediante la formacion

pasiva de su evidencia hecha por el agente en el instrumento publico.

Por su parte, Gonzalez Palomino sostiene que la doctrina de la fe publica es

incompleta, ya que explica el acta notarial, pero no la escritura publica.

El jurista Rufino Larraud en su curso de derecho notarial sefiala la naturaleza
de la funcion notarial. Expresa que, segun su caracter juridico de la funcién
notarial, el que hacer propio del escribano es desarrollado para lograr fines

juridicos. Su actividad precautoria se refiere al ambito juridico de la vida social.

Los particulares llevan al notario una relacion econémica o moral, pero él la

considera, profesionalmente, en su dimension juridica, como problema de

derecho, y es desde este punto de vista que le presta su atencion cautelar.
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Asimismo, manifiesta que la funcién notarial tiene caracter preventivo, y tiende
a lograr la inobjetabilidad de los derechos privados, haciendo ciertas las relaciones

y situaciones subjetivas concretas de que ellos derivan.

La funcion notarial se ejerce dentro de la normalidad de las relaciones
juridicas, haciendo conciliacion pacifica de intereses, su finalidad consiste en

evitar la oposicion aguda o el conflicto.

Afirma que el caracter imparcial de la funcién notarial consiste en que, el
escribano ejerce una verdadera magistratura precautoria, espontaneamente
requerida por los interesados. Su profesion le obliga a proteger a las partes con
igualdad, librandolas con sus explicaciones imparciales y oportunas, de los
engafios a que pudiera conducirlas su ignorancia, y de los ardides que pudiera
tenderles la mala fe, él se debe en igual medida y con la misma lealtad, al cliente
habitual, que al accidental; al que lo elige, como al que lo acepta; al que lo paga y

al que se beneficia de su actividad.

En cuanto al caracter publico de la funcidn notarial, sostiene que la funcion
publica es aquella actividad propia y caracteristica del estado, por razon de que la
comunidad esta interesada de manera directa en su organizacion y en su
cumplimiento regular y continuo, incumbe al estado de otorgar proteccion juridica,

el estado cumple este deber a través del notario.
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Por lo general, la doctrina acepta que la funcidon a cargo del escribano es de
caracter publico. No importa que ella se ejerza sobre actos y hechos que se
relacionan con derechos privados, pues la intervencion del notario, mas que al

interés particular, atiende a un interés general.

Finalmente el caracter técnico de la funcién notarial, se traduce en que la
funcidn a cargo del escribano tiene caracter técnico, debido a que el ejercicio de

cualquier profesion liberal es técnico.

En cuanto al notariado se refiere, es evidente que buena parte de su actuacion

depende, de modo principal, de la perfeccién de su tecnicismo.

El mismo autor conceptua la funcion notarial al decir que “es aquella actividad
juridico-cautelar cometida al escribano, que consiste en dirigir imparcialmente a
los particulares en la individualizacion regular de sus derechos subjetivos, para
dotarlos de certeza juridica conforme a las necesidades del trafico y de su prueba

eventual”.?

Por otro lado el autor Pedro Avila Alvarez asegura que doctrinalmente, no se
puede dar un concepto de la funcidn notarial sin examinar antes las teorias

formuladas sobre ella.

2 LARRAUD RUFINO. CURSO DE DERECHO NOTARIAL. 1a. ed. Ed. Depalma. Buenos Aires,
Argentina 1966. p. 145.
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Pero que se puede describir de la siguiente manera: “El punto culminante de la
funcién es la autorizacién del instrumento publico y exige una actividad funcional
complementaria. Asi la funcion del notario consiste en: Recibir la voluntad de las
partes; asesorar como técnico a las partes y con ello dar forma juridica a esta
voluntad; redactar el escrito que ha de convertirse en instrumento publico,
interpretando aquella voluntad; autorizar el instrumento publico con el que se da
forma publica al negocio o se autentican hechos; conservar el instrumento

autorizado y expedir copias de él para acreditar su contenido”.*®

Existen diversas teorias sobre la funcion notarial. A continuacion exponemos

las que conciben la funcion notarial como:

I. Legitimadora. La funcién notarial, lo mismo que la registral y la judicial, estan
destinadas a dar caracter juridico a las personas, las cosas y los actos aplicando
el derecho, emanando las tres de un mismo poder legitimador, que deba sustituir

al Poder Judicial de la clasica division tripartite de Montesquieu.

II. De representacion de los derechos en la normalidad. Partiendo de la
distincion entre la vida del derecho en su normalidad y en la contienda, concibe la
funcién notarial como la exteriorizacién o representacion de los derechos privados
en la normalidad, frente a la actividad de los Tribunales a los que compete la

aplicacion del derecho cuando éste se presenta violado o en contienda.

3 AVILA ALVAREZ PEDRO. ESTUDIOS DEL DERECHO NOTARIAL. 4a. ed. Ed. Montecorvo. México, D.F. 1973. p. 12.
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lll. Legitimadora especial. Junto a las tres funciones clasicas (legislativa,
ejecutiva y judicial) hay que admitir la funcién legitimadora, que comprende las
normas e instituciones por las cuales el Estado asegura la firmeza, legalidad,
autenticidad y publicidad de los hechos juridicos y derechos de ellos derivados;
organo mas importante de esta funcidén es el notariado, si bien por abarcar otras
misiones de indole distinta (asesoras, autenticadoras) tiene en su conjunto una

configuracion especial.

IV. Teoria de la fe publica. Segun esta teoria, la funcion del notario es la de dar
fe de ciertos actos; y el valor del instrumento el de hacer fe de su existencia y de
todo o parte de su contenido. Seria imposible si pudiéramos negar o poner en
duda todos los actos y contratos cuya celebracion no hubiéramos presenciado. El
poder publico, cuando aquellos actos se han celebrado en presencia de un “testigo
publico”, impone a todos la creencia en su certeza. En esa certeza y eficacia que
concede el Poder publico a los actos autenticos por el Notario en quien él delega,

consiste la fe pablica notarial.

V. Teoria de la jurisdiccion voluntaria. La consideracion histérica del notario
como “judex chartularii” encargado de “juzgar” los procesos simulados a que las
partes “volentes” acudian para obtener el resultado juridico negocial perseguido,
ha llevado a algunos autores a concebir la funcion notarial como una actividad de
jurisdiccién voluntaria. La actividad notarial participa de las notas que definen esa
jurisdiccién, ya que, se ejerce sin estar empefiada ni promoverse cuestion alguna

entre partes conocidas y determinadas, tienen una misién preventiva de litigios,
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perpetuando o legalizando la memoria de algin hecho; constituye situaciones
juridicas, fuente de ejercicio de derechos, etc. Esta teoria califica al notariado

como 6rgano de jurisdicciéon voluntaria.

VI. Teoria de la forma publica. Esta teoria sefiala que el estado observa las
ventajas que se derivan de la forma escrita en los negocios juridicos, de que éstos
consten por escrito. Y observa asimismo que esas ventajas suben de punto
cuando esa forma escrita esta intervenida por un funcionario publico. Es preciso
que todos los negocios, de cualquier clase que sean, puedan acogerse a una
forma pulblica, puedan disfrutar de las ventajas que la intervencidon de un
funcionario publico reporta. Por lo que es necesario crear un érgano Nuevo cuya
funcidn exclusiva sea precisamente intervenir cualesquiera negocios juridicos,

darles por su intervencion, forma publica.

Este 6rgano es el Notario, cuya funcién es, sencillamente, documentadora,
creadora de formas publicas. Creado este 6rgano y rodeada su actuacion de
determinadas garantias (previas, simultaneas y posteriores) el derecho no tiene
inconveniente en conceder a su intervencion determinados efectos legitimadores,

substantivos, probatorios, ejecutivos. Etc.

En realidad estas teorias vienen a explicar aspectos distintos de la funcion
notarial: Su naturaleza, su eficacia entre otras cosas. Las tres primeras teorias
Gnicamente se fijan en el valor probatorio del resultado de la actividad notarial. La

cuarta teoria tiene la ventaja de permitir aprovechar la elaboracion cientifica sobre
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la jurisdiccién voluntaria, injertando la funcion notarial en otra de mas antiguo
origen. La teoria de la forma publica explica los efectos substantivos del

instrumento publico.

Para destacar la naturaleza de la funcién notarial y la fuerza y efecto de la
intervencion notarial, diriamos que la funcion notarial es una funcidon que,
participando de la naturaleza de la jurisdiccion voluntaria, impone la creencia en la
realidad de los hechos que el que la ejerce, como testigo publico, presencia actas

y escrituras y da forma publica a los negocios juridicos.

Por otro lado Giménez Arnau sefala las posiciones doctrinales sobre

encuadramiento de la Funcién Notarial de la siguiente manera:

I. A juicio de un sector la funcién notarial forma parte de la administracion o
Poder Ejecutivo del estado, con la mision de colaborar en la realizacion pacifica
del derecho, teniendo en consecuencia caracteristicas muy semejantes o

demasiado semejantes a las de la prestacion de un servicio publico.

II. Partiendo de considerar insuficiente la clasica division de los poderes del
estado, en legislativo, ejecutivo y judicial, consideran este grupo de tratadistas que
el Estado tiene ademas de las potestades o poderes antes mencionados, un
cuarto poder denominado certificante que en su mayor parte es confiado al
Notario, o como dice el tratadista Otero Valentin, es una funcion autorizante

instrumental.
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lll. La funcion notarial se puede considerar segun esta tercer postura como
una funcion jurisdiccional, dentro de la cual se encuentra localizada equiparada a

la jurisdicccién voluntaria.

Dentro de la misma funcién notarial podemos sefalar que la actividad del
Notario y la de las partes que intervienen en el acto, no es mas que el de perseguir

la finalidad que es la de producir el instrumento publico.

El mismo autor manifiesta que el estudio de dicho instrumento se vincula a la
forma, ya que el desarrollo de la vida juridica, todo hecho que excede del campo
puramente intelectivo, debe tener una forma, igualmente el estudio del instrumento
se vincula a la prueba y negocio juridico que contiene, los requisitos o

solemnidades que deben concurrir para el perfeccionamiento de este.

La forma tiene que existir, es un requerimiento légico, ya que es la
exteriorizacion del modo como se ejercita la actividad que busca una

representacion de los hechos.

El hombre crea y procude hechos juridicos, luego pone su voluntad y estos se
convierten en actos juridicos. Para que el exterior conozca esa declaracion de
voluntad debe de darle una forma, misma que en el instrumento publico constituye
una de las bases fundamentales para la sistematizacion de la disciplina juridica

notarial, la que sirve a la vez para poner en movimiento a la funcién notarial.
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Por otra parte tenemos que La Ley del Notariado para el Estado de
Guanajuato establece en su articulo 1o. que la funcion notarial corresponde al

titulo del Poder Ejecutivo.

Como comentario podemos decir que la funcion fedante no la ejerce uno de
los poderes del Estado, sino el Estado mismo. El notario actia por delegacion del
estado. La facultad de nombrar a los notarios histéricamente ha correspondido al
titular del Poder Ejecutivo, es decir al Presidente de la Republica y Gobernadores
de los Estados. Al Estado corresponde la funcion notarial. La vigilancia del
cumplimiento de la Ley del Notariado y la funcién notarial, depende del Poder
Ejecutivo. Al Ejecutivo le corresponde expedir el fiat de notario, éste solo puede

recaer en la persona que haya satisfecho los requisitos legales.

Cabe mencionar que la naturaleza juridica de la funcion notarial ha sido
ampliamente debatida. Ya que unas teorias afirman que es un funcionario publico,
otras lo consideran un profesionista y otras sostienen que es empleado publico.
Sin embargo ha quedado claro que no es funcionario publico por no estar dentro
de la administraciéon publica, no recibir un salario ademas de que no existe
contrato de trabajo o relacion juridica de direccion y dependencia. El Estado no
responde de sus actos sino que el responsable ante las personas que solicitan sus

servicios es directamente él.

No debe ser un empleado publico para no comprometerse con el Estado y

actuar parcialmente a su favor, no puede aceptar nombramientos que lo
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conviertan en empleado o funcionario bajo la direccién o dependencia sino por el

contrario para actuar con imparcialidad en garantia de los particulares.

Lo que si es evidente al definir al notario nuestro ordenamiento en su articulo
30. es que la funcion notarial esta a cargo de un profesional en derecho a quien se

le ha investido de fe publica.

La funcion del notario es de orden publico, ya que es una funcién a la que el
estado le ha catalogado con una importancia superior a la de otras, en
consecuencia cualquier acto que vaya en contra de su naturaleza es por completo
nulo; y a través de esta se satisfacen necesidades de interés social: autenticidad,
certeza y seguridad juridica. La funcion del notario es una funcion legal prestada a

nombre del estado.

El mismo precepto legal sefala que la formacion de los instrumentos soélo se
hara a peticion de parte. Es decir, el notario actuara porque se lo ha solicitado una
persona, sea de caracter fisico o moral, para que se haga constar un hecho o acto
juridico. Por lo que, la actuacion que desempefia el notario es rogatoria y
obligatoria, ya que la funcidn que ejerce es de orden publico y esta reservada para
el estado, sin embargo se faculta a particulares especialistas en derecho para su
ejercicio a traves de la expedicion de la patente. Por lo que, el servicio que presta
el notario es publico y su finalidad es bridar seguridad juridica, autenticidad y
certeza. De ahi que el notario actle y preste sus servicios de forma obligatoria

cuando este de acuerdo.
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Ademas nos manifiesta el mismo ordenamiento en su articulo 40. que las
personas que ejerzan la funcién notarial no podran ser destituidos o suspendidos
de la misma, ni revocarse el fiat, sino en los casos y con los requisitos que

determina esta ley.

La misma Ley nos dice que los notarios solo podran desempefiar la funcion
dentro del Partido Judicial de adscripcion que se les hubiere sefalado. Los
notarios estan facultados para desempefar sus funciones cuando los bienes que
sean objeto del acto juridico que motive su ejercicio, se encuentren fuera de su
adscripcion o cuando dicho acto surta sus efectos juridicos en lugar distinto al que
se comprende en dicha adscripcion. (Articulo 50. Ley del Notariado de

Guanajuato.)

Quienes hayan obtenido el fiat para el ejercicio de la funcién notarial deberan
iniciar sus funciones en un plazo que no exceda de noventa dias habiles

siguientes a la fecha de entrega del mismo, salvo causa justificada.

El mismo precepto en su articulo 25 expresa que los notarios antes de iniciar

el ejercicio de la funcion notarial, deberan:

I. Rendir protesta legal ante el titular del poder ejecutivo o ante el funcionario

en quien delegue esta facultad. Es decir el notario debera prometer que a de obrar

y acatarse a lo que establece la ley dejando a un lado intereses personales.
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Il.- Proveerse a su costa de protocolo y sello. Esto es, que el notario debera
suministrar, abastecer, o recoger a su costa los folios que numerados
progresivamente, perforados y ordenados. Asi como el sello de la Direccion de
Registros, el encargado de proveerlos es la Secretaria de Gobierno. Sin embargo
para hacer mas agil la procuracion de los folios la Secretaria de Gobierno los
distribuye a los colegios de notarios y son estos los encargados de proveerlos a
los notarios.

lll. Registrar su sello, firma y rubrica, ante la Unidad Administrativa que
corresponda de la Secretaria de Gobierno y ante el Consejo de Notarios. Por
rabrica se entienden el rasgo, trazo que completa las letras de la firma. Es
costumbres poner la rabrica a continuacion del nombre o apellido.

IV. Comunicar que iniciara sus funciones, por medio de oficio en el que
estampara su sello y pondra su firma a la Secretaria de Gobierno, al Supremo
Tribunal de Justicia, a la Procuraduria General de Justicia, a la Unidad
Administrativa que corresponda de la Secretaria de Gobierno a la autoridad
Municipal de la ubicacién de la Notaria y al Registro Publico de la Propiedad y del
Comercio de la adscripcion que el corresponda, asi como al Consejo de Notarios;

y

V. Establecer Oficina para el ejercicio de la funcidn notarial.

Ademas, nos sefala la Ley que los notarios en el ejercicio de su funcién,

deberan guardar reserva sobre lo pasado ante ellos, ya que es obligatorio para

todo profesionista y que ademas exige la misma ética. Si no se sujeta a lo
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seflalado anteriormente, puede recibir penas sea de caracter econémico o

corporal.

Por lo tanto, es necesario que no incurra el notario en el ejercicio de su funciéon
en la revelacion de secreto, ya que las partes le confian al notario para que los
escuche y redacte conforme a la voluntad de ellas, el instrumento, por lo que se

cuenta con la discrecion del notario.

Por lo que el notario al ejercer la funcidon notaial la ley lo obliga a guardar
reserva o secreto del contenido de los instrumentos que autoriza. Sin embargo
existen dos excluyentes. l1lo. Informe que debe rendir el notario en forma
obligatoria porgue lo establecen asi las leyes. Por ejemplo los jueces en materia
penal y civil, estan facultados para solicitar al notario que sean expedidos los
testimonios relacionados con el juicio 0o causa que se siga ante ellos, asi como
ordenar que se realice una inspeccion ocular del protocolo; y, 20. Actos que deban
inscribirse en el Registro Publico de la Propiedad de los cuales podran enterarse

las personas que no hubiesen intervenido, siempre que tengan interés legitimo.

5.10 ACTIVIDAD DEL NOTARIO.

Es de vital importancia aclarar que la actividad del notario es la misma funcion
notarial. La doctrina nos sefiala que la actividad del notario consiste en escuchar,
interpretar, aconsejar a las partes, preparar, redactar, certificar, autorizar y

reproducir el instrumento.
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La expresion escuchar significa: prestar atencion a lo que se oye. Dar oidos,

atender un aviso, consejo o0 sugesion.

Para poder entender en que consiste escuchar, podemos mencionar, que
cuando una persona quiere celebrar algun contrato o se encuentra en un problema
juridico, acude al notario, y en la primera audiencia, le plantea sus conflictos los
cuales son escuchados con atencion por éste. El notario trata de conocer todas las
circunstancias que le puedan dar oportunidad de entender la inquietud de las
partes y sus alcances. Tal vez en el bosquejo de las situaciones de hecho
presentadas ante su consideracion, existan matices que es preciso aclarar, de los

gue pudieran resultar consecuencias que los clientes no se habian imaginado.

Esto es que cuando el solicitante desea celebrar un contrato o tiene alguna
cuestion juridica, acude con el notario, al cual le expone sus conflictos o lo que le
solicita, éste lo escucha cuidadosamente y trata de conocer toda la situacion o
circunstancias que le dan oportunidad de saber que es lo que quieren las partes y

lo que les preocupa.

La palabra interpretar consiste en explicar o declarar el sentido de una cosa;
en especial textos faltos de claridad. Traducir de una lengua a otra. Comprender y

expresar el asunto o materia de que se trate.

Ahora bien, interpretar es cuando el notario después de escuchar a sus

clientes, se sensibiliza y busca los motivos y causas que han tenido para llevar a
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cabo una operacion, interpretando su voluntad y pretendiendo describir sus

deseos y el modo de satisfacerlos dentro del ambito juridico.

Esto quiere decir que el notario una vez que presta atencion al cliente, siente
lo que éste le expresa, de ahi que se dice que el notario tiene que percibir con sus
sentidos lo que el cliente le dice, y sefala las razones y fundamentos que se
seguiran para obtener un buen resultado o para tener una buena solucién al
planteamiento juridico, interpretando la voluntad y tratando de descubrir los
deseos del cliente para satisfacerlos dentro de su contorno juridico. Por lo que el
notario debe de ser un perito en derecho, para que al interpretar la norma y
elaborar el instrumento notarial, lo haga de la manera mas conveniente dentro del

marco de legalidad y conforme a la voluntad de los comparecientes.

Otra de las actividades del notario es aconsejar, cabe mencionar que una vez
que los problemas han sido establecidos por las partes y asimilados por el notario,
éste dentro de su repertorio juridico, se encuentra en actitud de dar un consejo
eficaz. Es muy frecuente que un planteamiento juridico tenga diferentes
soluciones, las cuales pueden encontrarse en los negocios juridicos tipicos o
buscando una solucién atipica particular. La capacida, preparacion juridica,
conocimientos y experiencia del notario, son fundamentales para dar una solucién

y aconsejar lo mas adecuado ante los hechos presentados por sus clientes.

Lo anterior Significa, que una vez que las partes hayan expuesto ante el

notario sus problemas o necesidades, éste las comprende y dentro de su

148



recopilacion de datos, juridicamente se encuentra en la postura de dar un consejo
efectivo. Es muy comun que un problema juridico tenga diversas soluciones, estas
pueden encontrarse en los negocios juridicos tipicos o buscando una solucién
atipica, particular, se podria decir, un “saco a la medida”. La preparacion,
conocimientos juridicos y experiencia del notario. Son necesarias y esenciales
para dar una solucidn y aconsejar lo mas apropiado o correcto ante los hechos

presentados por sus clientes.

Asimismo el notario debe de preparar, redactar, certificar, autorizar y

reproducir el instrumento.

Para la preparacion y redaccion de una escritura publica, se necesitan
cumplimentar requisitos previos a la firma, al momento de la firma de la escritura,
se manifiesta el consentimiento de los otorgantes, osea que para preparar y
redactar una escritura publica es necesario cumplir con ciertos requisitos antes de
que sea firmada. Un ejemplo seria en los traslativos de dominio de un bien
inmueble, debe obtenerse: Del registro publico de la propiedad, el certificado de
gravamenes; de la autoridad fiscal, la constancia de no adeudo de impuestos y
derechos; contar con titulo de propiedad, entre otras cosas y una vez satisfaciendo

los requisitos se esta en la posibilidad de redactar el instrumento.

El vocablo redactar quiere decir poner por escrito cosas sucedidas, acordadas
0 pensadas con anterioridad. Para redactar es necesario expresarse con

propiedad, claridad y concision. Ademas el notario debe utilizar un lenguaje
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técnico juridico. Osea, que la redaccion de la escritura publica debe de ser,
transparente sin lagunas ocultas, con la mayor brevedad posible, exacta y de

manera peculiar.

Las partes expresan su deseo, el notario califica y determina el tipo del acto
juridico de que se trata y procede a la redaccion de las clausulas en las que vuelva
su creatividad de profesional del derecho, demostrando su calidad de
jurisconsulto. Desarrolla su labor de perito en derecho reconocido por la ley, asi
como su practica en la redaccion adquirido a través de la experiencia. Gracias al
estudio que tiene, conoce cuales son las disposiciones que integran el orden
juridico, sabe adecuarlas y ordenarlas para formar el instrumento necesario a las
partes. La redaccion de las clausulas requiere del conocimiento legal y
responsabilidad profesional para evitar que en el contrato se declare como
verdadero algo que no es cierto, asi, como se requiere que predomine el orden
juridico y la buena fe. Si la redaccion del clausulado es juridicamente correcta y se

usa propiedad y sencillez en el lenguaje, no habra conflicto entre las partes.

Una actividad mas del notario es certificar, que significa asegurar, afirmar algo.
Dar por verdadera una cosa. Hacer cierta una relacion, un acto o un hecho

mediante un instrumento publico, por la fe de quien lo autoriza.

En la certificacion el notario da fe adecuando la funcién notarial al caso
particular. Es la parte donde manifiesta el contenido de su fe publica, que es: fe de

existencia de los documentos relacionados en la escritura, fe de conocimientos; fe
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de lectura y explicacion del instrumento; fe de capacidad de los otorgantes y
finalmente, fe de otorgamiento de la voluntad. La fe publica notarial es siempre
documental. El notario por su calidad de fedatario al certificar formula un juicio de

certeza que se impondra a los demas.

Es necesario mencionar que documento notarial es aquél que consta en forma
original en los protocolos: escritura publica y acta. También son los testimonios,
copias certificadas y certificaciones. Por ser un documento publico notarial, tiene
un pleno valor probatorio y conserva la apariencia juridica de validez mientras no

sea declarado judicialmente nulo.

Otra actividad del notario es autorizar, éste término significa legalizar el

escribano o notario una escritura o instrumento, de forma que haga fe publica.

De manera que la autorizacion de la escritura es el acto de autoridad del
notario que convierte al documento en auténtico, quien ejerce sus facultades como
fedatario publico, da eficacia juridica al acto de que se traté, permite, en el caso de
un hecho, que las circunstancias produzcan los efectos de prueba plena. Es decir,
lo convierte en un documento verdadero, cierto y positivo, dando fe publica. Asi
pues, la autorizacion es el acto del autor y creador de la escritura o del acta

notarial.

El notario autoriza el instrumento con su firma y sello. Por lo que es importante

sefalar que para autorizar los instrumentos los notarios tendran un sello en forma
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circular, de cuatro centimetros de didmetro, el cual tendra al rededor el nombre y
apellido del notario, numero y lugar de ubicacién de la notaria; al centro el escudo
nacional y la leyenda: Estados Unidos Mexicanos. Con el cual autoriza, al igual
con su firma los actos en que se intervengan, ya que la falta de impresion del sello
en un instrumento publico tiene como consecuencias la nulidad del mismo o

careceria de seguridad juridica.

El sello es el instrumento que el notario utiliza para ejercer su caracter de
fedatario, es decir, es el simbolo de la fe publica del Estado. Este sello, lo debe de
imprimir siempre el notario en el angulo superior derecho del anverso de cada folio
que se vaya a utilizar, debiendo hacerlo también en todas las actuaciones

notariales.

Por ultimo, una actividad mas del notario es reproducir, este vocablo significa
volver a hacer presente lo que antes se dijo o alego. Es una nueva produccion,

copia, facultad de publicar nuevamente un escrito u obra.

El notario satisface plenamente la seguridad juridica debido a la actividad
examinadora que integra su funcion y ademas porque responde a los principios de
conservacion y reproduccion del documento. En los documentos notariales exsiste
la posibilidad de reproduccion, ya que, existe una matriz que los conserva en
forma permanente. El notario conserva los documentos en su poder por un
término de veinticinco afos, después debera remitirlos al Archivo General de

Notarias.
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En todas estas etapas de la actividad del notario, o sea, escuchar, interpretar y
aconsejar a las partes; preparar, redactar, certificar, autorizar y reproducir el
instrumento, debe caracterizarlo su imparcialidad, espirito conciliador, discrecién
en los secretos recibidos, equidad en el cobro de los honorarios, preparacion
técnica y juridica, desempefio personal; y cumplimiento de las demas normas

éticas y juridicas.

Es impresindible sefalar que la Ley del Notariado para nuestro Estado, en su
articulo 28 establece que en ejercicio de su funcion el notario tiene la obligacién de
ilustrar a las personas que le soliciten sus servicios, debiendo recibir, interpretar y
dar forma a la voluntad de las mismas redactando los documentos para conferirles
autenticidad, advirtiéndoles de las consecuencias legales de sus declaraciones de

voluntad.

Esto quiere decir, que uno de los deberes y obligaciones que se le imponen al
notario en el ejercicio de la funcidon notarial es ser asesor imparcial de los
peticionarios, es decir, aconsejar a los solicitantes imparcialmente, ya que cuando
solicitan los servicios del notario es necesario que éste ilustre a los interesados,
osea, el notario busca cuales son los motivos y causas que van a llevar acabo
dicha operacion, por medio de la interpretacion de su voluntad. Asi dara forma a la
voluntad de los interesados para que sea redactado de manera adecuada y eficaz

el acto o escritura notarial, dando autenticidad, es decir legitimidad a los mismos.
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Esta redaccion debe ser con propiedad, claridad y concision, utilizando un
lenguaje sencillo y con propiedad, para que no exista algan conflicto entre los
peticionarios, por lo que sera necesario que el notario despliegue sabiduria legal y
ademas el notario tiene una gran responsabilidad para evitar que se declare

verdadero aquellos que no es cierto.

Por lo tanto, el notario tiene la obligacibn de orientar y explicar a los
solicitantes el contenido y las consecuencias legales del acto que ante él se

otorguen.

5.11 ELEMENTOS NOTARIALES.

Es preciso establecer que existen elementos notariales esenciales y
secundarios que el notario necesita para su confeccion, los cuales en mi opinién
son principales o esenciales: Protocolo, folio, apéndice, indice, sello y notaria.
Mientras que algunos autores los clasifican como esenciales: protocolo, apendice,

sello y notaria; y secundarios, como Oficina, archivo, guia, indice y rétulo.

El protocolo es el libro en que el notario en ejercicio de la funcién de la fe

publica notarial asienta y autoriza con las formalidades legales los instrumentos

notariales los cuales son: las escrituras publicas y las actas notariales.
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Se entienden por formalidades legales el conjunto de normas establecidas por
el ordenamiento juridico o por los peticionarios, que sefialan como se debe

exteriorizar la voluntad, para la validez del acto juridico y del contrato.

Es imprescindible sefalar que instrumento notarial “es el documento original
que el notario redacta y asienta en el protocolo sobre los actos y hechos
sometidos a su autentificacion, firmado por los otorgantes, por los instrumentales o

de conocimiento, cuando se requieran y autorizando por el notario”. **

Como ya mencionamos con anterioridad el notario autoriza el instrumento con
su firma y sello. De igual forma sefialamos que el instrumento notarial lo constituye

el acta y la escritura publica.

“Acta notarial es el instrumento que a peticion de parte interesada el notario
extiende en los folios de su protocolo, para hacer constar bajo su fe uno o varios

hechos presenciados por él y que autoriza mediante su firma y sello”.*®

Se entienden por hecho juridico el acontecimiento natural o del hombre,

previsto en la norma como supuesto para producir consecuencias de derecho.

Las actas notariales, se redactan con la misma estructura de las escrituras

publicas, con la excepcion de que no existen clausulas, es decir, no existe la

4 Op Cit. Supra (16) Art. 70
1> Op. Cit. Supra (16) Art. 91
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manifestacion de la voluntad. Pero si: 10. Prohemio: el cual consiste en el lugar,
fecha, nombre y nimero del notario, asi como el del solicitante y el tipo de acta de
que se trata; 20. Antecedentes: se debe mencionar que todas las actas del notario,
se rigen a instancia de parte, ademas se hace mencion de que en todas las actas
se relacionan todos los hechos que dier6n motivo a la comparecencia del notario;
30. Generales: el compareciente tiene obligacion de mencionar sus datos
generales, nombre, domicilio, edad, ocupacion etc. excepto actas de protesta de
titulos de crédito, notificaciones o interpelaciones, donde Unicamente basta con el
nombre de con quien se entienden la diligencia; 40. Certificciones: el notario
publico, al expedir un acta, certifica bajo su fe la verdad de los hechos
relacionados; que conoce a los comparecientes o se identificaron con diferentes
medios; que lo inserto y relacionado concuerda con los originales; que les dio
lectura del acta, les hizo las explicaciones necesarias y quienes formaron y
quienes se negaron a hacerlo; 50. Autorizacion; para que tenga validez, el notario
debe autorizarlo con su firma y sello. En ocaciones se requiere la firma de los
comparecientes; 60. Representacion: esta parte del acta, se presenta, cuando el
solicitante sea el apoderado o mandante de una persona fisica o persona juridica

moral, la cual tendra la obligacion de acreditar dicha representacion.

La escritura publica es el documento original asentado en el protocolo por

medio del cual se hace constar un acta juridica, que lleva la firma y sello del

notario.
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Entendiendose por acto juridico, manifestacion de la voluntad que tiene por

objeto crear, transmitir, modificar o extinguir derechos u obligaciones.

Cabe sefialar que la firma del notario, es el nombre y apellidos de éste que se
pone al pie del escrito en el cual consta una escritura 0 un acta notarial para
acreditar que procede de quien lo suscribe para autorizarlo ahi manifestando, con
la firma el notario acredita la comparecencia de la persona y la conformidad con
los hechos y declaraciones que suscribe, a menos que haya sido obtenida por
engafio o amenaza, de carecer la firma, los escritos se consideran simples
borradores o proyectos, por ello la firma del notario proporcionar seguridad y

certeza a los otorgantes.

El protocolo esta integrado por folios y apéndice. Ademas el protocolo se divira
en tomos. Los instrumentos y tomos que integran el protocolo deberan ser

numerados progresivamente.

Cabe seiialar, que a partir del primero de enero de 1997, la introduccion del
protocolo, por folios, vino a modernizar al notariado guanajuatense, permitia
ahorrar tiempo y materiales; se eliminaron las costosas gelatinas y el manchante
papel hectografico. Los folios son las hojas numeradas progresivamente, que
deberan contener las caracteristicas que determine la Unidad Administrativa que
corresponda de la Secretaria de Gobierno. Ademas deberan contener la firma o

rubrica y sello del notario, éstos folios o hojas deberan ser coleccionadas,
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ordenadas y solidamente empastadas y junto con su apéndice constituiran el

protocolo.

Los folios deberan ir numerados para acreditar que ningun instrumento notarial
halla sido sustraido y para facilitar su cita, ademas de darle la seguridad requerida
para que no puedan ser facilmente sustituidos o falsificados, deben de estar
perforados para que su proteccion sea mas correcta y debe llevar un orden
progresivo para facilitar el seguimiento de todos los instrumentos que consten en

el protocolo y evitar cualquier pretension de inmoralidad.

El folio del protocolo utilizado por el notario debe de contener el nombre de
éste, esto implica no solo el nombre de pila, sino el nombre completo y sus
apellidos. Ademas debe de incluir el niumero del notario que le es otorgado cuando
se le confiere el fiat y es propio de él en cuanto no haya otro notario con el nUmero
igual en el mismo partido judicial o adscripcion en el cual el notario ejerce la
funcidn notarial. De igual forma debe de contener el domicilio legal del notario el

cual es el lugar en el que la ley le fije su residencia.

Es necesario sefalar que el notario no puede autorizar ningun acto sin hacerlo
en el folio ya que la fe publica notarial es documental y jamas podra ser de manera
verbal y esto es porque los instrumentos notariales hacen prueba plena y, para
ello solo es posible mediante la presentacion del documento en el cual conste de

un acto o un hecho juridico que fueron pasados ante la fe del notario.
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Para asentar las escrituras y actas en los folios podra utilizarse cualquier
procedimiento de la escritura o impresion que sea firme, inborrable y legible, sélo
en casos urgentes a juicio del notario podran ser manuscritas.Toda actuacion
notarial se escribira en espafiol sin abreviaturas expresando las fechas y

cantidades con letra y numero.

Los folios deberan utilizarse en forma progresiva por ambas caras para evitar
que con posterioridad se puedan hacer modificaciones o agregar disposiciones no
establecidos originalmente y puedan variar el sentido de la escritura 0 acta,

cambiando totalmente su sentido.

Todo instrumento se iniciara al principio de un folio, y si al final del ultimo
empleado en el mismo queda espacio, es decir, si en ultimo folio utilizado de cada
escritura hubiere necesidad, después de la firma de autorizacion preventiva o
definitiva cuando la primera no sea necesaria, el notario pondra después el
encabezado de notas complementarias. Si la parte final del folio no fuere
suficiente, los notas complementarias se podran hacer en hojas comunes por lo
gue no se requerira que sean folios, pero dichas hojas deberan tener las mismas

caracteristicas que los folios.

Como ya se mencion6 anteriormente el protocolo ademas se divide en tomos.

Los instrumentos y tomos que integran el protocolo deberan ser numerados

progresivamente.
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Los instrumentos, es decir, los actos y escrituras que se asientan o constan en
los folios, se ordenaran en tomos que tendran siempre doscientos folios en que se
contengan documentos completos; en su caso cancelaran los folios no utilizados y

gue sean necesarios para completar el tomo.

Se entiende por tomo cada una de las partes de compaginacion distinta o
encuadernacion separada de una obra importante, el tomo como ya digimos debe
de tener doscientos folios, los cuales deben de tener documentos completos. Al
iniciar la formacion de un tomo el notario hara constar el lugar y fecha en que se
inicia, el numero que le correspondra dentro de la serie de los que sucesivamente
se hayan abierto en la notaria a su cargo, el lugar donde ésta situada la notaria y
la mencion de que el tomo se formara con doscientos folios, que contengan los
instrumentos autorizados por el notario o quien legalmente lo sustituya. Y

obviamente deben de ir numerados progresivamente.

El nimero del tomo es para llevar un control y para que sea dificil el hecho de
que puedan ser sustraidos sin darles cuenta y asi los otorgantes tengan la certeza

y seguridad juridical.

La hoja en que se asiente la razébn a que se refiere lo anteriormente

mencionado, osea, en la cual conste la razon o certificacion de apertura no es

foliada, ya que, los folios solo se utilizan para hacer constar actas y escrituras.

160



Es necesario sefialar que, en relacion con los tomos del protocolo el notario
llevard una carpeta en donde ira depositando los documentos que se refieren en
las escrituras y los actos. El contenido de esta carpeta se llama apéndice, el cual

se considera como parte integrante del protocolo.

De manera que el apéndice es la carpeta en donde se depositan o guardan los
documentos que se refieren a las actas y escrituras, las cuales se agregan al
apeéndice ya sea porgue son parte, son complemento o porque tienen relacién con
las escrituras o0 actas, ya que al ir coleccionadas, ordenadas y solidamente
empastadas se pegan o aglutinan, formando un libro, que en derecho notarial se le

denomina como protocolo.

Las carpetas de los apéndices se encuadernaran ordenadamente y se
empastaran pudiendo formarse uno o mas volumenes a juicio del notario en
atencion al numero de hojas que contenga, a mas tardar ciento ochenta dias
después de la fecha del cierre del tomo del protocolo a que pertenecen con el

mismo ndmero.

Los documentos del apéndice no podran desglosarse, los conservara el
notario y seguiran a su tomo respectivo. Esto sirve al notario para llevar el control
de los apéndices de cada uno de los instrumentos notariales que protocoliza, ya
que muchas veces el acta o escritura consta de varios documentos que forman
parte, complementan o se relacionan por lo que al ordenar una encuadernacion y

un empastado formando ya uno o varios volumenes hace mas rapida la
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localizacion de los documentos al contar con un numero progresivo que le

corresponda.

Los tomos del protocolo y apéndice seran guardados por el notario bajo su

mas estricta responsabilidad.

Por otro lado independientemente de los tomos y de las carpetas del apéndice,
los notarios tienen la obligacion de formar un indice general, de todos los
instrumentos que autoricen. El indice general es una libreta que cada notario tiene
la obligacion de llevar. Anteriormente la Ley del Notariado para el estado de

Guanajuato no completaba el indice.

En esta libreta se asientan, en orden alfabético los nombres de las personas
que han intervenido en los instrumentos autorizados por el notario. Aunque
nuestra ley menciona nada mas, que el indice es una libreta, que el notario tiene la

obligacion de llevarla, por lo que no queda muy claro lo que es el indice.

Otro de los elementos notariales es el sello, del cual se hizd mencién dentro de
la actividad del notario, en la autorizacién de la escritura, pero podemos agregar
que es un utensilio de metal o de caucho casi siempre, que reproduce,
escudos,nombres, de un estado o autoridad y que se emplea en los documentos
para darles mayor autenticidad y aclarar la firma o procedencia de quien lo emite o
lo suscribe, proporcionando asi seguridad ya que es dificil imitar estos sellos. Y

como ya dijimos con anterioridad, los notarios deben de tener un sello para
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autorizar los instrumentos, con el que autoriza los actos en que interviene, al igual

con su firma.

Finalmente, a la oficina del notario se le denomina Notaria Publica y debe de
tener en el exterior un letrero visible, con el nombre y apellidos del notario y el
namero asignado; misma que debera estar en el lugar designado para la ubicacion
de la notaria. Cuando dos notarios estén asociados, se hara mencion de esta

circunstancia.

El profesional del derecho a quien se le ha otorgado el Fiat para el ejercicio
notarial, s6lo podra utilizar la denominacion de Notaria Publica en la oficina del

notario.

El titular del Poder Ejecutivo determinara si se crean nuevas notarias tomando
en cuenta las necesidades de la prestacion del servicio notarial, para lo cual se
analizara el numero de habitantes de la adscripcion de la nueva notaria, de
acuerdo con los datos del ultimo censo general de poblacion. No podra haber mas
de una notaria, por cada quince mil habitantes del lugar de ubicacion de la nueva
notaria; asimismo debe de tomar en cuenta el nUmero de actos que se inscribierén

en el Registro Publico de la Propiedad y del Comercio.

Existen otros elementos notariales que, a mi criterio son secundarios como lo
es: El archivo y guia, Los cuales no estan contemplados por la ley, pero en la

practica existen.
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El archivo del notario se compone de los expedientes, los protocolos, folios y
los documentos que forman parte del apéndice. También existen documentos que
integran su archivo particular como recibos, empadronamiento, papeleria, etc.
Este archivo no es publico, sélo se utiliza por el notario o por la persona que lo
sustituya, pues en él se encuentran documentos que le han entregado, los

comparecientes, en forma confidencial.

Es preciso manifestar, que nuestro ordenamiento, si bien no menciona el
archivo particular del notario, si establece el archivo general de notarias, el cual
depende del titular de la unidad administrativa correspondiente de la Secretaria de
Gobierno. Y se forma de la siguiente manera: 10. Con los documentos que los
notarios del estado remitan a este; 20. Con los protocolos y sus anexos, que no
sean aquellos que los notarios puedan conservar en su poder; 30. Con los sellos
de los notarios que deban depositarse o inutilizarse; y, 40. Con los expedientes,
manuscritos, libros y demas documentos entregados a su custodia, 0 que sean

utilizados para la prestacion del servicio del archivo.

El notario debe conservar los documentos en su poder por un término de 25
anos, transcurrido el cual deberd remitirlos al Archivo General de Notarias.
Aunque hasta la fecha todavia la Direccion de Registros Publicos y Notarias no

dispone del inmueble e instalaciones necesarias para ese fin.

Por ultimo la guia es un documento publico, el cual no esta contemplado en la

ley, sino que en la practica algunos notarios hacen uso de esta guia. En ésta

164



anotan en forma progresiva los instrumentos otorgados por él y el estado en que

se encuentran.

5.12 REQUISITOS PARA SER NOTARIO.

La Ley del Notariado para el Estado de Guanajuato en su articulo 12 nos dice

que para obtener el fiat de Notario se requiere:

I. Ser mexicano en pleno ejercicio de sus derechos;

II. Tener residencia de cuando menos dos afos en el estado;

[ll. Acreditar, haber y tener Buena conducta;

IV. Gozar de capacidad fisica y mental que permita el ejercicio del notariado;

V.. Tener titulo de licenciado en derecho, o sus equivalentes académicos,
legalmente expedido;

VI. Tener titulo de notario publico o sus equivalentes académicos, que
impliquen la especializacion en la material, legalmente académico;

VII. Haber practicado durante un afio por lo menos, en alguna de las Notarias
del Estado de Guanajuato;

VIIIl. No haber sido condenado por sentencia ejecutoria por delito doloso que
amerite pena privativa de libertad;

IX. Acreditar como minimo cinco afios de ejercicio profesional como Licenciado

en Derecho;
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X. Presentar solicitud ante la unidad administrativa que corresponda de la
Secretaria de Gobierno, acompafando las constancias documentales que sirvan
para acreditar que se rednen en los requisitos que anteceden; y

XI. Haber obtenido la calificacion a que se refiere el articulo 20.

Es oportuno sefalar, que el fiat es el consentimiento, autorizacién o mandato
para que algo tenga efecto. El fiat es el documento por el cual el estado autoriza al
particular a ejercer la funcidn notarial, no obstante al ejecutivo le corresponde
expedir el fiat, el cual sélo puede recaer en las personas que hayan satisfecho los

requisitos establecidos anteriormente.

Ahora bien, el primer requisito establece que para obtener el fiat es necesario
ser mexicano, pero no afirma si por nacimiento o por naturalizaciéon, por lo que se

entiende que puede ser por ambas.

Ademas sefala que esté en pleno ejercicio de sus derechos, esto se refiere a
que no este suspendido en sus derechos, la suspension implica la cesacion de
vigencia temporal y especial de dichos derechos, como son los derechos de los
ciudadanos los cuales se suspenden por falta de cumplimiento, sin causa
justificada, de inscribirse en el catastro de la municipalidad manifestando la
propiedad que el ciudadano tenga, la industria, profesion o trabajo, inscribirse en
el Registro Nacional de ciudadanos; alistarse en la Guardia Nacional, votar en las

elecciones populares; por estar sujeto a un proceso original por delito que
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merezca pena corporal; por vagancia o ebriedad consuetudinara; por estar profugo

de la justicia; por sentencia ejecutoria que imponga como pena esta suspension.

La nacionalidad se acreditara por los medios que establecen el Codigo Civil y
demas leyes aplicables. Por lo que la ley de Nacionalidad establece los
documentos con los cuales se acreditara; por nacimiento, con el acta de
nacimiento expedida observando lo previsto en la Legislaacion Civil y el Cédigo
Civil para nuestro estado y; por naturalizacion por medio de la carta de
naturalizacion que expide la secretaria de Relaciones Exteriores o por medio del

certificado de nacionalidad.

El pleno ejercicio de derechos se acreditara solo bajo protesta de decir verdad,
puesto que si la persona que aspira a ser notario tiene buena conducta, esto

implica que se puede confiar en él y en lo que él diga.

El segundo requisito se refiere, al lugar donde se establezca para vivir, que
sea dentro del estado de Guanajuato y, se exige que haya vivido en él por lo

menos dos afnos.

La residencia se acreditara mediante constancia que expida la autoridad

municipal.

El tercer requisito sefiala que se debe acreditar, haber y tener buena conducta,

esto se entienden que si el notario tiene fe publica notarial, la cual implica la
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garantia que da el notario al estado y al particular, al determinar que el acto se
otorgd conforme a derecho y que lo relacionado en él es cierto, proporcionando
asi la seguridad juridica, debe de ser una persona que tenga una buena conducta

por lo que implica la Funcién Publica Notarial.

La buena conducta del aspirante se acreditara con las constancias que al
efecto expidan las empresas, Instituciones u organismos para los cuales haya
prestado o esté sus servicios y, en su caso, la autoridad municipal del lugar de su
residencia. Ya que conocen la conducta de la persona que aspira a ser notario, en
base a la manera de comportarse y saben si es confiable, laboriosa y eficiente.

Estas constancias son las llamadas cartas de recomendacion.

El cuatro requisito dice que se debe de gozar de capacidad fisica y mental,
esto se traduce que la persona que pretenda obtener el fiat debe de estar fisica y
mentalmente sano, ya que obviamente de lo contrario no podra desempefar la
funcidn notarial ya que esta requiere que el notario escuche, interprete, aconseje,
prepare, redacte, certifique, autorice y reproduzca los instrumentos notariales, es
decir, requiere de un actuar fisico y ademas se necesita que el notario pienese,
analice, comprenda y reflexione en lo concerniente a que es lo que quieren los
comparecientes, por lo que es necesario que el notario esté sano de sus

facultades mentales.

La capacidad fisica y mental, se probara con el certificado medico respectivo.
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El quinto requisito menciona que debe tener titulo de licenciado en derecho, o
sus equivalentes académicos, el cual es el titulo de abogado. Es necesario, ya
que, el profesional de derecho, aspirante a obtener el fiat tiene que ser un perito
en derecho que al interpretar la norma adecua la voluntad de los comparecientes
al elaborar el instrumento notarial dentro del marco de legalidad y tiene que utilizar
un lenguaje técnico juridico, al redactar las clausulas, muestra su creatividad de

profesional del derecho y su calidad de jurisconsulto.

Los titulos de licenciado en derecho y de notario publico, se acreditaran
mediante las constancias adecuadas que expidan en términos de ley, las

autoridades educativas competentes.

El sexto requisito sefiala que la persona que desea obtener el fiat, debe de
tener titulo de notario publico o sus equivalentes académicos, que impliquen la
especializacion en la materia, legalmente académico. Lo anterior se interpreta de
la siguiente manera, al decir equivalente académico es porque al especializarse la
persona como notario se le llama a dicha especializacion postgrado, maestria, o
especializacion en notario publico. El notario debe de tener una preparacion social,
juridica y humana y su funcion publica esta destinada a brindar seguridad juridica,
con lo cual se satisfacen las necesidades de interés social, como son la

autenticidad y certeza juridica.

El séptimo requisito manifiesta que es indispensable que haya practicado

durante un afio por lo menos, en alguna notaria, ya que, para la correcta redaccion
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de un instrumento, se necesita tener experiencia;, el notario al escuchar lo
solicitado de las personas que acuden a él, le permite interpretar cual es su
voluntad, busca los motivos por los cuales se realiza determinada operacion lo que
le permite aconsejarles cual es la mejor solucion al planteamiento juridico, lo cual
lo lleva a redactar la escritura publica o el acta notarial y para poder hacer esto es
necesario que el notario tenga experiencia, para que al ejercitar la funcion notarial
se formule el instrumento notarial de manera, clara, precisa, para que no quede

lugar a dudas de cual ha sido la voluntad de los comparecientes.

Las practicas notariales se acreditaran con el certificado que expida el notario,
ante quien se hubiere hecho estas y con los acuses de recibo que sobre su inicio y
conclusion expida en su oportunidad la Secretaria de Gobierno, en respuesta a los

avisos que necesariamente deberan girarse sobre el particular.

El octavo requisito aclarar que aquella persona que ambiciona obtener el fiat
no debe de haber sido condenado por sentencia ejecutoria por delito que amerite
pena privativa de su libertad. Ya que, los instrumentos que expide el notario tienen
la presuncion de que los hechos o actos que en ellos consta son verdaderos, por
lo que para creer en ellos con mas fuerza, independientemente de que la ley les
da valor probatorio pleno, deben de ser autorizados, certificados, reproducidos por
una persona que sea honesta, integra, honrada, en la que se pueda confiar,
cualidades que obviamente no podria tener una persona que comete un delito

dolosamente, no podria confiarse en ella y en consecuencia que seguridad podria
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proporcionar alguien que comete un delito de manera premeditada y la seguridad

juridica que se obtiene por medio del notario, es una e las finalidades del estado.

Para acreditar este requisito, se requerird de la carta de no antecedentes

penales, expedida por la autoridad competente Estatal Federal.

Como noveno requisito tenemos que el aspirante que desea adquirir el fiat,
debera tener un minimo de cinco afios ejerciendo su profesion como licenciado en
derecho. Esto es, para que tenga la experiencia debida, ya que el notario debe de
ser todo un profesional del derecho, puesto que al ejercer la funcion notarial, se
relaciona con varias ramas del derecho, por lo que el aspirante debe tener un
amplio conocimiento de las mismas para que el instrumento notarial, es decir, la
escritura publica o acta notarial, sean redactadas conforme a la ley de que se

traté.

El solicitante debera probar documentalmente, que cuenta con el tiempo de
ejercicio profesional que se requiere, puede ser por medio del curriculum vitae, la

cédula profesional o alguna carta de recomendacion.

El decimo requisito, es presentar solicitud, acompafiado de las constancias
documentales que sirven para acreditar que reune todos los requisitos. Se
presenta ante la unidad administrativa que es la Direccion de Registros Publicos y
Notarias y es una de las autoridades encargadas de la inspeccion, vigilancia y

coordinacion de la Ley del Notariado y al recibir estos documentos, precisamente
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esta coordinando, puesto que ordena las acciones de los particulares que estan

dirigidos a obtener el fiat.

Por ultimo, para que la persona pueda obtener el fiat, se requiere haber
obtenido la mas alta calificacion del examen de oposicién, el presidente del jurado
entregara al aspirante una copia del examen de oposicidon y comunicara al titular
del poder ejecutivo de su resultado, remitiéndole el acta del examen para los

efectos del otorgante del fiat.
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CAPITULO VI

PROPUESTA DE REFORMAS AL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES

PARA EL ESTADO DE GUANAJUATO.

6.1 MODIFICACION AL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL

ESTADO DE GUANAJUATO.

Tradicionalmente nuestro ordenamiento juridico ha entregado la Jurisdiccion

voluntaria a la competencia de los Jueces Civiles de Primeria Instancia.

Sin embargo el 13 de Agosto del afio 2004 fue publicado en el Periodico Oficial
del Gobierno del Estado la reforma al Codigo de Procedimientos Civiles de
Guanajuato, entrando en vigor el 10. de Noviembre del afio 2004. Respecto a la
jurisdicciéon voluntaria fueron modificados los articulos 708, 710, 713, 738, 739,
740 y 742, de los cuales, los articulos 738, 739 y 740 se refieren al apeo y
deslinde, estableciendo el articulo 738 que la peticion de apeo, ya puede hacerse

ante tribunal o notario publico.

De manera que, aplicando nuestro criterio una vez estudiado y discernido todo

el trabajo presente podemos concluir en forma definitiva que es conveniente

realizar una nueva modificacion al Codigo de Procedimientos Civiles vigente de
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nuestro Estado, en el sentido de que el notario sea el encargado de llevar a cabo

el tramite de los demas asuntos de jurisdiccion voluntaria.

Si no es en general, en parte, osea en los asuntos que tienen intima relacion
con la actividad notarial, o0 que a su terminacion deba darse un instrumento
notarial. Como lo son las Diligencias ad perpétuam. Ya que, se puede decir que el
valor de estas diligencias y el valor del acta notarial son el mismo. En los dos

supuestos se trata de informaciones testificales documentadas.

Es principalmente en este caso mencionado con anterioridad donde sugerimos
sea llevada la tramitacién de las mismas, por un notario publico. Esto sin perjuicio
de que la totalidad de la mal llamada jurisdiccion voluntaria sea tramitada
notarialmente. O bien, que ademas del juez también el notario publico tenga

competencia en estos asuntos de jurisdiccion voluntaria.

Por lo que propongo sea modificado el articulo 705 del Codigo de

Procedimentos Civiles de Guanajuato, quedando de la siguiente manera:

Art. 705. Los asuntos no contenciosos comprenden todos los actos en que, por
disposicion de la ley o por solicitud de los interesados, se requiere la intervencion
del Juez o del Notario Publico que sea designado como su auxiliar quien para este
efecto tendra las mismas facultades que al juez le confiere la ley, sin que esté

promovida ni se promueva cuestion alguna entre partes determinadas.
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Ademas deberan agregarse dos articulos mas quedando asi;

Art. 706. La solicitudes relativas a los asuntos no contenciosos se formularan
por escrito ante los jueces de primera instancia salvo los casos en que la ley

disponga otra cosa.

Art.707. En su escrito inicial la parte interesada podra solicitar y el juez, si la
naturaleza del acto lo permite, debera autorizar como su auxiliar, para el desahogo
de tramites y diligencias previstas en este titulo, la intervencion de un notario

publico, con facultades para actuar conforme a la ley del notariado.

No se proveera la solicitud hecha en el sentido antes indicado si en el escrito
respectivo no se contiene la designacion con su nombre, apellidos, nimero y lugar
de adscripcion del notario publico; si éste es titular o suplente, el domicilio de su
oficina notarial, y la constancia de aceptacion al cargo de auxiliar, debidamente

autorizada con su firma vy sello.

El notario publico, el interesado y los demas intervinientes, deben observar las
disposiciones generales y las especiales establecidas en el Libro de la
denominada jurisdiccion voluntaria y en especial la contienda en el articulo 708
que como ya sabemos sefiala que si a la solicitud promovida se opusiere parte
legitima, se dara por concluida la jurisdiccion voluntaria. Quedando a salvo los
derechos del promovente para que los haga valer en la via y forma que proceda.

Esto significa que en el momento que surja controversia entre los solicitantes o
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peticionarios u oposicién por alguno que tenga interés en el asunto, se hace
contencioso, por lo que el notario tendria que suspender de inmediato su
actuacion. Asimismo, reservando los derechos de los interesados, estos deberan
hacerlos valer en juicio correspondiente, tramitando todo ello ante el Juez de

Primera Instancia de lo Civil.

Una vez concluidos o agotados los tramites o transcurrido un mes sin que el
promovente demuestre su interés en agotar los mismos, el notario publico
protocolizara el acta o las actas que hubiere levantado para el desahogo de los
citados tramites encomendados, las que hara constar en pliegos sueltos, que
deberan expresar lugar, dia, mes y afio en que se realizé la actuacion notarial,
hora de inicio y conclusién de la misma y debera ser firmada por el notario y
personas que intervengan en el acta correspondiente, o en su defecto levantara
constancia de que estos Ultimos se negardn o no quisieron hacerlo o de la
existencia de algun impedimento para ello. Las actas se insertaran integramente
en el testimonio que se expida para el juzgado que previno del conocimiento de
las diligencias, o se relacionaran en dicho testimonio, anexandose copia

certificada de las mismas.

El testimonio debera expedirse dentro de los quince dias siguientes a declarar
agotados los tramites correspondientes y presentarse en forma directa por el
notario o a traves del solicitante al juzgado, el que al recibirlo ordenara se agregue

al expediente correspondiente.
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Los honorarios del notario seran cubiertos por quien solicitd su nombramiento
e intervencion, y aquél no tendra obligacion de expedir y remitir el testimonio

respectivo hasta que no estén satisfechos los mismos.

En su caso, otra propuesta seria que Unicamente sean modificados los
articulos 731 al 735 que corresponden a las informaciones ad perpétuam, en
donde se establezca que estas diligencias ya pueden ser competencia también del

notario publico.

Por otro lado, propongo que se modifique el nombre de jurisdiccion voluntaria
por uno que en verdad sea adecuado. Por lo que puede ser denominada
“Tramitacion del procedimiento de los asuntos de Jurisdiccion Voluntaria ante
Notario Publico” o bien “Asuntos no contenciosos” o en su caso “Asuntos no

contenciosos de competencia notarial”.

6.2 JUSTIFICACION.

Como ya hemos mencionado con anterioridad es necesario que la tramitacion
del procedimiento de los asuntos de Jurisdiccion Voluntaria pase a la competencia
del Notariado, sobre todo aquellos tramites que tienen intima relacion con la
funcidén notarial, como lo son las diligencias de informaciones ad perpétuam. O
bien que en estos asuntos pueda intervenir ademas del juez el notario publico.

Asimismo que se modifique el nombre de la mal llamada jurisdiccion voluntaria.
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Como primer antecedente podemos mencionar que ya desde la antiguedad los
procedimientos no contenciosos estaban a cargo del escribano, so6lo que
posteriormente se incluyerdn dentro del Cédigo de Procedimientos Civiles, como

atribuciones del Poder Judicial.

Otro antecedente que es evidente sefalar, es la misma reforma que ya se
realizd a nuestro precepto legal. En cuanto a que la peticion de apeo y deslinde ya
puede tramitarse también ante notario publico. Toda vez que a la terminacion de
estas diligencias se da un instrumento notarial, de igual forma se da en las
informaciones ad perpétuam, por lo que no veo motivo alguno por lo que estas
diligencias no puedan ser tramitadas directamente ante notario publico. Tomando
en cuenta que si una vez promovida la solicitud se opusiere parte legitima y no se

lograré un acuerdo, se dara por concluido el tramite.

Un antecedente mas que en cierta manera se puede comparar a lo tratado en
el presente trabajo es que, el Cddigo de Procedimientos Civiles para nuestro
Estado, en su Libro Tercero, Titulo Segundo, Capitulo Octavo, habla de la
tramitacién por notario publico de los juicios sucesorios testamentarios al indicar
qgue cuando los herederos fueren mayores de edad, y hubierén sido instituidos por
testamento publico, la testamentaria se puede tramitar de manera extrajudicial,

con la intervencion del notario, siempre y cuando no exista controversia alguna.
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De igual manera cuando sean reconocidos judicialmente todos los herederos y
estos fueren mayores de edad en un juicio entratdndose de una sucesion

intestamentaria, esté podra continuarse en su tramite ante notario publico.

La tramitacion del juicio sucesorio por notario se realiza de la siguiente

manera.

Acuden todos los instituidos herederos por medio de testamento ante el notario
de su eleccién, deben comparecer absolutamente todos los herederos y el albacea
nombrados, como ya se dijo anteriormente, en el testamento. Lo anterior con el
objeto de llevar a cabo la radicacion de dicha testamentaria, presentando al
notario copia certificada del acta de defuncion expedida por el registro civil, y el
testimonio de testamento del de cujus, acto seguido los comparecientes
manifestaran la aceptacion de la herencia, y el nombrado como albacea aceptara
Su cargo y protestara el mismo, en este punto el notario debe juzgar y estudiar
tanto el testamento presentado como el acta de fallecimiento presentada, con el
objeto de verificar si primero el testamento reune los requisitos sefialados en la
Ley sustantiva civil vigente, ademas de verificar si se nombré albacea en el
mismo, y en caso negativo nombrar al mismo por medio de los herederos y que en

el momento acepte y se le discierna el cargo.

En este acto igualmente debe el albacea de la sucesion manifestar que
procedera a formular el inventario de los bienes que formaban el acervo

hereditario del de cujus.
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Acto seguido debe el notario dar a conocer estas declaraciones por medio de
dos publicaciones que se haran de diez en diez dias en el Periédico Oficial de
Gobierno del Estado. Con el fin de hacer publicidad a las mismas para que las
personas que se crean con derecho a la sucesion, ya sean presuntos herederos o

acreedores se presenten a manifestarlo.

Igualmente el notario verificara que el acta de defuncion presentada coincida
con la que dicto el testamento y de que la misma contenga los requisitos legales

para su expedicion.

Una vez practicado el inventario por el albacea y aprobado por todos los
herederos legatarios, acudiran ante el notario para su respectiva protocolizacion,
previo pago de los impuestos correspondientes conforme a las leyes fiscales en

vigor.

Se sigue la misma forma tratdndose de intestamentarias cuando fuesen todos
los herederos mayores de edad y ya se les hubiesen reconocido judicialmente sus

derechos el tramite a seguir es exactamente el mismo.

Asi pues, a traveés de las experiencias se ha podido comprobar la rapidez y la

eficacia de la tramitacion por notarios que en la actualidad tienen y los cuales son

como ya se explico las sucesiones tramitadas ante notario publico, ya sean
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testamentarias o0 intestamentarias después de la declaratoria de herederos, y

reuniendo los requisitos que la ley establece.

Por lo anteriormente expuesto es necesario sefialar que si la ley ha concedido
estas facultades al Notario, me pregunto porque no se le otorga también la
facultad de realizar dentro de sus funciones todos los demas asuntos de
jurisdiccion voluntaria que en la actualidad son realizados por la autoridad judicial.
Sin embargo en el presente Unicamente la peticion de apeo y deslinde puede

hacerse ante un tribunal o notario publico.

Ademas, si la jurisdiccion voluntaria se trata de aquella en que se solicita la
intervencion del juez sin estar promovida cuestion alguna entre los promoventes,
en donde el juez ejerce funciones administrativas, podria decirse que se trata de

un procedimiento voluntario.

Por lo que considero que la tramitacion del procedimiento de la denominada

jurisdiccién voluntaria puede ponerse en manos de los notarios.

La mayoria de los juristas estudiosos del arte de la notaria estan concordes de
que gran parte, sino toda la actividad que compete a la jurisdiccion voluntaria debe

pasar al ambito de la funcion notarial.

Toda vez que el notario esta conformado por profesionales del derecho,

investidos de fe publica para ejercer su funcion. Asimismo, cabe destacar que
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compete a los notarios fedatar los hechos y actos a los que las personas deban o
quieran dar autencidad conforne a las leyes. Y que la formacion de los

instrumentos sélo se hara a peticion de los solicitantes o promoventes.

Por lo que el notario publico esta preparado técnica y juridicamente para
tormar conocimiento y resolver los asuntos no contenciosos, a peticion de los
solicitantes, con lo consiguiente economia fiscal en beneficio del Estado y

celeridad procesal en beneficio de la poblacion.

Por lo tanto dentro del campo de la actividad notarial caben los asuntos de la
llamada jurisdiccion voluntaria ya que implican solemne e indirecta publicidad
juridica, previa recepcion de la expresion de la voluntad manifiesta o con
conocimiento de causa, 0 en virtud de que no existe interés ajeno en contradecir
dicho derecho.

Por otro lado, cabe mencionar que el objeto de los procedimientos voluntarios
implica la necesidad, de que éstos sean sometidos al conocimiento de la autoridad
judicial para que ésta dé fe de los mismos, los communiqué a otras personas y, en
algunos casos, los sancione, apruebe o verifique, ya que al no estar promovida

cuestion alguna entre los solicitantes, dicho objeto se limita solo a eso.

De manera que en la tramitacion del procedimiento de jurisdiccion voluntaria el

juez, a quien se le ha encomendado tradicionalmente el ejercicio de ésta, actla

igual que el notario publico.
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Es preciso sefialar que tanto el juez como el notario son peritos en la material
del derecho, osea, ambos son profesionales del derecho, con titulo reconocido y
registrado en la Direccion General de Profesiones, son ciudadanos en pleno goce
de sus derechos, ambos acreditan cierta practica profesional que requieren las
leyes, y lo que es realmente importante es la cuestion de que los dos son de

reconocidisima honorabilidad.

Pero en donde rebasa el notario al juez es en la manera de arribar a su
puesto, pues mientras el juez es designado como tal, por un nombramiento del
Supremo Tribunal de Justicia, el notario para obtener su patente, fiat, debe de
aprobar y obtener ciertos requisitos que vimos en el capitulo relativo del presente
trabajo, los cuales garantizan un mejor conocimiento del derecho y aplicacion del

mismo.

En la practica, es decir, en la vida real los notarios tienen una presencia y

preparacion juridica en la mayoria de los casos superior a la de un juez.

Otra ventaja del notario sobre el juez, es el tiempo que dura en su puesto,
pues el juez es temporal en tanto es removido, y el notario tiene un caracter
vitalicio, asi el notario publico tiene pues la tranquilidad en desempefiar su cargo y

en cambio el juez actta con la incertidumbre de la espontaneidad de su funcion.

Es evidente en que como su nombre lo dice el juez, juzga, resuelve sobre los

documentos y demas medios de declaraciones, etc. que ante el llegan con el

184



objeto de dictar resolucién o sentencia; pero el trabajo que realiza el notario al
recibir la documentacion necesaria para elaborar o integrar uno de sus
instrumentos, realiza exactamente las mismas funciones interpretativas que el
juez, no con el objeto de dictar una sentencia o resolucién, sino con el objeto de

crear un instrumento publico de acuerdo con la normatividad positiva vigente.

Por lo que el notario debe juzgar sobre la legalidad e idoneidad de los

documentos que se le presentan para crear un instrumento perfecto.

En resumen el notario al igual que el juez también juzga y con base a este

juzgamiento se da una resolucion y otorga su instrumento.

Cabe destacar que el juez es una autoridad y el notario publico es un
profesional investido de facultades por el poder ejecutivo como son la

autentificacion y la fe publica

Ademas, cabe sefalar que las resoluciones de jurisdiccién voluntaria siempre
dejan a salvo los derechos de terceros, por lo que si las dicta un notario deben
tener la misma fuerza y si un tercero las impugna pues se cree con derecho se

debe resolver en juicio aparte como ocurre en la actualidad.

De igual forma, es preciso mencionar que las resoluciones de jurisdiccion

voluntaria son actos fuera de juicio y contra ellas no cabe el recurso de amparo.
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De igual manera no constituyen cosa juzgada, en virtud de que pueden ser

modificadas por el mismo juez que las dicto.

Finalmente es necesario sefialar que ante el notario acuden los interesados a
hacer declaraciones privadas de voluntad que producen actos o hechos juridicos y
para que estos tengan eficacia o plenitud de efectos juridicos es necesario acudir
ante él. El estado ha investido al notario de facultades, las cuales aplica en un

estudio para darles legalidad.

En conclusion, las resoluciones de jurisdiccion volunaria se traducen en
acuerdos judiciales que declaran o constituyen una situacion juridica no

controvertida.

Por lo que se podria decir que, los asuntos no contenciosos o procedimientos
no contenciosos, no litigiosos y voluntarios son aquellos tramites administrativos,
en los que no se requiere declaracion judicial en la determinacion de un derecho o
el cambio de su status juridico. En los actos de jurisdiccion voluntaria el juez
presta su autoridad para la comprobacion o solemnidad o garantia de determinado

tramite que la ley, liboremente, pone en su sede.

Asimismo es de vital importancia manifestar que los jueces tienen la funcion de

documentar, como lo hacen los notarios.
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Por lo expuesto anteriormente, considero que es conveniente normar el resto
de los asuntos no contenciosos a la competencia notarial, si no es en su totalidad,
parte de ella, como son los asuntos que tienen mas intima relacion con la funcién
notarial, como son las diligencias de informaciones ad perpétuam. O bien como
hemos mencionado con anterioridad que ademas del juez, el notario publico tenga
también competencia, no nadamas en las diligencias de apeo y deslinde sino

también en el resto de los asuntos de jurisdiccion voluntaria.

Asimismo, considero que en caso de haber oposicion o cuestion alguna que
sea de caracter contencioso, el notario deberd suspender de inmediato su
intervencion, dejando a salvo el derecho de los interesados para que lo hagan
valer en juicio ordinario, por lo que deberan promoverlo ante el Juez de Primera

Instancia de lo Civil.

Por ultimo, si en los procedimientos de que se ocupa esta jurisdiccion
voluntaria, no se trata de resolver cuestiones juridicas sobre derechos objetados,
ni de hacer efectivas obligaciones contradichas, Unicamente se solemniza un acto

por voluntad espontanea de los interesados.

Es decir, la jurisdiccion voluntaria, no constituye una verdadera y propia
jurisdiccién, pues en ella no esta presente el elemento indispensable de la
contenciosidad o del conflicto, es decir, no ocurre en ella los datos definidores de
esta como son segun la doctrina procesalista, la contencion entre las partes, la

pretension, ademas no existe el efecto de la cosa juzgada.
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Por otro lado solo la jurisdiccion llamada contenciosa es jurisdiccion, mientras
la mal llamada jurisdiccion voluntaria no es jurisdiccién, sino es administracion

ejercida por 6rganos judiciales.

Por lo que considero que es necesario que se modifique el nombre de la mal
llamada jurisdicccion voluntaria y que se denomine "Tramitacién del Procedimiento
de los asuntos de Jurisdiccion Voluntaria ante Notario Publico® o "Asuntos no

contenciosos” 0 en su caso “Asuntos no contenciosos de competencia notarial”.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: La Jurisdiccion Voluntaria conforme a nuestro ordenamiento juridico
comprende todos los actos en que, por disposicion de la ley o por solicitud de los
interesados, se requiere la intervencién del juez, sin que esté promovida ni se

promueva cuestion alguna entre partes determinadas.

SEGUNDA: De manera que, en los procedimientos de Jurisdiccion Voluntaria no
se trata de resolver cuestiones juridicas sobre derechos objetivos, ni de hacer
efectivas obligaciones contra dichas, sino que se solemniza un acto por voluntad

espontanea de los interesados.

TERCERA: Por lo tanto, si la Jurisdiccion Voluntaria se ejerce cuando no existe
conflicto, no es propiamente jurisdiccion, pues en ella no existe el elemento
indispensable de la contenciosidad, es decir, la jurisdiccion voluntaria no es
estrictamente un acto jurisdiccional. La via judicial es el medio de las relaciones
juridicas en conflicto, no es la forma natural de las relaciones sociales. Sdélo en

caso de desacuerdo de los promoventes se da el proceso judicial.

CUARTA: Asi pues, en la tramitacion de los procedimientos de Jurisdiccidon
Voluntaria se solicita la intervencién del juez sin estar empefiada ni promoverse

cuestion alguna entre los promoventes, en donde el juez ejerce funciones



administrativas, por lo que se puede decir que el juez actia igual que el notario

publico. Los jueces tienen la funcion de documentar como lo hacen los notarios.

QUINTA: Ademas, nuestro Cddigo de Procedimientos Civiles en su articulo 738
establece que la peticion de apeo deberd hacerse ante un tribunal o notario

publico.

SEXTA: Por lo que, es conveniente que la tramitacion del procedimiento de los

demas asuntos de Jurisdiccion Voluntaria se otorgue a los notarios.

SEPTIMA: Toda vez, que el Notario conforme a nuestra Ley del Notariado, es el
profesional del derecho a quien se ha investido de fe publica para ejercer la
funcién notarial. Asimismo compete a los notarios fedatar los hechos y actos a los
que las personas deban o quieran dar autenticidad conforme a las leyes. La

formacion de los instrumentos solo se hace a peticion de parte.

OCTAVA: La actuacion del notario publico puede ser también interpretativa de
leyes, ya que, como perito en derecho tiene la capacidad para desentrafar el

sentido de las normas juridicas.

NOVENA: El documento notarial es un instrumento auténtico y produce todos sus

efectos.



DECIMA: De manera que el notario publico esta preparado técnica y juridicamente
para tomar conocimiento y resolver los asuntos no contenciosos, a peticion de los
solicitantes o promoventes. Por lo que el notario es la persona adecuada para
remplazar o auxiliar al juez de Primera Instancia de lo Civil, en los asuntos de

jurisdicciéon Voluntaria.

DECIMA PRIMERA: De acuerdo con lo expuesto anteriormente considero que es
conveniente que se realice una nueva modificacion al Cédigo de Procedimientos
Civiles para el Estado de Guanajuato, en el sentido de que se le otorgue al notario
publico, la facultad de realizar dentro de sus funciones la tramitacion del
procedimiento del resto de los asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, si no en su
totalidad, parte de ella, como los asuntos que tienen intima relacion con la funcion
notarial, como son las diligencias de informaciones ad perpétuam, ya que, a la

terminacion de estas diligencias se da un instrumento notarial.

DECIMA SEGUNDA: Asimismo, considero que cuando exista oposicion de alguno
de los solicitantes, el asunto deja de ser no contencioso, por lo que el notario
suspendera su actuacion, y debera sustanciarse como un juicio ordinario ante el

Juez de Primera Instancia de lo Civil.

DECIMA TERCERA: Por otro lado es necesario que se modifique el nombre del
capitulo de Jurisdiccion Voluntaria, por uno mas adecuado que podria ser:

“Tramitacion del Procedimiento de los Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria ante



Notario Publico” o bien, “Asuntos no Contenciosos” 0 en su caso, “Asuntos no

Contenciosos de Competencia Notarial”.

DECIMA CUARTA: Algunas de las ventajas que tendria esta modificacion a
nuestro Codigo de Procedimientos Civiles, serian: lo. El Estado resultaria
beneficiado porque se transfiere al campo privado, a través de la institucion
notarial, investida de fe publica, la solucion de los asuntos no contenciosos o de
jurisdiccion voluntaria, atendiendo la imperiosa necesidad de resolver la
congestion de la labor jurisdiccional, procurando asi, el efecto de la descongestion
de los juzgados, y la consecuente agilizacion de los procesos contenciosos. 20.
De igual forma el Estado resulta beneficiado por cuanto éste no sufragia ningun
gasto en la tramitacion de éstos procedimientos notariales; 30. Los particulares
estaran sujetos en estos tramites al arancel correspondiente. Es importante
mencionar que para ellos también significa una reduccién de costos por la

simplificacion del tramite notarial y la reduccion considerable del plazo.
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