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INTRODUCCION

En atencién al valioso tiempo del sinodo que habra de examinar
esta tesis, y por respeto al interés que pudiera liegar a suscitar en
algin colega, he tratado de ser lo menos prolijo posible.

Cuando se analizan conceptos jurfdicos complejos, como lo es
el de la funcién notarial, resulta inevitable encontrarse con la
dificultad  16gica ‘de hallar los elementos individuales del
concepto general. Estos nunca pueden concebirse como ideas
independientes unas de las otras, pues necesariamente se implican
para, conjuntamente, configurar la idea principal, en esta ocasién la
funcién notarial.

Ruego comprensién al lector cuando caiga en la cuenta de que
los diferentes puntos especificos que se irdn desarollando ya
hablan sido mencionados, o cuando menos, sugeridos con
anterioridad.

El propésito de este trabajo sera proponer cudles son los
principios fundamentales y la naturaleza jurfdica que determinan al
notario publico que actia dentro del Distrito Federal. Hemos
inclufdo un breve predmbulo en donde advertimos el significado que
tendrén ciertas palabras a [o largo de estas pdginas.



Comienzo con un breve recomdo histérico en el que se
puntusliza la evolucién del notarlado llamado de tipo latino hasta
llegar al notario regulado por la Ley del Notarlado para el Distrito
Federal de 1980.

En el segundo capitulo se da un vistazo a la actuacién
notarial, considerando al notarlo como un experto en derecho que
funge como consejero y abogado imparcial de sus clientes.

El tercer capitulo esta dedicado a estudiar los caracteres de la
funcién notarial, vista desde la persepctiva del orden publico,al cual
pentenece.

La facultad fedataria, nota caracteristica del notarlado, es
analizada en el curso det cuarto capitulo.

E! capftulo quinto tiene como misién demostrar que el notario
es un profesional del derecho qus presta un servicio publico,por
vitud de una patente que le otorga el estado,la cual puede
asimilarse a la figura de la concesién administrativa.



Cuestion de palabras

Cuando, en el curso de estas iineas, se diga simplemente "la ley",
nos estaremos refiriendo a la Ley del Notariado para el Distrito
Federal,

Los términos obligacién y deber juridico se emplean
practicamente como sindnimos. Acepto que esto  obedece a una
falta de rigor que ya ha sido denunciada por el maestro Floris
Margadant: "Desde la época romana encontramos utilizada la
palabra obligacién en el sentido de deber jurldico, pero también
empleada para el hecho de obligarse, para designar el vinculo
jurfdico entre sujeto activo y sujeto pasivo, e inclusive en el
sentido del derecho dsl sujeto activo (como en la expresién
obligationem adquirere). Es mds comecto, en el primer caso, hablar
de deber, referirse, en el segundo, a la fuente concreta de la
obligacién en cuestion, y decir, seglin el caso, celsbracién del
contrato, comisién del delito, etc., y utilizar, en el cuarto caso, el
término derecho de crédito o, simplemente,crédito. s6lo en el tercer
caso deberfamos utilizar el término obligacion.”(1)

No obstante, es probable que la definicién clasica de
obligacién pueda salir al rescate de este uso indiscriminado de las
palabras obligacién y deber juridico. Obligatio est luris vinculum,
quo necessilate adstringimur alicujus vei solvende,secundum jura
nostrae civitatis (2) (obligacién es un vinculo juridico por el cual
nos vemos en la necesidad de cumplir algo,segun las leyes de
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nuestra ciudad), decfan los romanos. Es precisamente ese verse
en la necesidad de hacer algo segin las leyes de la ciudad (de
México) a lo que aludimos con *la obligacién®; en ese sentido,
sf puede decirse que deber jurfdico es semejante a fa obligacién, si
tomamos, ademds, la definicién, bastante autorizada, que Eduardo
Garcfa Maynez da del deber jurldico: "la restriccién de la libertad
exterior de una persona, derivada de la facultad, concedida a otra u
otras, de exigir de la primera una clerta conducta, positiva o
negativa® (3). E! motivo de usar asf las palabras es para no repetir
la misma hasta el cansancio.

Confieso un Uultimo pecado gramétical: servidor publico y
funcionario ptiblico también son usados como sinénimos. Esto
tiene su fundamento en que, en nuestro derecho
(empezando por la constitucién) el concepto funcionario ptiblico
es una de las especies del género servidor publico. Para los
propdsitos y alcances de este trabajo no estorba wtilizarlos
indistintamente, toda vez que no nos ocupamos de ofra especie de
tal género, salvo cuando muy de paso hablamos del empleado
publico.

Bien mirado, es probable que desds 6! titulo mismo surjan las
primeras objeciones a este trabajo. Ello se debe a que existen
bésicamente dos “tipos" de notarios, dependiendo de la tradicion
jurfdica en la cual nos ubiquemos (Derecho Civil o Common Law).
Junto con Bernardo Pérez Femandez del Castillo preciso el uso de
la palabra:



"Me refiero al notariado latino para distingulio del sajén.
Aunque el término “latino”, deberla sustitulrse por el de “roménico”,
pues es esa la tradicion seguida por el notariado actual de
nuestro pafs. Al mencionar notariado sajon, me limito al notarn
public de los Estados Unidos de Norteamérica. Haciendo un
esbozo comparativo entre el notario sajén y el latino, puede decirse
que: ElI latino es un profesional del derecho que realiza una
funcién ptiblica, escucha a las partes, interpreta su voluntad,
examina la legalidad de los titulos y capacidad de las pattes,
redacta el instrumento, fo lee, lo explica, lo autoriza y
reproduce, lo inscribe en el Registro Publico de la Propiedad;
conserva la matriz en el protocolo primero, y después en el
Archivo de Notarias; ‘en cambio el sajén no realiza una
funcién publica, no examina la legaildad del instrumento o del
negocio, se limita unicamente a la ratificacién de las firmas,
desentendiéndose del contenido del acto; no redacta los
insttumentos, pues carece de capacidad técnico-juridica; su
actividad se reduce exclusivamente a asentar que ante
él firmaron los otorgantes; no cuenta con un protocolo donde se
asienten los originales y por lo tanto, no existe matriz ni
posibilidad de reproducir el instrumento; su cargo es temporal y
no vitalicio. Por todas estas razones, es frecuente encontrar en los
Estados Unidos de Norteamérica, por ejempio al encargado de
una gasolinera, haciendo las veces de notari public® (4).



Mas alin, debido al alcance, propdsitos y extension de este
estudio, Jnicamente me referité al  notario de tipo latino (o
romdnico) que actiia dentro de los limites del Distrito Federal.

Pudlera surgir la duda acerca de la conveniencia - o
completa futilidad - de haber hecho las anterlores salvedades.
Cuestién de palabras, nada mds.



CAPITULO |

ANTECEDENTES DEL NOTARIADO EN EL
DISTRITO FEDERAL

1.1 Desde la época romana hasta el fin de la
Edad Media

"Hoy es el funclonario publico (el notario) autorizade para dar fe
de los contratos, testamentos y ofros actos extrajudiciales,
conforme a las leyes", dice la Real Academia de la Lengua (5).
Pero esta definicion nos deja una primera duda: ;Y qué fué el
notario ayer? Por  ofro lado, y aunque suene irreverente, la
definicién parece ser obsoleta, al menos por lo que a la Ciudad de
México concierne. Hablo del viejo debate de si el notario es
o no funcionario publico, discusién medular de este estudio, y que
sera abordada més adelante.

Por lo pronto hablaremos someramente por no ser este el
lugar para tratarlo con profundidad del ayer del notario.

Miguel Soberén Mainero ha sostenido que "el notariado es una
institucién Sui generis, surgida como un producto soclal protector
de las relaciones derivadas de la vida econémica de los hombres y
basada siempre en la fe publica, que es su elemento distintivo® (6).



En sus inicios, el notario respondié a la necesidad que los
cludadanos comunes y comientes tenian de expertos en
asuntos jur{dicos, para que redactaran documentos a peticién de las
partes Interesadas - en presencia de ellos y de testigos- con
el objeto de garantizar seguridad jurfdica entre éstas. En otras
palabras, su misién era redactar un instrumento mediante el cual
las partes otorgantes obtuvieran los efectos jurfdicos deseados y
no otros. Estos personajes fueron conocidos como tabellion.
Congruente con éste su cardcter de redaclor, existié una
prohibicién al tabellion que decla Advocat! non debent exercere
officium tabellionis (7) (los abogados no deben ejercer a profesién
de tabellion). Como veremos, la Imparcialidad sigue siendo
cbligatoria para los notarios.

Por su propia utilidad practica para la socledad, los
tabelliones se hicleron cada vez mds presentes en la vida jurfdica
romana. Para el siglo VI, época del emperador Justiniano, era tan
generalizado su empleo, que el gran sistematizador del derecho
vi6 la necesidad de regular su actividad. En 528, en consecuencia,
expidié6 una reglamentacién al documento otorgado por los
tabeliones; en 537, la novela 44, donde condenaba el ausentismo
notarial; y en 538, la novela 73, sobre la fe testifical de tales
documentos, que empezaron a hacer prueba plena (8).

Paralela a esta Institucién surgida de la mera actividad
contractual, emergieron los tabularii, funcionarios publicos
encargados de la custodia de documentos del Estado. El
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desarrollo de la vida econémica y comerclal hizo indispensable
que ésta labor de conservacion se ampliard también a la esfera
privada. Seglin Soberén Mainero después de un tiempo, estas
figuras se confunden en una sola, denominada notario (9).
Dicho autor establece la fusién hacia el S. Xll. Esto parece ser
inexacto.

En primer lugar, ya en el siglo IX, Caromagno, en las
*Capitulares® legislé sobre la actividad notarial, porcierto donde
al parecer se invistié por vez primera de fe publica al notario.
En segundo lugar, en fa misma centuria, el Emperador de Oriente
Leon VI escribe la constitucién XXV en la que regula
sisteméticamente la actividad de los tabularis, con funciones
propiamente notariales (10). Una tercera prueba la tenemos en el
aforisino latino Nofani ad scribendos contractus constitut, non
possunt scribere forensia (11) (flos notarios, institufdos para
constitulr contratos, no pueden redactar alegatos), donde ya es
utilizada la palabra notario para refetirse a las labores del
tabellion, es decir, indistintamente. De todos modos, resulta muy
diffcil -y controvertido- establecer con precision el origen del notario
como tal; sélo encontramos unanimidad en una afirmacién
bastante oceanica: lo que conocemos como notario, se originé en
algun punto de la edad media.

Es el siglo Xlil donde ya no hay duda de la existencia del
notario. De ltalia, paricularmente de la universidad de
Bolonia, tenemos noticias de un tal Rolandino Passaggeri,
glosador y catedratico de esa universidad, quién escribié La Aurora,
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obra enla que trata profusamente eltema del notario (12). En
Espafia el rey Affonso X "El Sabio® realizé6 obras de compilacién y
leglslacién conocidas como el Fuero Real, Espéculo y las Siete
Partidas, siendo ésta iltima donde particularmente se dispone
sobre la actividad del escribano (notario). Llama la atencién que en
las Siete Partidas se establecié como facultad exclusiva del
emperador o rey nombrar a los notarios, es decir, como un atributo
de qulen detenta el poder soberano.

Sigulendo a estas primeras tradiciones, los demds palses se
fusron sumando al establecimiento del notarlado regulado por la
ley. Asl, empezando el siglo XIV Felipe el Hermoso dicta la
Ordenanza de Amiens, donde se legisid sobre la actividad notarial
de Francia. En Austria, fue hasta el siglo XVI cuando se
incluyeron en la constitucién (que adn no tenla la divisién dogmatica-
orgénica que dos siglos més tarde le dieron los franceses a las
constituciones) diversos ordenamientos referentes a la funcién
notarlal. El ordenamiento dictado por Maximiliano | consideraba
al notario un funcionario piblico:

*Siendo el Notario o Tabeli6n un servidor de la Repuiblica,
estd obligado por vitud de su oficio a extender los
instrumentos, al menos cuando sea requerido con ofrecimiento de
pagarlos, si e trata de cosas licitas y no prohibidas.*(13)

Al mismo tiempo, concebla al notario como un personaje
honorable, marginando de su servicio a todos aquéllos cuya calidad
moral o juridica les impldiera “testificar segtn derecho.”
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Podemos conclulr, junto con el espafiol Pedro Avila Alvarez
{14), que la consolidacién del notariado evolucioné a través de
cuatro estadios:

1)

2)

Como amanuense, esto es, como mero transcriptor de las
palabras dictadas por los interesados.

Como redactorde un documento que da forma a la

intencién de las partes, sin agregar por este hecho valor al
instrumento.

3) Como redactor testimoniants, en donde su Intervencion

4

afiade clerta credibilidad, podrlamos decir juris tantum
{que admite prueba en contrario).

Como redactor fideifaclents, con cuya participacién el
documento goza de crédito total (prueba plena), en
virtud de la fe concedida por el poder publico, y cuyos
efectos son que el instrumento sélc puede ser atacado de
falsedad.

1.2. México Coloniat

Es en

el siglo XVI cuando las expediciones de la corona

espafiola llegan a los fteritorios que ahora conforman la
Republica Mexicana. A su llegada a éstas tierras, se encontraron

con un

pusblo que habla logrado someter a sus vecinos: los
1



mexicas, también conocidos.como aztecas (cuando se alude su
lugar de origen, Aztldn). Como todas las sociedades con clerto
grado de desarrolio econdmico y cultural,los aztecas contaron con
un funcionario encargado de escribir la historia. Este fue el
Tlacuilo. No obstante, los tlacullos nunca albergaron la
complefidad de un notario: no gozaron de la fe publica, ni su
funcién pdncipél fue redactar documentos que produjeran efectos
juridicos. Su misién  fue mds blen dejar testimonio de
acontecimientos importantes para el pueblo y sus dioses,
contdndolos por medio de pinturas y simbolos.

Se puede declr, pues, que el hotariado en México es una
institucién cuyas ralces se encuentran en Espafia, que a su vez,
como se vi6, las tomé det derecho romano.

Desde tiempos de la Conquista el escribano de su Majestad
era un funcionario que daba fe de todo tipo de sucesos. De hecho,
todas las expediciones contaban con uno, cuyo encargo era reunir
un informe y dar testimonio de él ante el Rey, quien lo nombraba.
En ese sentido se parecia un poco al Tlacullo mexica. Con
Cristébal Coidn viajé Dn. Rodrigo de Escobedo, quien dié fe de la
toma de posesién que en nombre de los Reyes Catblicos realizé
el genovés de los temitorios descublertos. A Rodrigo de
Escobedo se leconsidera el primer escribano que ejercld en
América.

El mismo Heman Cortés fué, antes de conquistador, ayudante
de escribano en Extremadura y Sevilla, y se valié de uno -Diego
12



Godoy- para allegarse de poderes bastantes para emprender la
conquista de México, alin en contra de la prohiblcién expresa que le
habla formulado Diego Velazquez, gobemador de Cuba. Mas tarde
el mismo escribano did fe de la allanza que concretd Cortés con
el pueblo totonaca a fin de derrotar a los aztecas, primera de
asta indole (15).

Un ejemplo més lo encontramos en la namacidn de Alvar
Nufiez Cabeza de Vaca, en suobra infiulada  "Naufraglos”. Nos
cuenta el explorador que con la expedicién a la Florida de la cual
formaba parte, iba un escribano de nombre Jerénimo de Alaniz.
En un discenso sobre qué hacer en vista de las calamidades a las
que se enfrentaban, tanto el gobemador Pénfilo de Narvdez,como
Cabeza de Vaca (alguacil), piden el testimonio del escribano como
medio de prueba para justificar su conducta ante el rey, en caso
de que una catdstrofe sucediese. Esta acabd por presentarse y
Cabeza de Vaca se separa de sus camaradas, excepcién
hecha de tres marineros. Casi por milagro los cuatro lograron,
después de ocho afios de vida efrante entre diversas tribus |,
regresar a dominios de la corona  (Nueva Espafia). Alvar Nufiez
relata todas sus vivencias en  una carta dirigida a Carlos V pues
~ considera una obligacién dar testimonio de lo vivido y visto "para
que se vea y se conozca cuan diversos y extrafios son los
ingenios e industrias de los hombres humanos® (16). Al hacerlo, de
hecho asume la funcidn de escribano y nos demuestra cudn
arraigado estaba ya el requisito de la certeza documental entre
los espafioles de la época.
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Durante la colonla siguié siendo facultad del rey nombrar a los
escribanos, de acuerdo con lo dispuesto en las slete partidas.
Sin embargo, parece ser que fue un uso que las designaciones
de facto las realizaba el virrey, para ser  posteriormente
ratificadas por el soberano. E! protocolo més  antiguo que
todav(a se conserva data de 1525 y pertenecié a Juan Feméndez
del Castillo, un escribano designado por el Cabildo de la Ciudad de
México, a peticién de Heman Cortés, y a quién se le puso como
"condicion® presentar la provisién real en un lapso de dos afios,
Otro uso que hizo su aparicién fue la compra de la escribanfa
como modo de financlamiento de la corona. Costumbre que acabé
slendo sanclonada por lag Leyes de indlas, donde se declararon
suceptibles de propledad privada diversos oficlos, entre ellos la
escribanfa (17).

A pesar de la compra del oficlo, habfa antes que satisfacer
clertos requisitos: ser mayor de veinticinco afios, de buena fama,
cristlano, leal, reservado, de buen entendimiento, vecino del lugar,
y saber leer y escribir.

Las escrituras se elaboraban en papel sellado y con letra
clara, s6lo en castellano, sin abreviaturas ni guarismos, y los
escribanos tenfan que actuar personalmente. Ya redactadas, el
escribano debfa leerlas en voz alta para satisfaccién de las partes y
luego daba fe del conocimiento y firma de éstas, lo que hacia con
lasuyaysu signo.
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El nombramiento y el signo -concedidos por el rey- le
conferfan al escribano clertas caracteristicas publicas cuyo efecto
més importante era revestir de valor probatorio pleno a los
documentos pasados bajo sufe. Por sus serviclos el escribano
desde luego cobraba honoraros, pero éstos se sujetaban a un
arancel.

Durante la colonla la palabra "notario® designaba a los
escribanos eclesidsticos, cuya funcién era dar fe de los actos
propios de la iglesia, y eran nombrados por el obispo.

Una muy importante caracteristica del escribano de la
colonia fue que lo mismo autorizaba actos otorgados por particulares
que dejaba constancia de diligencias judiciales; es declr, aghutinaba
bajo su fe tanto actos de la esfera privada como actuaciones
del ambito jurisdiccional, funciones que seran separadas hasta la
segunda mitad del siglo XIX con la llegada del Actuario Judiclal.

Las leyes de Indias contemplaron tres tipos de escribanos:
reales, ptblicos y del nimero {18). Los escribanos reales eran
aquelios que padian desempefiar el cargo en cuaiquier parte del
reino, facultad que se desprendia del hecho de que el propio
rey era quien otorgaba semejantes atribuciones. A efecto de
evitar duplicidad y conflictos competenciales, las Leyes de Indias
contemplaron a los escribanos del nimero, fos cuales eran
escribanos "reales”, pero limitados a actuar dentro de una regién
determinada. La razén por la cual se llamaron numerarios estribé
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en que la cantidad de notarlos por cada clircunscripcién era limitada.
Los publicostenfan funciones mucho mas especfficas, derivadas
del Srgano con el cual se relacionaban. Asl, hubo escribanos
publicos de juzgados, de la Real Haclenday Registro, y del
Cabildo, entre otros. Hubo tamblén escribanos publicos cuya fe
86 constrefila exclusivamente a actos emanados de los érganos
a fos cuales estaban adscritos, Entre éslos, existieron los
escribanos de fa Cdmara del Consejo Real de indias, de la Casa de
Contratacién de  Sevilla y de los Consulados de Comerclo, por
menclonar sélo algunos (19).

Fioles a su origen medieval, ios escribanos siempre se
agruparon en gremios. La primera de eslas organizaciones en la
Nueva Espana fue la Cofradla de fos Cuatro Santos Evangelistas,
que tuvo un caracter mutualista: su fin era ayudar econémica y
moralments a los cofrades, extendiéndose este auxilio hasta la
familla del escribano en caso de muerte o Indigencia.

Mds farde, la cofradia cedi6 su lugar al Real Colegio de
Escribanos de México, creado por cédula real el 19 de junio de
1792, sfendo rey Carlos . La nueva agrupacién introdujo  un
examen tedrico para la seleccidn de los asplrantes a escribano y
logr6 fla colegacién obligatoria. Este colegio, con su natural
evoluclén, se convirtid en el actual Coleglo de Notarios del
Distrito Federal.

Otra institucidn colonial importante fue el Oficio de
Hipotecas, creada en 1528 por el rey Catlos V (o primero, segtin
16



8e quiera), y que fue precursora del actual Registro Publico de la
Propledad. En la pragmética que [e dié origen se ordenaba "que las
personas que de aqul en adelante pusieran censos y tributos
sobre sus casas Yy heredades y posesiones que tengan
atributadas, 6 encensuadas primero & ofro, sean obligados de
manifestar y declarar los censos y tributos que hasia entonces
tuvieren cargados sobre las dichas de sus casas y heredades y
posesiones, s0 pena que si assi no le hizieren paguen con el dos
tanto la cuantia que rescibieren por el censo que assi vendieren y
cargaren de nuevo 4 la persona 4 quien vendieron el dicho censo *
(20).

3. Desde la de independencia hasta los inicios
del Siglo XX

Durante sus primeros cincuenta afios de vida independiente México
estuvo envuelto en una costosisima guema civil. Para simplificar,
se bautizé a esta lucha como "iberales vs. conservadores®. No es
de extrafiar que durante este perfodo escasamente se legislara
sobre los escribanos, quienes sin embargo siguleron actuando. De
hecho, la legislacion castellana se sigulé aplicando; pocos fueron
los cambios que sufrid la escribanfa en este tiempo.

Una de las diferencias entre las ideologias de los partidos en
pugna em el federalismo de los liberales por oposicién al
centralismo, proyecto conservador. Si los liberales detentaban el
poder, el pals funcionaba bajo una constitucién federal, o a la
inversa. En consecuencia, la legislacién que reglamentaba el
’ 17



oficlo de escribano fue algunas ' veces local, y otras de
observancia nacional.

En un petfodo centralista se dicté la Ley para el Arreglo
Provisional de la Administracién de Jusficla en los Tribunales
y Juzgados del Fuero Comun (1837). En su reglamento se
establecié un  exdimen tedrico-préctico como forma de ingreso a la
escribanfa (21). El  exAmen se dividia en dos partes: fa primera
tenfa como objeto demostrar conocimientos y aptitudes al coleglo
de escribanos; la  segunda, que sélo se llevaba a cabo sl se
acreditaba la iniclal, se presentaba ante el Tribunal Superior de
Justicia y consistla en elaborar y dar lectura a una escritura sobre
los puntos que el dla anterior le hublese sefialado el Presidente del
mismo.

De regreso al sistemna federal, al 30 de noviembre de 1946, se
publicé un decreto sobre la Organizacién de los Juzgados del
Ramo Civil en el Distrito Federal en el cual el escribano quedé
*Invariabloemente” anexo a algiin Srgano del Estado, especlaimente
al poder judiclal (22).

A semejanza del virreinato, en esta época existieron también
miiltiples categorfas de escribanos. De acuerdo con eldecreto que
se comenta, habia escribanos de diligencias; otro para el Oficio de
Hipotecas, dos escribanos anexos a cada juzgado de lo civil, y
. finalmente, un escribano adscrito a cada uno de los alcaldes, que
era nombrado por el goblerno del Distrito Federal a propuesta del
Ayuntamiento.
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El escribano sigui6 realizando funciones de actuario y
también de secretarlo de acuerdos, sin perjuicio de su histérico
encargo de dar fe de actos otorgados por particulares. En ese
mismo afio, el 19 de diclembre, se limité el niimero de escribanos,

prohibiendo que hublere méds exdmenes, sino para el caso de
vacante.

La Ley para el Arreglo de la Administracion de Justicia en los
Tribunales y Juzgados de Fuero Comun (1853), promuigada
durante un nuevo perfodo centralista, acabé de una vez por
todas con las miltiplas denominaciones de los escriban para
lamardos "Escribanos Publicos de la Nacion® (Art. 317) y los incluy6
dentro del capltulo referente a los "subalternos de los jueces y
tribunales® (23). Ademds, siguieron tenlendo la obligacién de
pertenecer al Colegio de Escribanos.

Como consecuencia de las Leyes de Reforma, en 1859, se
prohibi6 a los escribanos autorizar cuaiquier enajenacién de los
bienes eclesidsticos -que hablan sido nacionalizados- bajo pena
de ser depuesto e inhabilitado perpetuamente. Por esta razén en
1861 el Presidente de la Republica ordena a las autoridades
administrativas y judiciales vigilar que cualquier acto de dominio
sobre un inmueble fuese debidamente inscrito en el Oficio de
Hipotecas.

En tiempos de la imervencién francesa, concrelamente
febrero de 1864 durante la llamada rsgencia (todavia no
19



llegaba Maximiliano) Juan Almonte y José Marlano Salas signaron
un decreto refetente a los escribanos en donde por vez primera se
emplea el término "Notarias Publicas® para refetirse a aquélios
oficios plblicos y vendibles que hasta entonces se llamaban
escribanfas (24) (en Espafia esto mismo habfa ocuirido dos afios
ames) (25). Este decreto continué con e sistema de nimero
imitado (s6io se podia entrar a una nofarfa cuando hublere
vacantes) y, lo més importante, empezé a separar las funclones
del notario y las del escribano de diligencias judiciales.

Una vez Maximiliano en México, el 30 de diciembre de 1865,
se promulgd la Ley Orgénica de! Notariado y de! Oficlo de
Escribano. En su articulo primero la ley definié al notario piblico
como *“funcionario revestido por el soberano conla ¥é Piblica,
para redactar y autorizar con su fimma las escrituras de las
altimas voluntades, aclos y contratos que se celebran entre las
partes, asl como los autos y demés diligenclas de los
procedimientos judiclales” (26). Como puede aprociarse, esta ley dié
un paso atrds y volvié a aglutinar los &mbltos meramente privado y
judicial como competencia de 1a fe ptblica notarial.

Las caracter(sticas principales del notariado bajo esta ley
imperial fueron: a) El cargo sélo lo podia conceder el emperador a
abogados y previo pago de doscientos pesos; b) Era requisito
ser catdlico; c¢) Haber presentado y aprobado tres exédmenes
(va no dos): el primero frente al Colegio de Escribanos que
fo convertia en pasante de notario, e segundo se
presentaba en la Junta de Goblemo compuesta de tres
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notarios, y el itimoen el Tribunal superior del Departamento;
d) Continué con el nimero limitado de notarfas, que fueron veinte;
o) Terminé con los oficios piblicos y vendibles; f) Las escribanfas
de diligencia estaban anexas a las notarfas, y podfa haber mas de
una adscrita a un juzgado en cuyo caso el actor elegla;
g) Slgui6 habiendo un arance!; h) Copias o testimonios de las
escrituras sélo podian darsele a los directamente interesados; e
) Retom6 las diversas clases de notarios: Notarfas Pdblicas,
Notarias de Hipotecas y Escriban(as de Diligenclas.

Temminada la intervencién francesa, y de regreso Benito
Judrez a la capital, se promulgé la Ley Orgdnica de Nofarios y
Actuarios del Distrito Federal (29 de noviembre de 1867).
En opinibn de Bemardo Pérez Femdndez del Castillo tres
fueron los avances fundamentales de esta ley: a) Terminé con el
sistema de venta de las notarfas; b) Separé las funclones del
notario y del actuario judiclal; y ¢) Sustituy6 al signo por el sello
notarial (27).

Aunque con el decreto de 1864 ya habfa un antecedente en el
sentido de separar al notario de funciones judiciales, es en esta ley
donde de una vez por todas el notario quedé desligado de
funciones que por su propla naturaleza deben desempefiar
érganos del Estado. Al establecer la Incompatibliidad del cargo
de actuario y notario, la ley delimité con mucho mds rigor jurldico el
ambito de competencia del notario, quien a partir de entonces
unicamente puede dar fe de actos o hechos que no sean
competencia expresa de alguna autoridad.
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El gremio notarial siguié teniendo un drgano aglutinador que )
ahora pasé a llamarse Coleglo Nacional de Escribanos, organizado
a partir un reglamento expedido en 1870. Este coleglo tuvo la
modalidad de ser obligatorio para los del Distito Federal y
voluntario para los forédneos. Tuvo tres finalidades bésicas: 1)
La Instruccién de aspirantes a escribanos; 2) El socono a sus
miembros en caso de desgracia; y 3) La actualizacién de los
conocimientos de los escribanos en funciones (28).

1.4 Del cambio de siglo a nuestros dias

La nueva centuria trajo consige la estructuracién definitiva de
la funcién notaral. Desde la Ley del Notariado de 1901, éste
quedé definitivamente incorporado a un cuerpo legislativo ajeno a
disposiciones relativas al poder judiclal. El desempefio de la
funcién notarial fue encomendado al ejecutivo, quien lo delega
en profesionales para la prestacion del servicio. Como ya no se ha
abandonado el sisterna federal, la legislacién relativa al notario
ha seguido slendo local. En el Distrito Federal, al desaparecer
la Secretarla de Justicla en 1917, los asuntos notariales quedaron
dentro de la esfera de competencia del gobieno de la capital.

La ley de 1901 consideraba al notario un “funcionaro que
tlene 16 plblica para hacer constar, conforme a las leyes, los
actos que segun éstas deben ser autorizados por él; que deposita
escritas y fimmadas en el prolocolo las actas notarisles de
dichos actos, juntamente con los documentos que para su
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guarda o depésito presenten los interesados, y expide de aquélias
y éstas las coplas que legaimente puedan darse® (ar. 12).

Permitia que en Ias notarfas hublera adscriptos, cuya
funciénera suplir las ausencias del notario y asistifo en su
actuacién. El adscripto debfa firmar junto con el notario el
instrumento; cuando no lo hablfa, el notario era entonces asistido
por "dos testigos sin tacha" (art. 49), lo que implicaba que al
notario todavla no se le conferfa fe pablica plena.

El notario tenfa slempre que actuar dentro de su protocolo y
los contratos no podfan hacerse constar en el testimonio de la
antigua escritura (endoso), sino otorgar una nueva escritura.

Esta ley todavia contempl6 el uso de minutas o "borradores® de
instrumentos notariales. En este caso el notario sélo daba fe de
haber sido suscritas en su presencia. En opinién del maestro
Manuel Borja Soriano las minutas adolecen de la falta de
formalidad y no dan "méds derecho que el de exigir el otorgamlento
de la escritura, o la indemnizacién de dafios y perjuicios, cuando
proceda®(29). Esta ley dispuso la existencia de un lbro especial
donde se asentaban los poderes.

La siguiente ley fue la de 1932 y en ésta se perfecciond la fe
publica notarial pues se suprimieron los testigos de asistencia para
todos los actos, quedando tnicamente los instrumentales pam
disposiciones testamentarias. Asimismo, establecié el exdmen de
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aspirante a notario ante cuatro notarios y un representante
delgobiemo capitalino.

Ley del Notariado para el Distrito Federal y Terrftorios
Federales de 1948. Esta ley se publicé en el Diario
Oficlal de la Federacién el 23 de febrero de 1948, e introdujo el
exdmen de oposicién como Unico medio para acceder al
notarlado. Siguld conslderando al notarlo como un funcionario
publico y le imponia el deber de explicar el valor y consecuenclas
logales de los actos que se otorgaran ante su fe (Art. 11).

Segiin Bemardo Pérez Feméndez del Castillo el avance més
significativo que introdujo esta ley fue "el establecimiento
del exdmen de oposlcién para obtener la patente de notarlo"(30).
Para realizar o] exdmen era necesario primero tener la
categorfa de aspirante a notario; y para ser aspirante debla
presentarse, a su vez, otro exdmen dividido en dos etapas, una
préictica y otra tedrica. La primera de ellas conslstia en elaborar,
en un plazo de clnco horas, un instrumento piblico que daba
soluclén y forma un problema notarial, que se escogla
ptiblicamente de entre veinte posibles presentados con anterioridad.
Elaborada la escritura el sustentante la presentaba ante un
representante del Departamento del Distrito Federal y cuatro
notarios, Estos interrogaban al examinado sobre cuestiones
diversas, pero slempre relacionadas con el tema desarrollado.

Para que se- verificara una oposicion era necesaria la
existencia de una vacante, ya fuera por destitucién, renuncla o
24 )



fallecimiento de un notario. Esta situacién provocé lentitud en la
renovacidn de los nolarios, desalentando la bisqueda da la
profesién por un lado, y las criticas de diversos circulos por el otro,
pues se acusaba al gremio notarial de ser cerrado y elitista.

El exdmen de oposicién era muy parecido al de asplrantes. Por
o que se reflere a la parte practica la ley sélo matizaba y
disponfa que fuera respacto de los problemas de mds dificil solucién
en la practica notarial. En la fase tedrica el cambio era mucho més
sustancial, pues el aspirante podia ser interrogado sobre
cualquier discipiina juridica.

Al igual que sus antecesoras, esta ley también establecié
sanciones para los notarios en caso de incumplimiento de las
normas a las cuales debfan ajustar su actuacién. Estas iban desde
la amonestacién por esctito hasta la suspension definitiva. Sin
embargo, se omitié determinar cuales sanciones se aplicaban frente
a f(as distintas faltas, cosa que dejaba en claro estado de
indefension a los notarios.

Otra particularidad de esta ley es que no Imponfa fa
celebracién del convenlo de sustitucién, por lo que en caso de
licencia o suspensién provisional, y a falta de notario asoclado o
suplente, la notarfa dejaba de funcionar y su protocolo junto con el

selio respectivo era  depositado en el Archivo General de
Notarfas (Ast. 146).



Hemos flegado asl a la vigente ley del notariado, publicada en
ol Diario Oficial de la Federacién el 8 de enero de 1980, que inicié
su vigencia sesenta dfas despuéds, de acuerdo a su articulo
1o.transitorio.

La definicién legal que adopté es la sigulente:

Art. 10.- Notario es el funcionario - publico
investido de fe publica, facutado para
autenticar y dar forma en los términos de ey, a
fos Instrumentos en que se consignen los
actos- y hechos lurfdicos.

La formulacion de los instrumentes se hard a
peticién de parte



CAPITULO I

EL QUEHACER DEL NOTARIO

Si.bien hemos expuesto de una forma somera Yy “general la
actividad del notario y su evolucién a través del tiempo,
consideramos importante detenemos brevemente a analizar ahora
sus tareas cotidianas. El propdésito de este capitulo no seré otro que
exponer lo que hace el notario publico del distrito Federal, cuando
presta sus servicios.

.1 Escuchar e interpretar

Como se verA mds adelante, el notario sélo despliega su
actividad una vez que alguien se lo ha solicitado (principio de la
rogacién). Cuando acuden a su oficina para pedifle su
intervencién como fedatario en un acto o hecho jurldico, lo primero
que hace el notario, evidentemente, es escuchar al compareciente.
Este le expone el sentido de su voluntad, asi como los efectos
jurfdicos que se propone. ’

Lo més comin es que el solicitante no sea un perito en
derecho, y por tanto no esté completamente al tanto de las normas
que rigen el aclo que desea realizar. Muchas veces, ni siquiera tiene
claro la denominacién que recibe éste. Por ejemplo, no es lo habitual
que un cliente sepa claramente si lo que quiere es efectuar una
permuta o una dacién en pago.
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En esta primera entrevista, el notario, una vez que ha
escuchado con atencién al cliente, hace preguntas buscando
conocer o8 pormenores y matices de la cuestion plamteada. No es
raro que al ir aclarando inquietudes y la situacién Iniclalments
expuesta, se encuentren aspectosy oonseéuencias en las que el
compareciente no habfa reparado, o no se imaginaba.

Una vez al tanto de la informacién necesaria, el notario
procede a Iinterpretar la voluntad de su cliente: busca los
motivos que lo han llevado a solicitar sus serviclos y sobre todo,
precisa sus intenclones ur{dicas. Podria decirse que es a través de
la interpretacién que el notario llega a conocer lo que, jurldicamente
hablando, realmente desean él o los comparecientes.

1.2 Aconsejar

El requisito legal de que el notario publico sea un licenciado en
derecho con una préctica profesional minima de tres afios, y haber
aprobado sendos exdmenes de aspirante y oposicion, hacen de é!
un verdadero perito en derecho. Su profunda preparacién técnico-
jurldica le parmiten proporcionar eficaz consejo a sus clientes.

Consclente de ello el legislador, convirtié esta posibilidad en un
deber juridico para el notario. La ley, en su articulo 33, dispone:

Art. 33.- En el ejercicio de su funcién, el notario
orientard y explicardA a los otorgantes y
28



comparecientes el valor y las consecuenclas
legales de los actos que él vaya a autorizar.

En realidad este aspecto de abogado consultor es tan o
masimportante que el de "dador de fe*, como io llama Marco
Antonio Zinny (31). Para los clientes del notario, el hecho de contar
con una asesorfa Imparcial conlleva casi siempre a un acuerdo
de voluntades, que es, dicho sea de paso, el (nico terreno en
donde puede desenvolverse la funcién notarial.

Algunos autores ven en este carécter de consejero un
elemento equilibrador para la parte "débil* en la relacién jurldica. En
otras palabras, como el notario es un orientador sin interés en juego
-y busca siempre el acuerdo- cumple una funcién netamente social.
En este sentido se pronuncia Deimundo cuando dice “es
precisamente en consideracién a las particulares condiciones de las
partes, a sus distintos niveles cufturales y econémicos, donde se
acentua el principio de que la libertad contractual es meramente
ilusoria sin la existencia de una igualdad en la informaciény
asesoramiento”® (32).

Esta dualidad de funcién (dador de-fe jurista) como la
denomina Giménez-Amau (33) es sin duda lo que ha dado al
notariado la aceptacién de que goza. Serla bastante ineficiente
tener que acudir primero a un abogado para obtener asesoramiento
y luego al notario para que solamente diera pasivamente fe de lo
acontecido. Si al argumento pragmético le sumamos la
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consideracién de que ademéds resulta m4as econémico, vemos por
qué la gente no deja de acudir con su hotario para recibir consefo.

Cuando la peticién de parte se realiza a instancia de una sola
persona -ya sea para hacer constar una declaracién unilateral de la
voluntad, ya para hacerlo respecto de un hecho- la oposicién de
Iintereses no se presenta, al menos frente a él. En estos casos el
consejero inherente al notario no parece ser tan evidente. Incluso
hay autores que, con base en esta esfera de la actividad notarial,
han querido asimilar la funcidn notarial a la llamada jurisdiccién
voluntaria (34). No obstante, es preciso recalcar que siendo perito
en derecho y estando obligado a “orientar” a sus clientes, el notario
también resulta de gran utilidad en este tipo de asuntos. No es lo
mismo tener la voluntad de realizar un acto jurldico o de hacer
constar un hecho, que saber cémo hacerio para que surta efectos
juridicos plenos.

1.3 Redactar

Una vez conclufdo el proceso de géneris de un instrumento notarial
especifico, el notario tiene ahora la obligacién de redactario. Antes
de hacerlo debe nombrar el acto; es decir, consignar con enguaje
jurfdico el tipo de acto de que se va a otorgar.

En la redaccion debe ser claro, conciso y mostrar la calidad de
jurisconsulto que le reconoce la ley. Al respecto la misma dispone,
en 8u Art. 62 fracc. V, que nho deberd usar “palabras o férmulas
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indtites o anticuadas". Sobre los formalismos que deben seguirse al
redactar una escritura hablaremos més adelante.

Graclas a su preparacién técnico-juridica el notario conoce
(tiene que) los preceptos jurfdicos reguladores de la situacién
jurfdica que va a consignar, por tanto, sabe adecuarlos y redactar
clausulas congruentes con los mismos. El documento notarial tiene,
pues, que ser perfecto dentro de lo humanamente posible.

0.4 Leer y explicar

Cuando ha sido redactado el documento, el notario procede
entonces a darle lectura en presencia de los otorgantes. La ley
permite que los otorgantes lo lean por sf mismos. En todo caso, es
ineludible que las partes estén perfectamente al tanto del
contenido del instrumento.

La ley pone especial énfasis es este aspecto y establece una
serie de procedimientos a seguir en el supuesto de que no sea
sencillo revelares el contenido del documento notarial a los

_otorgantes.

Si alguno ds los otorgantes es sordo, entonces

“leera por si mismo la escritura; si declarare no

saber o no o no poder leer, - designard a una

persona que la lea y le de a conocer el

contenido de la escritura. El notario hara
3



constar la forma en que los otorgantes se
Impusieron del contenido de la escritura® (Art.
€6)

Es preciso hacer aqul una pequefia disgresién con el fin de
comentar una dificuttad que podria presentarse.

Este precepto entra en clara contradiccién con el articulo 450
del Codigo Civil, pues en él se considera como incapaces a los
sordo-mudos que no saben leer ni escribir. Una persona afectada
por dicha incapacidad se encuentra imposibilitada para realizar un
aclo uridico. Sale sobrando entonces, la disposicién en cita, en et
sentido de que si un sordo no sabe leer no tiene caso que designe a
otra persona para que le revele el contenido de una escritura en
la que de todos modos tendria que estar representado por algulen
jurldicamente capaz.

Al mismo tiempo, la ley dispone que el notario debe hacer
constar que los otorgantes, a su juicio, tienen capacidad legal (Art.
82, fracc. Xlll, inciso a). Como los notarios no son peritos on
medicina, y nadie estd obligado a lo Imposible, el articulo 64 matiza:

Art. 64.- Para que el notario haga constar que
los torgantes tienen capacidad legal, bastara
con que en ellos no observe manifestaciones
de incapacidad natural y que no tenga noticias
de que estén sujetos a incapacidad civil.
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Sin embargo, puede decirse que la sordera es bastante
evidente, al menos después de que el notario haya entrado en
contacto con su cliente. Lo mismo puede sostenerse respecto del
no saber leer. Resulta entonces que el notario tendr(a por fuerza que
percatarse de estas circunstancias. Como el notario no puede decir
que "no observé® estas manifestaciones, y por tanto mentiria si
dijera que se cercioré de que, a su juicio, el otorgante tiene
capacidad civil, debe conclufrse que el notario no podria autorizar un
acto en el cual interviniese un sordo que no supiera leer no
estuviere representado, maxime siendo un perito en derecho, como
ha quedado asentado.

Nos encontramos ante un conflicto de normas jurldicas. En
estos casos, es la Suprema Corte de Justicla de la Nacién quien
tiene la misién de interpretar y decidir cual de las normas debera
prevalecer. Hasta ahora no lo ha hecho porque no se ha presentado
la necesidad de resolver al respecto. Mientras tanto, considero que
la norma del Cédigo Civil debe prevalecer, esto es, que un sordo-
mudo que no sabe leer ni escribir es incapaz, y por tanto no puede
celebrar un acto juridico por sf solo.

Volviendo a la obligacién del notario de dar a conocer el
contenido del documento por él redactado a los otorgantes,la ley
también se refiere a los que no conocen el idioma castellano y al
efecto dispone que ellos: :



*. . . se asistirdn por un intérprete nombrado
por ellos; los demas (testigos) tendrdn igual
derecho. Los intérpretes deberdn rendir ante
el nofario su protesta formal de cumplir
lealmente su cargo."(Art. 67)

Después de que se les ha dado a conocer el contenido del
documento, sl esa es su voluntad, las partes pueden pedir al
notario que se le hagan "las adiclones o varaciones que estimen
convenientes®, reza el articulo 68.

Cuando la redaccién del instrumento se encuentra a entera
satisfaccién de las partes, deben entonces firmarlo, no sin que
antes el notario les explique concienzudamente el alcance y
consecusncias del acto celebrado. Nuevamente interviene como
un experto en derecho que pone a las partes al tanto de los
pormenores jurfdicos que su accionar producira.

1.5 Certificar y autorizar

Hasta ahora, hemos visto la actividad del notario como jurista. Sin
embargo, cualquier experto en derecho puede escuchar, orlentar,
redactar, leer y finalmente explicar un documento con
consecuencias jurldicas a un cliente. Si éste fuera quehacer del
notario, no habrla porque utilizar esta palabra existiendo la de
abogado.



Pero ei notario ademds de aconsejar, también da fe de lo
realizado ante él, cosa que ho pueden hacer los abogados, por muy
jurisconsultos que sean. El modo como el notario aplica su facultad
fedataria es a través de la certificacién. Por eso se ha dicho que
*en la certificacién el notario da fe adecuando la funcién notarial al
caso particular® (35).

Etimolégicamente, certificar viene de las voces latinas certus,
cierto y facere, hacer. Eso es precisamente el efecto que produce la
cenrtificacién notarial: hace jurfdicamente ciettas las cosas respecto
de las cuales se da fe.

El notario tiene la obligacién de hacer constar bajo su fe
(certificar) varias circunstancias, de conformidad con la fraccién Xill
del artlculo 62. Como se vera algunas ya las mencionamos, aunque
s6lo desde el punto de vista de sus deberes como consejero. Ahora
las estudiaremos como obligaciones juridicas del fedatario. Esta
son:

a) Que se asegurd de la identidad de los otorgantes y quse, a
su juicio, tienen capacidad legal;

b) Que les fue lefda la escritura a los otorgantes, a los
testigos e intéipretes, o que la leyeron por ellos mismos;

c) Que explicé a los otorgantes el valor y las consecuencias
legales del contenido de la escritura;
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d) Que otorgaron la escritura los comparecientes, mediante la
manifestacién ante e! notario de su conformidad, asf como
mediante su flrma o, en su caso, que no la firmaron por
haber declarado no saber o no poder hacerlo. En
substitucién del otorgante que se encuentre en cualquier de
estos casos, firmara [a persona que al efecto eliga. En todo
caso, el otorgante que no firme imprimird su huella
digltal; .

e) La fecha o fechas en que se firma la escritura por los
olorgantes o por la persona o personas elegidas por
ellos, y por los testigos e intérpretes si los hublere; y

f) Los hechos que presencie el notario y que sean Integrantes
del acto que autorice, como entrega de dinero o de
titulos y ofros.

Por otro lado, en Ia fraccién lil de! mismo articulo aparece otra
més:

*lil. Consignaré los antecedentes y certificard
haber tenido a la vista los documentos que se
le hubleren presentado para la formacién de la
escritura. Si se tratare de inmuebles examinara
el titulo o los titulos respectivos, relaclonara
cuando menos el tltimo titulo de propledad del
bilen o del derecho a que se reflere la escritura,
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y cltard los datos de su Inscripcién en el
Registro Ptiblico de la Propiedad, o la razén por
la cual no esté aun registrada.”

Antes de continuar, considero necesario detenerme
nuevamente en la certificacién de capacidad de los otorgantes. Son
incapaces aqueilos que se ubiquen dentro de uno (o varios) de los
supuestos contemplados en el articulo 450 del Cédigo Civil:

Art. 450.- Tienen capacidad natural y legal:
1. Los menores de edad;

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

lll. Los sordo-mudos que no saben leer ni
escribir;

V. Los ebrios consueludinarios, y los que
habitualmente hacen uso inmoderadc de
drogas enervantes.

El término capacidad se refiere a las caracterlsticas
psicolégicas del individuo;, es una posibilidad de entender y
querer el acto jur(dico que se va a celebrar. Cuando una persona
comparece ante notario, y éste debe cettificar que, a su juicio, tiene
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capacidad legal, la ley no le impone una aseveracién de carécter
médico -pues carece de conocimientos para ello- sino sélo un juicio
de sentido comun. Al respecto, ya citamos el articulo 64 de la ley.

Ahora blen, ¢qué sucede sl una persona incapaz de todos
modos otorga un acto jurldico? El Cédigo Civil sanciona dicho acto
con la llamada nulidad relativa:

Art. 2228.- La falta de forma establecida por
la ley, sl no se trata de actos solemnes, asf
como el error, el dolo, la violencia, la lesién y
la Incapacidad de cualqulera de los autores
del acto, produce la nulidad relativa del mismo.

La nulidad relativa en tratdndose de la incapacidad puede
confirmarse cuando ésta desaparezca (Art. 2233); y es susceptible
de desaparecer por la prescripcién (Art. 638). Finalmente, puede
ser Invocada por el Incapaz, pero nunca por la otra parte (Arts. 637
y 2230).

Reltero: no slendo el notario un perito en medicina o
psicologfa, el legislador no podia exigie la proteccidn de los
intereses de los Incapaces, quienes, de cualquier forma, ya se
encuentran protegidos por la propia ley. Por ello, la certificacién
de capacidad que hace un notario no puede hacer prueba plena, y
se limita a la escritura o acta concreta.



La identidad de ks otorgantes, es decir, el cercloramiento del
notario que los comparecientes sean efectivamente quienes dicen
ser es fundamental; de otro modo podrfan suscitarse hechos
fraudulentos. El articulo 63 de la ley consigna tres maneras en que
el notario puede identificar, mismas que resumimos:

a) Puede certificar que el otorgante es de su personal
conocimiento;

b) Puede cerciorarse de la identidad por medio de documento
oficial en el que aparezca la fotograffa, nombre y
apellidos de la persona. La ley pone como ejemplos
“tarjeta de Identificacién, carta de naturalizacién, licencia
de manejo”.

¢) Mediante la declaracién bajo protesta de dos testigos
mayores de edad, a su vez identificados a través de
alguna de las formas anteriores.

E! notario debe certificar tanto la identidad de los
otorgantes, como el medio que empled para identificarios.

Cuando el notario firma la escritura, no sélo certifica las
circunstancias expuestas, sino que también la autoriza, acto con el
que concluye la formacién del instrumento publico. Su firma debe
ser posterior a la de los otorgantes. Ei pérrafo segundo del artfculo
68 asf lo establece:
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*"Inmediatamente después de que haya skdo
firmada la escritura por todos los otorgantes, y
por los testigos e intérpretes, en su caso, serd
autorizada preventivamente por el notario con
la razén "ante mf*, su firmay su sello."

Como puede deducirse, existen dos clases de autorizacion: la
primera de ellas es denominada preventiva, y es a la que se refiere
ol pérrafo cltado. La segunda recibe e! nombre de definitiva. La
diferencia entre ambas, es que la preventiva tiene como efecto
certificar que se ha otorgado el acto jurldico consignado en el
docurmento, y la definitiva que se han satisfecho todos los requisitos
legales. Un ejemplo de ello es el pago de impuestos que se causen
con motivo del acto juridico realizado; la autorizacién definitiva sélo
puede realizarse una vez cublertos los créditos fiscales.

No es necesario que el notaro efectie las dos
autorizaciones, pues si al momento de firmar las partes, y los
testigos e intérpretes en su caso, ya no es necesario cumplir con
otro requisito, puede autorizaria definitivamente sin necesidad de
hacerlo de manera preventiva {Art. 69).

Hemos dicho que el notario autoriza la escritura cuando la
firma; no obstante, atin no indicamos en qué consiste la autorizacion
proplamente dicha. Que el notario autorice actos, podria llevarmnos a
pensar que el notario es autoridad. Sin embargo, esto no es asl
como se expondra en el uitimo capltulo.
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Luis Carral y de Teresa considers que “la autorizacion es el
acto por el que el notario da nacimiento al instrumento publico
como tal, mediante la imposicién de su firma y selio" (36).
Desgraciadaments, no se detuvo a analizar la naturaleza uridica y
efectos de la autorizacién, limitdndose a mencionar ‘que es el
*alumbramiento® de! instrumento piiblico.

Enrique Giménez-Amau sostiene por su parfe, que la
autorizacién del notario “eleva un acto privado (completo como tal
acto privado- en todos sus elementos) a la categorfa de
instrumento publico* (37). Como puede verse el autor en realidad

"nos habla de los efectos producidos por el acto notarial, pero no del
concepto propiamente dicho.

De semejante parecer Emérito Gonzélez, opina que “autorizar
no es firmar, sino realizar la labor encomendada de preparar un
instrumento y darle vida y eficacla jurldica” (38). El autor apenas
agrega a los efectos de la autorizacién, el hecho de que se realiza
"la labor encomendada de preparar un instrumento®. Cabrfa en este
caso decir que un abogado puede preparar un instrumento (y con
ello realizar la tabor encomendada) sin que esto signifique que
se va a autorizar.

Tal vez quien con mayor acierto abord6 el problema fué Pedro
Avila Alvarez. El afirma que al concepto debe vérsele desde dos
angulos:
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"En sentido material puede definirse como la suscripcién del
Notario por la que ésle hace suya la doble afirmacién, contenida at
fina) del texto documental, de veracidad de éste y de cumplimlento
de los requisitos legales pertinentes.

Y en semuido formal es la parte de la escritura que
comprende la doble afirmacién dei Notario de la veracidad def
texto documental y de cumplimiento de los requisitos legales
pertinentes y {a suscripclén de aquel funcionario® (39).

Con base en los conceptos aportados por los tratadistas
anteriores, podemos distinguir algunos elementos de la
autorizacién:

a) Es un acto que lleva a cabo el notario en donde no
tienen intervencién las otorgantes.

b) Se lleva a cabo mediante la facullad fedataria, por lo que
su electo es que se considere al acto como jurfdicaments
clerto.

c) Consiste en dos afirmaciones. La primera establece la
veracidad de lo consignado en el documento; la segunda
hace lo proplo respecto de haberse satisfecho Ilos
requisitos legales.



d) Pone fin al documento notarial, que siempre empleza con la
comparecencia de los imeresados.

o) Tiens como consecuencia que eleva a la categorfa de
publico el instumento. Nos aventuramos a proponer una
definicion:

Nos aventuramos a propoher una definicion:

Autorizacién. Es el acto mediante el cual el notario,
sirviéndose de la facultad fedataria que le concede la ley, hace
constar la veracidad de lo consignado en el documento, y de
haberse cumplido con los requisitos legales para su otorgamiento,
elevandolo con ello al caricter de Instrumento publico.

1.6 Conservar y reproducir

Podrfa pensarse que con la autorizacién definitiva ha conclufdo la
intervencién del notario, toda vez que el acto (o hecho) respecto
del cual se le solicitaron sus servicios ha quedado asentado en un
instrumento pliblico. Esto no es asl.

El notario debe conservar durante cinco afice, la matriz u
ofiginal del Instrumento, pues esle ha quedado asentado en el
protocolo a su cargo. Cumplido ese plazo, tiene ia obligacién, de
acuerdo con el numeral 57 de la ley, de remitir los libros de su
protocolo al Archivo General de Notarfas para su depdelio
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definltivo. El deber de conservacién que tiene el notario, o el
archivo llegado eé! momento, radica en la finalidad de seguridad
juridica para la sociedad, a la cual debe su existencia la
Institucién del notariado.

Contrarlamente al documento privado, el instrumento publico
puede reproducirse consetvando veracikdad y eficacia jur(dicas,
pues el original siempre estd en poder de un fedatario publico
quien puede expedir copias certificadas del mismo.

De esta circunstancia nace la segunda obligacién del notario,
posterior a la autorizacién definitiva: con el objeto de que las partes
cuenten con un documento que tenga la misma fuerza juridica que
el original, - e} notario debe expedir y entregaries copias de éste. El
que estos duplicados gocen de la misma eficacla resulta del hecho
de que deben ser expedidas con las mismas formalidades de la
autorizacion definltiva, esto es, con la firma y sello del notario. En el
lenguale notarial, las reproducciénes que concuerdan con la matriz
y que se explden a solicitud de quienss intervinieron en el acto
reciben el nombre de testimonios. Su definicidn legal es la
slgulente.

Art. 93.- Testimonio es la copla en ia que se

tranecribe Integramente una escritura o acta

notarlal y se transcrbe o se Incluyen

reproducidos  los documentos anexos que

obran en el apéndice, con excepcién de los que

estuvieron redactados en idioma extranjero, a
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no ser que se les incluya en fotocopia, con su
respectiva traduccion y los que se hayan
insertado en el instrumanto.

Por cierto, la disposicion relativa a fos documentos redactados
en idioma extranjero es totalmente inecesaria si se toma en cuenta
que el art. 62 fracc. X manda:

Cuando se presenten documentos redactados
en idiloma extranjero, deberdn ser traducidos al
casteliano, por un perito oficial, agregando al
apéndice el original y su traduccién, los cuales
deberadn ser certificados, en su caso, por el
notario.

El notario tlene ademds que especificar si es el primero,
segundo, etc. do los testimonios que se expiden para el interesado
que lo solicita (Art. 94). La razdn de ser de este requisito es que,
de acuerdo con el Cédigo de Comercio (Art. 1391} y el Codigo de
Procedimientos Civiles (Art. 443), unicamente traen aparejada
ejecucién los primeros testimonios. Por la naturaleza de los juicios
ejecutivos, un solo documento pueds tener ejecutividad
{incorporacién y autonomt{a), pues de otra manera, al haber varlas
copias de un mismo acto con fuetza ejecutiva, el obligado se
enconfrarfa en un estado de indefensién. Esto representa la
excepcion que confirma {a regla de que los testimonios tienen el
mismo valor juridico.



Por uftimo, el notarlo también estd obligado a tramitar la
Inacripcién de los testimonios en el Registro Puablico de la
Propledad del Distrito Federal cuando "hublere sido requerido y
expensado para ello por sus clientes®, dice e! parrafo segundo del
artlcuio 94 de la ley.

Los documentos que tienen cardcter de inscribibles, estdn
especificados en el articulo 3042 del Cédigo Civil:

Art. 3042.- En el Registro Publico de fa
Propiedad Inmueble se inscribirén:

1.- Los titulos por los cuales se cree, declare,
reconozca, dquiera, transmita, modffique,
limte grave o extinga el dominlo, posesion
originaria y los demés derechos reales sobre
Inmusebles;

fi.-La constitucién del patrimonio famillar;

Wi~ Los contratos de arendamiento de blenes
inmuebles, por un periodo mayor de sels
afios y aquelios en que haya anticipos de
rentas por mas de tres afios; y



V.- Los demds titulos que la ley ordene
expresamente que sean registrados.

No se inscribirédn fas escrituras en las que se
frasmita {a propiedad de un inmueble dado en
arrendamiento, a menos de que en ellas conste
expresamente que se cumplid con lo dispuesto
en los artfculos 2448 | y 2448 J de este
Cédigo  en relacién con el derecho del tanto
cotrespondiente al arrendatatio.

Los requishos formales que deben satisfacer los documentos

inscribibles para poder registrarse, los establece el artfculo 3005
del mismo Cédigo:

Art. 3005.- Sélo se registrardn:

1- Los teslimonios de escrituras o actas
notariales u otros documentos auténticos;

l.- Las resoluciones y providencias judiciales
que consten de manera auténtica;

iil.- Los documentos privados que en esta

forma fueren vélidos con arreglo a la ley,

siempre que al caice de los mismos haya la

constancia de que el notario, el registrador, el
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cottedor piblico o el juez competente se
sercioraron de la autenticidad de las firmas y de
la voluntad de las partes.

Dicha constancia deberd estar firmada por los
mencionados fedatarios y lievar impreso el sello
respectivo.



CAPITULO I

PRINCIPIOS DE LA FUNCION
NOTARIAL

- .1 Preparacién técnico-jurfdica

A o largo de lbos capltulos precedentes hemos venido destacando
el cardcter de peritos en derechd que deben tener los notarios.
Esta circunstancia los convierte en verdaderos profesionales. No
voy a repetir lo dicho hasta ahora, pues serfa inecesariamente
extenso. En todo caso, dentro de este mismo capftulo, en el punto
slete, abordamos con detenimiento el complicado proceso que
debe realizar un licenciado en derecho para convertirse en notario.
Me limiaré a justificar e! por qué considerar a la capacitacién
jurldica como uno de los principlos que rigen la funcién notarial,

} Sostengo que la preparacion técnico-jurfdica es principlo de la
funcién notarial, por dos razones:

a) La ley establace como uno de los requisitos para ser
notario que el candidato sea un licenclado en derecho con tres
afios de prictica profesional y ocho meses de entrenamiento
notarial bejo la supervision de un notario, y, ademds, la
demostracién objetiva de poseer los conocimientos indispensables
para ejercer comectamente el notariado.
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b) La funcién notarial, en el sistema de notariado latino, por
esencla, solamente puede ser desempefiada por un jurista
sumamente capacitado, quisn ademdés tiene que mantenerse
constantemente actualizado y al tanto de las modificaciones a las
leyes con las cuales se relaciona la profesitn.

Asl pues, la funcién notarial implica forzosamente cierta
preparacién sin la cual no puede llevarse al cabo. Es Imposible
hablar de un notario (en el sistema latino) y no hablar, al mismo
tliempo, de un perito en derecho. A esta circunstancia también se
le ha llamado *principlo de especialidad® (40).

1.2 Legalidad

Dentro de la teorfa del derecho, a éste, sagun el uso seméantico de
ia palabra, se le ha dividido en derecho objetivo y derecho
subjetivo. En su acepcién subjetiva, derecho es aquella facultad
derivada de las normas jurfdicas, y que el maestro Garcla Maynez
definié como "posiliidad de hacer o de omitir algo lichkamente®
(41). Por su parte, el derecho objetivo estd compuesto por las
normas jurfdicas consideradas en sl mismas, esto es, el derecho
vigente en un lugar y tiempo determinados.

Como resultado de esefuerzos esquematizadores, al derecho
objetivo se le ha clasificado de distintas maneras. Una de ellas, lo
divide en derecho” sustantivo y derecho adjetivo, y atiende
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precisamente a la clase de derachos subjetivos que se derivan de
las normas. ’

Se dice que una norma es sustantiva cuando estatuye
derechos subjetivos proplamente hablando, o para decifo con
Giménez-Amau es “derecho sustantivo la norma que regula
derechos subjetivos e impone deberes de igual indole® (42). Al
derecho sustantivo también se le ha denominado “"material®,
puesto que sustantividad, dice Bafiuelos, no es "ofra cosa que una
categorfa juridica que, referida a un derecho determinado, le hace
auténomo e independiente” (43).

Por su parte, el derecho adjetivo, como su p}opia
denominacién lo sugiere, se relaciona necesatiaments con otro
derecho, pues por sf mismo no tiens ofra razén de ser; "es derecho
para el derecho®, dice Catraly de Teresa (44). E! resultado es que
las  normas jurldicas sustantivas establecen derechos
{subjetivamente considerados) y que o} adjetivo dice cémo haceilos
vélidos, es decir, es el cauce que se tiene que emplear para
actualizar las hip6tesis de las normas sustantivas, razdén por la cual
también se le llama derecho formal. Por ello, las normas
sustantivas  confleren facuftades, y fos preceptos adjetivos
Imponen condiciones para ejercitadas.

Un ejemplo cldsico -y muy llustrativo- da esta diferenciacién io
encontramos en el Codige Civil, en relacién con el Cédigo de
Procedimiontos Civiles.
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£l Cédigo Civll, particularmente en su parte de obligaciones y
contratos, estd compuesto por normas sustantivas, pues regulan
derechos ~con sus comelativas obligaciones- en favor de las
personas que se ublquen dentro de sus hipétesis normativas; por
elemplo, sl alguien me debe algo, tengo el derecho de que me
pague. En camblo, el Cédigo de Procedimientos Civiles establece
ol procedlmlenio que necesarlamente debo seguir si qulero
obtener una sentencia que reconozca mi derecho, y por tanto
pueda obtener el pago, atn en contra de la voluntad del obligado y
poner asf{ en marcha la coercibilidad inherente a los preceptos
jurfdicos. Por eso si quiero forzar a mi deudor para que me pague,
tengo que efercitar la accidn correspondiente.

Al analizar las normas que regulan la actividad del notario
salta la pregunta de 8i el derecho notarlal es sustantivo o
ad]etivo.

Enrique Giménez-Amau, a qulen ha preocupado
especialmente la cuestion, sostiens que "en definitiva, el derecho
notarial es derecho para el derecho, y por tanto adjetivo® (45).
Segtin el autor, el fundamento de su postura es que “la necesidad
imperiosa que tlene el Notarlo de conocer a fondo el Derecho
privado para el buen desempefio de su funcidn, no autoriza a
conclufr la sustantividad del Notarial. El Notario habré de estudiar y
conocer la norma sustantiva como la debe conocer el Juez y el
Abogado; mas es&8 norma conseiva su proplo cardcter y su
originaria Independencia... Solaments las reglas que rigen la
intervencién del funclonario, que modela (sic) su actividad y
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determinan la trascendencia juridica de ella, son Derecho
notarial. La intervencién del Notario no crea per se nuevos
derechos y obligaciones: estas y aquéllos nacen de una
adaptacién de voluntades a normas sustantivas que se hacen més
realizables, si ademds, se acomodan a la nommal realizacion del
derecho, que es el fin propio del Notarial® (46).

La doctrina no es unénime en este sentido, pues, por citar
sélo un caso, a Bafiuelos Sénchez le parece que el derecho
notarial es sustantivo, "axioma de una evidencia que no admite
duda ni discusion® (47), debido a "su independencla, certeza y
permanencla, cuyas caraclerfsticas le proporcionan un lugar

especifico en el cuadro general de las clasificaciones de! Derecho®
(48).

A pesar de esta falta de consenso, encuentro de mayor
validez la opinién que considera al derecho notarial como adjetivo,
porﬁue me parece dque sus hommas se relaclonan
necesariamente con olras, toda vez que su misibn es asegurar
(autenticar) las relaciones juridicas creadas por la voluntad de sus
clientes, las cuales se encuentran slempre reguladas por otras
normas.

A mayor abundamiento, es tal la formalkiad -o adjetividad sl se
quiere- del derecho notarial, que varios autores, entre elios Rafael
Nufiez Lagos (49), consideran que es en realidad un derecho que
formula un procedimiento para la forma legal; es decir, una *forma
para la foma®, queriendo decir con ello que sistematiza las
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formalidades que tiene que seguir el notario para revestir de
forma jurfdica a los actos y hechos jurfdicos de los cuales da fe el
notario y por tanto, autentica.

La formalidad se refiere, no obstante, a cosas distintas
segin la rama del derecho en que nos ubiquemos. Es
necesario deslindar: la palabra formalidad en la teorla general
de los contratos se reflere a un modo especifico en que
debe ser expresada la voluntad para la validez del negoclo
jurfdico. Por ello, cuando no se cumple con este requisito, el
contrato se encuentra "viclado" y es necesario elevarlo ala
forma deblda, es declr, otorgar la voluntad en la manera prescrita
por la ley para que el acuerdo de voluntades surta eficacia
Jurldica plena.

Resuita que en la ley hay actos Juridicos que necesarlamente
deben cumplir con la formalidad de otorgarse ante notario. Dos
elemplos elocuentes de ello son el testamento ptiblico ablerto y la
compravenia de bienes inmuebles cuando su precio (en avaltio)
exceda de 30 mil pesos (Ant. 78 de la Ley del Notariado), con las
Unicas excepciones consignadas en los artfculos 2317 y 2917
del Cédigo que a continuacién cito:

Art. 2317.- las enajenaciones de blenes

Inmuebles cuyo valor de avalio no exceda al

equivalente a tresclentas sesenta y cinco veces

al saldrio minimo general diario vigente en el

Distriito Federale en el momento de la
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operacién y la constitucién o trasmisién de
derechos reales estimados hasta la misma
cantidad o que garanticen un crédito no mayor
de dicha suma, podrdin otorgarse en
docurmento privado firmado por los
contratantes ante dos testigos cuyas firmas se
ratifiquen ante Notario, Juez competente o
Registro Piiblico de la Propiedad.

Los contratos por los que el Departamento
del Distrito Federal enajene terrencs o casas
para la constitucién del patrimonio familiar o
para personas de escasos recursos
econdmicos, hasta por el valor mdximo a que
se refiere el articulo 730; podran otorgarse en
documento privado, sin los requisitos de
testigos o de ratificacion de firmas.

En los programas de regularizacién de la
tenencla de la tiera que realice en el
Departamento del Distrito Federal sobre
inmuebles de propiedad particular, cuyo valor
no rebase el que sefiala el articulo 730 de este
‘Cédigo, los contratos que se celebren entre
las partes, podrdn otorgarse en las mismas
condiclones a que se refiere el parrafo anterior.



Los contratos a que se reflere el pamafo
aegljndo, asf{como los que se otorguen con
motivo de los programas de regularizacién
de la tenencia de la fiema que realice el
Departamento  del Distito Federal, sobre
inmuebles de propiedad particular, podrén
también otorgarse en el protocolo abierto
especlal a cargo de los notarios del Distrito
Federal, quisnes en esos casos reducirdn en
un cincuenta por clento las cuotas que
correspondan conforme al arancel respectivo.

Art. 2917.- Para la constitucién de créditos con
garantfa  hipotecarla, se observardn las
formalidades establecidas en los articulos 2317
y 2320,

Los contratos en o8 que se consigne garantfa
hipotecaria otorgada con motivo de la
enajenacién de temenos o casas por el
Depattamento del Distrito Federal para la
constitucién del patimonio familiar o las
personas de escasos recursos, cuando el valor
del Inmueble hipotecado no exceda del valor
médximo establecido en el articulo 730, se
reservardn las formalidades establecidas en el
pdrrafo segundo de! artfculo 2317.
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Asf pues, hay actos jurfdicos cuya autenticacién notarial es
ineludible, y las partes tienen que acudir ante un notario sl
quieren efectuarlos. Esta circunstancia ha generado la critica de
que al notario se le proporcioné un mercado cautivo de clientes,
enriqueciéndolo con ello  a costa de la ciudadanfa. Sin embargo,
esta postura olvida la evidente intencién del legislador: por
tratarse de asuntos de gran trascendencia jurfdica, se les impuso
como requisito de validez que cumplieran con una formalidad que
proporciona seguridad y certeza tanto a los otorgantes como a la
sociedad. Ademds, 1a critica también parece hacer caso omiso de
la existencia del arancel, tema al que habremos de volver.

Ahora bien, dentro del lenguaje notarial, el sentido de la
formalidad es muy distinto: expresa todos aquellos requisitos
legales con los que tiene que cumplir el notario cuando actia. Es
precisamente a esta “formalidad notarial® a la que nos referimos
cuando decimos que la /egalidad es unp principlo notarfal. En
otras palabras, el notario, al actuar, debe cumplir con todas y cada
una de las normas que regulan su actuacién.

La ley del notarlado es clara cuando dispone:

Art. 6.- El ofario es responsable ante el
Departamento del Distrito Federal de que la
prestacion del serviclo en la notarfa a su
cargo se realice con apego a las disposiciones
de esla ley Yy sus reglamentos.

67



Incluso, al notario se le toma protesta legal en forma
similar que a los servidores pliblicos (Arts. 26 y 27 frace. ), pues
como éstos, tiens la obligacién de "guardar y hacer guardar* las
feyes de la repliblica.

Las ionﬁalldades que debe seguir el notario estdn
fundamentaimente consignadas en los artfculos 61, 62, 83y 85 de
fa loy det notarlado:

Art. 61.- Las escrituras se asentardn con letra
clara, sin abreviaturas, salvo el caso de
insercién de documentos y sin guarismos, a
no ser que la misma cantidad aparezca con
fetras. Los blancos o huecos, sf los hublere,
se cubrirdn con lineas de tinta, precisamente
antes de que se firme ja escritura.

Las palabras, leiras o signos que se hayan de
testar, se cruzardn con una linea que las deje
logibles. Puede entrerrenglonarse o que se
deba agregar. Al final de a escritura se salvard
lo testado o entrerrengionado, se hard constar
oquevaley loque no vale, y se especificard
el nimero de palabras, letras y signos
testados y ef de los entretrenglonados.



Si quedare algun espacio en blanco, antes de
las firnas, serd llenado con lineas de tinta.
Se prohiben las enmendaduras y raspaduras.

Art. 62.- El notario redactard las escrituras en
castellano y observardlas reglas siguientes:

| Expresara el lugary fecha en que se extienda
la escritura, su nombre y apellidos y el niimero
de la notar(a;

ll. Indicar4 la hora en los casos en que la ley
asf lo prevenga;

ll. Consignard los antecedentes y cettificard
haber tenido a a vista los documentos que
se le hubieren presentado para la formacion
de la escritura. Si se tratare de inmuebles,
examinarda el titulo o los titulos respectivos,
relacionard cuando menos el titimo tRulo de
propiedad del bien o del derecho a que se
refiere la escritura, y citard los datos de su
inscripcion en el Registro Puablico de la
Propiedad, o la razén por la cual no esté atn
registrada. No deberd modificarse en una
scritura la descripcién de un inmueble, si con
ésta se le agrega una 4rea que, conforme a
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sus antecedentes de propiedad no e
coresponde. La adicién podra ser hecha si
se funda en una resolucidn judicial.

En las protocolizaciones de actas que se
levanten con motivo de reuniones o asambleas
tratdndose de persopas morales, se
relaclonardn unicamente los antecedentes que
sean necesarios, para acreditar su legal
existencia y la validez y eficacla de los
acuerdos respectivos, de conformidad con su
régimen legal y estatutos vigentes, segun los
documentos que se le exhiban al notario.

IV. Al citar un instrumento otorgado ante otro
notario, expresard el nombre del notarioy el
nimero de la notarfa a la que corresponde
el protocolo en que consta y el numero y
fecha de! instrumento de que setrate y en
su caso, la de la inscripcién en el Registro
Publico de la Propledad;

V. Consignard el acto en cléusulas
redactadas con claridad y concision y sin
palabras o férmulas inttiles o anticuadas;

VI. Designara con precisién las cosas que sean
objeto del acto, de tal modo que no puedan
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confundirse con otras; y si se tratare de bienes
inmuebles, determinard su naturaleza, su
ubicacién y sus colindancias o linderos, y en
cuanto fuere posible, sus dimensiones y
extensién superficial;

VIi. Determinara las renuncias de derechos o
de leyes que hagan vdlidamente los
contratantes;

Vill. Dejara acreditada la personalidad de quien
comparezca en representacion de otro,
relacionando o insertando los documentos
respectivos, o bien agregandolos en original o
en copia cotejada al apéndice haciendo
mencién de ellos en la escritura;

IX. Compulsara los documentos de que deba
hacerse la sercién a la letra, los que, en su
caso, agregara al Indice;

X. Cuando se presenten documentos
redactados en idioma extranjero, deberdn ser
traducidos al castellano, por un perito oficial,
agregando al apéndice, el original y su
traduccién,los cuales deberdn ser certificados,
en su caso, por el notario;
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XI. Al agregar al apéndice cualquier documento
expresara la letra o, en su caso, el numero
bajo el cual se coloque en el legajo
correspondients;

Xll. Expresard el nombre y apellidos, fecha de
nacimiento, estado civil, lugar de origen,
nacionalidad, profesién y domicilio de los
comparecientes o contratantes y de los testigos
de conocimiento, de los testigos instrumentales
cuando alguna ley los prevenga,como en
testamentos, y de los intérpretes, cuando su
intervencién sea necesaria. Al expresar el
nombre de una mujer casada inclulrd su
apellido materno. El domicilio se anotard con
mencién de la poblacién, el nimero de Ia
casa, el nombre de la calle o cualguier otro
dato que precise dicho domicilio hasta donde
sea posible;

X1l Hara constar bajo fe:
a) Que se aseguré de la identidad de los

otorgantes y que, a su juicio, tienen
capacidad legat;



b) Que les fue lefda la escritura a los
otorgantes, a los testigos e intérpretes, en su
caso, 0 que la leyeron por ellos mismos;

c) Que explicd a los otorgantes el valor y las
consecuencias legales del contenido de ia
escritura, cuando asf proceda;

d) Que otorgaton la escritura los
comparecientes, mediante la manifestacién
ante el notario de su conformidad, asf como
mediante su firma o, en su caso, que no la
firmaron por haber declarado no saber o no
poder hacerlo. En substitucién del otorgante
que se encuentre en cualquiera de estos casos,
firmara la persona que al efecto elija. En
todo caso, el olorgante que no firme
imprimira su huella digital.

e) La fecha o fechas en que se firma la
escritura por los otorgantes o por la persona o
personas elegidas por ellos, y por los testigos
e intérpretes si los hubiere; y

f) Los hechos que presencie el nota rio y que
sean integrantes del acto que autorice, como
entrega de dinero o de titulos y otros.
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Art. 83.- Llos preceptos relativos a las
escrituras serdn aplicables a las actas
notariates, en cuanto sean
compatibles con la naturaleza de los hechos
materia de éstas. Cuando se solicite al notario
que dé fe de varlos hechos relacionados en tre
sl, que tengan lugar en diversos sitios o
momentos, el notario podrd asentarlos en una
sola acta, una vez que todos se hayan
realizado.

Ar. 85.- En las actas relativas a los hechos a
que se refiere la fraccion | def articulo anterior
(notificaciones, Interpelaciones, etc), se
observaré lo establecido en el atticulo 62 de
esta ley, con las modalidades sigulentes:

i. Bastard mencionar el nombre y apellidos
dque manifieste lener la persona con quien se
practique la diligencia, sin necesidad de
agregar sus demas generales;

. Una vez que se hublere practicado

cualquiera de las diligencias mencionadas en la

fracci6n | del artfculo anterior, el notario

podrd levantar el acta refativa en la oficina de

fa notarfa a su cargo, a la que podra concurrir
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la persona que haya sido destinataria del
objeto de la diligencia efectuada, dentro de un
plazo que no exceda de cinco dias a partir de
la fecha en que tuvo fugar la actuacién de
que se trate, para hacer las observaciones
que estime convenientes al acta asentada
por el notario, manifestar su conformidad o
inconformidad con ella y, en su caso, firmarla,
Si estas manifestaciones no pueden asentarse
en el texto del acta respectiva, se hara constar
en documento por separado firmado por el
interesado, que el notario agregard al
apéndice cormrespondiente y una copia del
mismo se entregard al concurrente. Ej notario
autorizard el acta aun cuando no haya sido
firmada por el solicitante de la diligencia y
demds personas que intervengan, dentro de los
respectivos plazos que para ello sefiala esta
ley.

Cuando se oponga resistencia, se use o se
pueda usar violencia contra los notarios, la
policia les restara auxilio para llevar a cabo las
diligencias que aquéllos deban practicar
conforme a la ley.

Tal vez fue excesivo haber transcrito todos estos articulos,
pero son de tan gran trascendencia para 1a funcién notarial, que no
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pudimos menos que considerado necesario. El que un notario no
observe dichas formalidades lo hace incumir en responsabilidad en
foa témminos del articulo 126:

Art. 126.- Al notario responsable del
incumplimiento de sus obligaciones derivadas
de esta ley, sin perjuicio de las sanciones
penales que le sean aplicables, serd acreedor a
las sanciones siguientes:;

1. Amonestacion por escrito:

a) Por tardanza injustificada en alguna
actuacion o trdmite, solicitados y expensados
por un cliente, relacionados con el gjercicio de
las funciones del notario;

b} Por nwo dar el aviso o no entregar los libros
de la Seccién del Archivo de Notarias de la
Direccién General del Registro Publico de la
Propiedad, en los términos que sefiala la ley;

¢) Por separarse del ejercicio de sus funciones
sin dar aviso o sin la licencia correspondiente;

d) Por cuaiquier otra violacién menot,tal como
no Hevar [ndices, no empastar oportunamente
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los volimenes del apéndice u oftras
semejantes;

e) Por incumplimiento de las obligaciones
estipuladas en el articulo 8o. de esta ley.

Il. Con multa de uno a diez meses de salario
minimo general para e! Distrito Federal.

a) Por reincidir en alguna de las infracciones
antes sefialadas;

b) Por realizar cualquier actividad que sea
incompatible con el desempefio de sus
funciones de notario, de acuerdo con k
presente lay;

¢) Por incurrir en alguna de las prohibiciones
sefialadas en las fracciones |'y IV def artlculo
35 do esta ley;

d) Por provocar, por negligenica, imprudencia o
dolo, la nulidad de algun instrumento o

testimonio;

o) Por no ajustarse al arancel aprobado;
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f) Por recblr y conservar en depésito
cantidades de dinero, en contravencién a esta
ley;

@) Por negarse, sin causa justificada, al
elerciclo de sus funciones, cuando hubiere sido
requerido para ello.

lil. Suspenslén del cargo hasta por un afio:

a) Por reincidir en alguno de los supuestos
sefialados en la fraccién i, incisos b) y g)
inclusive;

b) Por revelacién Injustificada y dolosa de
datos;

) Por incurrir en alguna de las prohibiciones de
las fracciones il, V y VIi del artfculo 35 de esta
ley.

d) Por autorizar la escritura de compra-venta
de un bien inmueble sin haberse cerciorado de
que el vendedor cumplié con las obligaciones
que establecen los arlfculos 2448 |y 2448 J
del Cédigo Civil.



V. Separacién definitiva:

a) Por reincidir en los supuestos sefialados en
los incisos b) y ¢) de la fraccion i anterior;

b) Por falta grave de probidad en el ejercicio de
sus funciones;

c) Por no desempefiar personaimente sus
funciones;

d) Por no constituir o conservar vigente la
garantfa que responda de su actuacion;

e) Por violar alguna de las prohibiciones de las
fracciones Il y IV del articulo 35 de esta ley.

La cosa no para ahl: el Cédigo Civil dispone que cuando se
otorgue un testamento piiblico abierto y el notario no cumpla con
todas las solemnidades del caso, la disposicion de ultima
voluntad quedara sin efecto y, ademés, el notario sera responsable
de los dafios y perjuicios y serd sancionado con "la pérdida de
oficio” (Art. 1520). Al mismo castigo ("destitucion del empleo” dice
el articulo 371) se hace acreedor el notario que en una escritura de
reconocimiento de hijo nacido fuera de matrimonio, hecho por fa
madre o0 el padre separadamente, asiente la declaracién de con
quién fue habido aquél. '
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Ademds, la no observancia de {as formatidades exigidas por la
ley del notariado, también conlleva la nulidad de la escritura o acta:

Art. 103.- La escritura o ef acta serd nula:

1. Si el notario no tiene expedito el ejercicio de
sus funciones al otorgarse el instrumento;

HI. St no le ests permitido por la ley autorizar el
acto o hecho materia de la escritura o del acta;

1li. St fuera otorgado por las partes o autorizada
por el notario fuera del Distrito Federal;

IV. Sl ha sido redactada en idioma extranjero;

V. Si no estd firmada por todos los que deben
firmarla segin esta ley,o0 no contiens la
mencién exigida a falta de firma;

V1. Sl esté autorizada con la firma y  sefio.del
notario cuando deblera tener la razén de "no
pasé®, o cuando la escritura o el acta no estén
autorizadas con fa firma y sello del notario; y
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Vii. Si falta algin otro requisito que produzca
fa nulidad del instrumento por disposici6n
expresa de laley.

En el caso de la fraccion il de este articulo,
solamente serda nulo el instrumento en lo
referente al acto o hecho cuya autorizacién
no le esté permitida; pero valdrd respecto de
los otros actos o hechos que contenga y que
no estén en el mismo caso.

Fuera de los casos determinados en este
artfculo el instrumento es vélido, aun cuando el
notario infractor de alguna prescripcion legal
quede sujeto a la responsabilidad que en
derecho proceda.

De cualquier manera, la escrilura que nO se apegue
estrictamente a las disposiciones de la ley que regula la funcién
notarial, es nula. Ef artfculo primero de ésta nos dice que la
funcién notarial es de orden pubiico; al relacionar esto con el
articulo 8 del Cédigo Civil, se puede Inferir tal conclusién. Dicho

precepto sefiala:

Los actos ejecutados contra el tenor de
las leyes prohibitivas o de interés pliblico serdn

7



nulos excepto en los casos en que la ley
ordene lo contrario.

I11.3 Actividad Documentat

Comentamos en el capftulo primero que cuando el notario
(tabellion) ain no habla sido Investido de fe publica, su
profesién se reducla a elaborar Instrumentos Jurfdicos,
especialmente contratos. Su preparacién jurfdica hacia que la
gente conflara en ély solicitaban sus serviclos con el objeto
de firmar documentos que produjeran precisamente los efectos
que su voluntad deseaba.

El tabellion no afladla seguridad jurfdica al hegocio que se le
planteaba; apenas proporcionaba una  tranquilidad psicoldgica
a sus cllentes. Era evidente la necesidad de que existisran
instrumentos juridicos auténticos en la esfera privada. Esto
requerfa, de alguna manera, la presencia del Estado en tales
negocios, pues sblo éste tiene la potestad de emitir actos erga
omnes. Su presencla era requerida en calidad de ‘testigo
intachable®; pero, al mismo tiempo, la inevitable burocracia
podria entorpecer la vida jurldica de la sociedad, la cual
tenla -como hoy- recelo de que el Estado estuviere
excesivamente  inmisculdo  en fa vida privada. Nos
encontrdbamos ante un aparente  callejon sin salida.

Se encontré una solucién bastante practica: Investir at
Tabellion ya arraigado en la vida juridica, con la fé publica.Esta
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es la razén por la cual Luis Camal y de Teresa sostiene que “al
docurmento precedié al notario® (50).

Habrla que afiadir que el documento no séko precedié al
notario;también se convirtid en el Unico medio a través del cual
puede actuar, :

Es un requisito bdsico de la legalidad que el poder
plblico tiene que actuar de manera escrita, como se encuentra
consigando en el articulo 16 Constitucional. No se puede
habiar de autenticidad juridica sino es a través de un documento.
Por elfo sélo hacen prueba plena los instrumentos piblicos, es
decir los documentos sancionados por la fe piibiica.

Al depositar en el notario la fe publica para que la preste
respecto de determinados actos, la fey también le impuso, como
ocurre con el poder plblico, 1a obligacién de hacerlos constar por
escrito. Esto no lo convierle en autoridad (servidor pablico), pero
si lo sujeta af principio documental de los instrumentos publicos.

La ley del notariado es categérica cuando dispone:

Art. 43.- El notario no podrd autorizar acto
alguno sin que lo haga constar en su
protocolo y sin que observe el procedimiento
establecido al efecto en esta ley. El notario
fungird como asesor de los comparecientes y
oxpodida  los  testimonios, copias y
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certificaciones a los ineresados conforme lo
establecen las leyes.

Este articulo es particularmente revelador de la solucién de
compromiso que menclonamos afriba, consistente en fusionar al
abogado consultor con la seguridad jurfdica, dando como resultado
al notaric moderno. Es importante también reparar en una limitante
mds prevista en la ley: es cierto que la actuacién notatial debe
constar por escrito,pero también lo es que esta constancia
unicamente puede quedar asentada en el protocolo.

E! protocolo, conjunto de libros donde actiia un notario, es de
orden publico, y por ende, pertenece al Estado, el cual, como
apuntamos, lo conserva en depdsito definitivo en la institucién
destinada para ello llamada el Archivo General de Notarias.

Entre los criticos del notariado es comin encontrar el
reproche de que el notario es algo asl como buréerata sui generis
cuyo tinico mérito radica en la patente que le otorga el Estado: tan
sélo sirve para dar fe, cosa que se cumple con el mero acto de
estampar su firma y poner su sello.

Quienes consideran al notario apenas como un *firmén®, nos
cuenta Carmaly de Teresa (51}, olvidan ei otro lado del notariotan
importante como ser fedatario: ser un consejero bien
preparado que tiene la obligacién de examinar si s¢ puede otorgar
el acto por las partes, cuidar la legalidad del acto y permanecer
Imparcial, ain frente al Estado.
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.4 La rogacion

Recordemos que el articulo 10 de la ley de!l notariado, en su parte
final reza: "La formulacién de los instrumentos se hard a peticién
de parte”; en otras palabras, el notario sélo puede actuar a peticién
de parte, conocida en la doctrina como la rogacidn.

El tratadista argentino Carlos Nicolds Gattari define a la
rogacibn como "el acto jurfdico por el cual una o mas personas
fisicas requieren del oficial ptiblico, el ejercicio de su funcién con el
fin de instrumentar sus voluntades en acuerdo,o fijar hechos,
acontecimientos y situaciones” (52). Luego explica que su
definicién contempla personas fisicas nada mas, pues "tnicamente
ellas comparecen ante el notario” (53).

Gattari nos hace recordar el viejo debate en tomo ala
"ficcién" de las personas morales: es obvio que una sociedad
‘andnima no puede ir y flamar a la puerta del notario a pedir sus
servicios; pero esto no quiere decir que no sea la persona morai la
que otorga el acto, y a fin de cuentas realiza la rogacién, aunque el
que fisicamente acuda a la notarla sea una persona de “came y
hueso”, representandola.

El aspecto mds importante de la rogacién radica en sus
implicaciones. Por principio de cuentas, que el notario tenga que
actuar a peticién de parte es lo mismo que decir que no puede
actuar de oficio. De esta manera, la fe plblica notarial se
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encuentra en realidad bastante imitada: tiene que constar en un
documento, siguiendo las formalidades legales, respecto de un
numero limitado de actos o hechos, y finalmente, sélo puede
activarse cuando algulen lo solicita al notario.

En segundo lugar, el principio de la rogacién implica la
libertad. Para decirlo con Deimundo la rogacién "tiene como fuente
la libertad contractual, cuyo principio natural ha sido universaimente
reconocido como uno de los derechos fundamentales del hombre®
(54).

Podria objetarse que esta libertad de contratacién queda
bastante mermada cuando la ley exige que determinados actos
sean otorgados ante notario. En este caso la Unica “libertad* que
tendrian las partes serfa la de escoger a un notario determinado en
vez de otro. No obstante, [a rogacién sigue teniendo su origen en el
conocido aforismo latino res inter alios acta (55), pues el notario
slempre serd un tercero al acto (aunque lo autorice y autentique) y
por tanto, sélo puede intervenir a peticibn de parte, pues lo
contrario serfa una clara intromisién y "afectarfa los derechos de las
personas que protagonizan el acto o negocio®, dice Julio Bardallo
(56).

El principlo en estudio tiene, ademds, el efecto de que si bien
sufeta al notario para poder actuar, al mismo tiempo lo obliga a
actuar porque el notario esté impedido para rehusarse a prestar el
servicio notarial, saivo las excepciones previstas en la ley. A este
respecto, su articulo 34 regula los tinicos casos en que puede
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excusarse: en dias festivos, en horas que no sean de oficina, o si
los interesados no le anticipan los gastos. Sin embargo adn en
estos supuestos de excepcién, el notario no puede negarse a
prestar sus servicios si se trata de un caso de urgencia, de otorgar
un testamento, o de asuntos de interés social o polftico. Incluso
tiene que actuar sin anticipo de gastos en los dos primeros casos.

111.5 Calificacién

Este principio est4 (ntimamente ligado al problema de fa
representacién. Bien sabido es que la dindmica de las relaciones
econdmicas y sociales hacen necesario que, algunas veces, el
fitular de algiin derecho (o el obligaﬁo) no pueden comparecer
personalmente ante el notario para celebrar un acto juridico. Por
otra parte, ya anotamos que la legislacién considera a ciertas
personas como incapaces jurfdicamente hablando, y en
consecuencia sus derechos deben ser ejercitados por otros que sf
sean capaces. Por tltimo, las personas morales, por su naturaleza
abstracta, tienen sismpre que actuar a través de personas fisicas.
Por no ser éste el lugar aproplado para extendernos, trataremos el
tema de la representacién lo més rdpidamente posible. Esta figura
jurfdica, por su origen o fuente, se divide en tres clases: voluntaria,
legal y orgénica.

A. Representacién voluntaria.
Este tipo de representacién nace de la autonom(a de la voluntad

que tienen todos aquélios que disponen libremente de sus bienes.
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Cuando las personas retinen la capacidad de goce con la
capacidad de ejercicio pueden, si asl lo desean, facultar a otra para
que actude en su nombre, o por cuenta de él. La diferencia entre
actuar "a nombre de" o "por cuenta de®, la analizaremos
posteriormente. Esta clase de representacién se acredita con el
documento en el cual consta la voluntad de quien ha nombrado

representante.

B. Roprosentaclién legal.

De acuerdo con la legislacién vigente determinados sujetos no
pueden jurldicamente actuar por sl solos. Genéricamente se les
lama incapaces. En estos casos es la ley -y no la voluntad quien
declde quién los representara.

Cuando se trata de menores de edad, la representacisn legal
corresponde a qulenes efercen la patrda potestad sobre ellos,
slendo aquellos los padres, y a su falta los abuslos. El adoptante
tiene la misma relacion juridica con el adoptado. La representacién
asl conferida se acredita con el acta de nacimiento, o con el acta
de adopcion, respecto de los padres o adoptantes,
respectivamente. Los abuelos la acreditan mediante el
nombramiento judicial.

Si el incapaz no esté sujeto a la patria potestad porque no hay
qulen sea llamado'a ejercerla, o porque ya siendo mayor de edad
continda su estado de incapacidad por otra causa, entonces surge
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ESTA TESIS M@ DEBE
SAUR Of LA BELIOTECA

la tutela, cuyo fin es la guarda de la persona, la administracién de
sus bienes y la representacién del incapaz (fraccion V del artlculo
537 del Cédigo Civil). El caracter de tutor se acredita con las coplas
certificadas de los autos judiciales en donde se nombré; en los que
acepto y protestd el leal desempefio; y donde se le discemié el
cargo, lo que sélo puede suceder una vez que haya caucionado su
desempefio.

También encontramos la figura de la representacién legal en
los llamados patrimenios de liquidacién. Como primer caso
tenemos a la sucesion. El representante de este patrimonio es el
albacea, el cual, en tanto no se adjudiquen los blenes de la
herencia, tiene la obligacién de administraria y conservarla, as(
como deducir los derechos derivados de la misma. Se acredita con
las copias certificadas del nombramiento, aceptacién, protesta y
discernimiento del cargo.

Los ofros patrimonios de liquidacion son la quiebra
(comerciantes) y el concurso. La representacidn legal recae sobre
una persona fisica o moral llamada sindico cuya funcién es liquidar
el patrimonio del fallido para pagar lo que comesponda a los
diferentes acreedores. El sindico acredita su fndole con las coplas
cerlificadas del nombramiento, aceptacién, protesta y
discermnimiento, el cual, como con el tutor, no se efectia mientras
no caucione su manejo.

La ley da, asimismo, el cardcter de representante legal de
los condéminos, raspecto de los bienes comunes, al administrador
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del condominio (Art. 33 de la Ley Sobre el Régimen de Propiedad
en Codominio de Inmmuebles para el Distrito Federal). El
administrador justifica serlo con la escritura constilutiva del
condominio, si en ésta se le nombrd, o con el acta de asamblea
correspondiente.

C. Representacién Orgénica.

En virtud de ia abstraccién que implican las llamadas ersonas
morales, la ley civil, siguiendo la llamada teorla organicista (57),
establece (Arl. 27 Cédigo Civil) que:

Las personas morales obran y se obligan por
medio de los érganos que las representan, sea
por disposicién de la ley o conforme a las
disposiclones relativas de sus escrituras
constitutivas y de sus estatutos.

Ahora blen, como los drganos representativos también son
abstracciones, debe entenderse que, en el fondo, las personas
morales obran y se obligan por medio de los titulares (personas
fisicas) de dichos dérganos. En este orden de ideas la Ley General
de Socledades Mercantiles se ahorra un paso cuando dispone:

Art. 10.- La representacién de toda sociedad

mercantil corresponderd a su administrador o

adminlstradores, quienes podrén realizar todas

las operaciones inherentes al objeto de la
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socledad, salvo lo que expresamente
establezcan la iey y el contrato social.

Cabe destacar, como lo ha hecho Jorge Barrera Graf (58),
que la representacion de las personas morales puede considerarse
indispensable, pues de otro modo quedarian acéfalas,’y por ende
paralizadas. Tanto la legislacién civil como 1a mercantil entienden
que, a fata de administrador nombrado, lo serdn conjuntamente
todos los socios, excepcion hecha de las sociedades en comandita
por acciones o de las anénimas en las que el comisario puede
nombrar administrador provisional.

La reprasentacién de las personas morales se prusba con la
escritura constitutiva debidamente registrada, o en su caso con el
acla de la asamblea en donde se realiz6é el nombramiento, el cual
debe ser otorgado o al menos ratificado (no protocolizado) ante
notario y debidamente inscrito en el Registro de Comercio.

D. Calificacién Notarial.

La calificacidn notarial es un andlisis que hace el notario respecto
de la situacion juridica de quien dice representar al sujeto del acto,
con el objeto de determinar si efectivamente cuenta con las
facultades para actuar a nombre y por cuenta del titular,
especificamente si puede o no celebrar el acto jurfdico en cuestién.

Antes de seguir adelante, debemos consignar un problema
doctrinario relacionado con la representacién. El Cdédigo Civil
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dedica su libro cuarto, tftulo noveno, al mandato, el cual define
como:

Art. 2546.- El mandato es un contrato por el
que el mandatario se obliga a ejecutar por
cuenta del mandante los actos jurfdicos que
éste le encarga.

Paro el Cédigo no utiliza sélo la palabra mandato para
referirse al mismo concepto, sino que emplea también,
indistintamente, la palabra poder. Un ejemplo claro lo tenemos en
ol articulo 2554, de utilizacién cotidiana en el ejercicio del
notarado:

Ant. 2564.- En todos los poderes generales
para pleitos y cobranzas bastard que se diga
que se otorga con todas las facultades
generales y las especiales que requieran
cldusula especial conforme a la ley, para que
se entiendan conferidos sin limitacién alguna.

En los poderes generales, para ejercer actos
de dominlo, bastard que se den con ese
cardcter para que el apoderado tenga todas las
facultades de duefio, tanto en lo relativo a los
bienes, como para hacer toda clase de
gestiohes, a fin de defenderlos.

-]



Cuando se quisieren fimitar, en los tres casos
antes menclonados, las facuftades de los
apoderados, se consignaran las fimitaciones, o
los poderes serdn especiales. ’

Los notarios insertardn este articulo en los
tostimonios de los poderes que otorguen.

El uso indiscriminado de ambos términos como si fueran
sinénimos es incorrecto, segun el parecer de tratadistas de la talla
de Rafael Rofina Villegas (59) y Ramdn Sénchez Medal (60).

La doctrina distingue al poder del mandato potr dos motivos; el

primero derivado de sus respectivas fuentes; el segundo, de sus
efactos.

Por cuanto a fa fuente, el poder es un acto unilateral de la
voluntad por medio det cual una persona confiere a otra la facuitad
de representarla. Tanto el poderdante como el apoderado deben
ser personas con capacidad de ejercicio. Por su parte el mandato,
segun consignamos armriba, es un contrato, que por ser de los
Hamados consensuales se petfecciona con la aceptacién que del
encargo hace el mandante (Arl. 2547 del Cédigo Civil).

Los efectos del poder consisten en que el apoderado obra en
nombre y por cuenia de! poderdante, produciendo con ello una
relacion juridica directa e inmediata entre representado y los
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terceros con los cuales contrate el apoderado. Surte efectos contra
terceros, da lugar a lo que se ha llamado representacién directa
(61) y se engloba dentro de la categoria de la representacién
voluntaria.

Por su parte, el mandato da lugar a una obligacién de hacer
del mandatario el cual actiia en nombre proplo, aunque por cuenta
del mandante. No produce una relacién jurfdica entre el mandante y
los terceros, y sélo faculta a aquél a pedir la rendicién de cuentas al
mandatarlo. Como la relacién juridica mandante-mandatario
permanece oculta al tercero no implica ninguna representacién
Jur(dica.

Es muy comin que un poder se confiera junto con un
mandato, supuesto en el cual estarlamos, aqulf si, hablando de una
representacién. Cabe decir que el apoderado también tiene la
obligacién de rendir cuentas.

Asl pues, estrictamente hablando, estamos frente a un
representante cuando hay un poder o facuttamiento, y no asf en el
caso de un mero mandato. Esta circunstancia debe tenerla en
cuenta el notario antes de tener por acreditada la representacion
del otorgante; este examen es el contenido y fin de la calificacién
notarial.

Por regla general, las facultades de representacién deben
constar por escrito; siendo la obligacién de! notario analizar, y en su
caso, incorporar a la escritura el documento segtin como lo manda
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la fraccién Vit del articulo 62 de la ley, que habla de “dejar
acreditada la personalfidad®.

El legislador, como ya ha sido sefialado por el Dr. Othén
Pérez Feméandez del Castillo (62), incurrié en una imprecisién
cuando utilizé la palabra “personalidad”. ’

Todo ser humano es centro de imputacién de derechos y
obligaciones, y por tanto es persona juridica y tiene
personalidad. Por fo que se refiere a las personas morales, puede
decirse fo mismo: el problema es acreditar su existencia, pues de
ser asl cuenta con personalidad juridica, inclusive si no se
encuentra inscrita en el registro Publico de Comercio, o ni siquiera
se constituyd en escritura publica, siempre que como tal se hayan
exteriorizado (los socios) frente a terceros (Art. 2o. de la Ley
General de Sociedades Mercantiles). Concuerdo con la opinion de
que la palabra correcta es representacion, y no personalidad.

Como excepcidn a que las facultades de representacién
consten por escrito tenemos el mandato “verbal®, cuando el interés
del negocio no exceda de dosclentos pasos (Art.2556 del Codigo
Civil), el cual, empesro, debe ser ratificado por escrito antes de que

conciuya el negocio (Art. 2552), sopena de quedar anulado (An.
2557).

Segun Pedro Avila Alvarez existen ofras excepciones, las
cuales ubica dentro de lo que &I llama representacién por
noloriedad: "Hay casos en {os que sin tramitacién ni
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documentacién alguna el Notario puede flegar a la conviccién, no
de que fa represeniacidn compete a fa persona que comparece
(que éste es un problema técnico que sélo el estudio de fa ley
puede resolverls), sino de que a esta persona cofresponde el cargo
o cualidad de cuyo ejercicio o posesién deriva la representacién®
(63). El tratadista menciona dos clases de ‘representacién por
notorledad”: una es la representacion aneja a cargos publicos mas
importantes, que por el cardcter mismo del cargo son ostensibles
(e]. alcalde); la otra, continta, deriva de una cualidad deducible de
la fe de conocimiento (e}. padres).

Considero que esta intervencién sin documento no es posible
flevaria a cabo en el Distrito Federal. Como hemos analizado, 1a tey
impone al notario la obligacién de dejar acreditada la "personalidad®
de los rapresentantes siempre por vfa del documento que la
acredite. Deber juridico que, dicho sea de paso, es una
manifestacién mas del principlo de legalidad que rige la funcién
notarial. Que el notario conozca personaimente a un individuo no
tiene mds electo que servir de un medio de identificacién, porque
expresaments lo permite as( la ley.

Con el objeto de garantizar aun més la certeza de que el
representante efectivamente tenga facullades suficlentes, la fey
requiere que éstos declaren bajo protesta de decir verdad que:

a) Sus representados tiensn capacldad legal para otorgar el
acto en cuéstion.



- b) La representacion que ostentan no les ha sido revocada ni
fimitada en forma alguna.

Esta declaracién debe constar en la escritura (Art. 65). Es
pertinente destacar, que de acuerdo con el articulo 81 de fa ley
quienes declaran falsamente en una escritura cometen el delito de
falsedad previsto en el articulo 247, fraccién primera, del Cédigo
Penal. Conducta que se castiga con una pena de dos meses a dos
afos de prisién y multa de diez a mil pesos.

E. Poder Revocado ( representacién aparente ).
En caso de que un poder se revoque, la ley prevé dos supuestos:

1) Si el poder fue otorgado ante otro notatio y consta en
otro protocolo, entonces debe de ajustarse af artfculo 76 de
la ley:

Art. 76.- Cuando se trate de revocacién o
renuncia de poderes, que no hayan sido
otorgados en su protocolo, lo comunicaré por
carreo certificado al notario, a cargo de quien
esté el protocolo en el que se extendié el poder
que se revoca o renuncia, aun.cuando éste
pettenezca a otra entidad federativa, para que
dicho notario se imponga de esa revocacién y
proceda conforme a derecho.
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2) Si el poder fue otorgado en el protocolo a su cargo, unque
la ley no contempla este supuesto, debe entenderse
que, por analogla, debe "proceder conforme a derecho”.

Ahora blen, la cuestién es determinar el alcance de este
eber juridico consistente en proceder conforme a derecho.

Al respecto la ley solamente dedica un precepto, mismo que
deja incompleta la cuestién:

An. 77.- Cuando se revoque, rescinda o
modifique un acto contenido en una escritura,
al notario le esta prohibido hacerlo constar por
simple razén al margen de ella. En.eslos
casos, salvo prohibicién expresa de la ley,
debera extender una nueva escritura y notificar
en los términos previstos en el articuio anterior,
para que se haga la anotacién correspondiente.

Fuera de hacer constar la revocacién en escritura publica
independiente, el notario no tiene que hacer nada mds para
proceder conforme a derecho. Cualquler otro acto (v. gr. notificar
al apoderado) deberd estar motivado por una rogacién especifica, y
suficientemente expensado.

La razén por la que sostenemos que la ey ha dejado un tanto
Incompleta la problematica creada a padir de la revocacién de un
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poder, consiste en que, tanto el apoderado como los terceros de
buena fe, permanecen ignorantes de dicha revocacion, mientras el
revocante no notifique y requiera los documentos al apoderado.

Esta situacién puede conducir .a lo que en doctrina se
denomina fa aparlencia jurfdica, consistente en la particularidad de
que, en algunos casos, ia ley concede valor jurfdico pleno a actos
que normalmente no lo tendrfan, a no ser porque han intervenido
terceros de buena fe. La raflz de la apariencia jurfdica es la

presuncidon legal, y su fin es dar seguridad y agilidad a las
relaciones jur(dicas.

La apariencia juridica en materia de representacién ha sido
recientemente tratada por Bernardo Pérez Fernandez del tiflo (64).
Recogemos algunas de sus ideas a continuacion.

En relacion a la revocacion de poderss, la legislacisn
establece las siguientes hipdtesis:

1. Cuando el poder contiene mandato especial para que el
apoderado contrate con determinada persona.

Como e! hecho de nombrar apoderado para contratar con una
persona en patticular, hace que ésta (ltima tenga plena confianza
en que el mandatario goza de facultades, el mandante debe
notificar al tercero que las facultades del mandatario han sido
revocadas. De otro modo quedard obligado por los actos del
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mandatario en virtud de la apariencia jurfdica. Asi lo expresa el
articulo 2597 del Cédigo Civil:

Cuando se ha dado un mandato para tratar con
determinada persona, el mandante debe
notificar a ésta la revocacién del mandato, so
pena de quedar obligado por los actos del
mandatario ejecutados después de la
revocacion, siempre que haya habido buena fé
de patte de esa persona.

2. Cuando el poder es general en sus facultades, y contiene
mandato para contratar con cuakjuiera.

Como en este supuesto se encuentra Indeterminado el tercero
de buena f6, no consideré el legislador que se justificaba la
apariencia jurfdica. No obstante, se protege al tercero de buena fe
de los dafios y perjuicios que pudiera acarrearle un apoderado
falso; y al poderdante del dolo de quien fuera su apoderado. Esto
o encontramos en los artfculos 2598 y 2604 del Cédigo Civil:

Art. 2598.- El mandante puede exiglr la
devolucién del instrumento o escrito en donde
conste el mandato, y todos los documentos
relativos al negocio o negocios que tuvo a su
cargo el mandatario.



El mandante que descuide exigir los documentos que
acrediten fos poderes del mandatario, responde de los
_dafios que puedan resultar por esa causa a terceros de
buena fe.

Ant. 2604.- Lo que el mandatario, sabiendo que
ha cesado el mandato hiciere con un tercero
que ignora el término de la procuracién, no
obliga al mandante, fuera del caso previsto en
el artlculo 2597.

De la lectura de los tres articulos citados puede caonclulrse que
el Cédigo asume el principio de la publicidad para proteger a los
terceros de buena fe, pues si el mandante omile notificar al
mandatario la terminacion de dicho contrato, entonces quedarad
obligado por los actos de éste (interpretando el articulo 2604 a
contrariu sensu). Ademds, cuando el tercero es una "determinada
persona®, la obligacién de nofificar se extiende hasta el destinatario
de los negocios contratados via el mandato. Por tiltimo, es natural
que se vea como requisito exigir la devolucion de los documentos
para quedar libre de toda responsabiliidad, toda vez que sélo con
ellos puede el apoderado ostentarse como tal. Aqul encontramos
una razén mas para sostener que la “representacién por
notoriedad" no tiene cabida en nuestro derecho. Es necesario
recalcar que la obligacién de poderdante es pedir la devolucién de
los documentos, mas no el obtenerios.
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3. Cuando el poder es otorgado por un comerciante.

El Codigo de Comercio también adopta el principlo de la
publicidad. En este sentido, ordena que toda persona dedicada a
una actividad que constituya una 'especulacbn comercial inscriba
en ol Reglstro de Comercio ‘los poderes  generales y
nombramientos, y revocacién de los mismos, si la hubiere,
conferidos a los gerentes, factores, dependientes y cualesquiera
otros mandatarios™ (Art. 21 fracc. VII).

De no cumplir con la inscripcion, el comerclante quedara
obligado por los actos del mandatario, atin cuando se le hubiere
notificado la revocacion. El artlculo 26 del mismo ordenamiento asf
lo establece:

Los documentos que conforme a este cédigo
deban registrarse y no se registren, sélo
producirdn efecto entre los que los otorguen;
pero no podran producir perjuicio a tercero, el
cual s{ podrd apovecharlos en lo que le fueren
favorables.

No es de extrafiar que el notario deba tomar tantas
precauciones para cerclorarse de la presencia de una verdadera
representacion, tomando en cuenta que su misién fundamental es
proporcionar seguridad juridica. Es pertinente recordar que como
elementos de existencia de un acto juridico la ley indica al objeto
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(elemento material) y al consentimiento (elemento psicolégico o
voluntad) (Ar. 2224).

 En la hip6tesis de que una persona sin facultades para ello
otorgue en nombre de ofra un acto, nos encontramos con que (a
persona supuestamente representada (titular del derei:ho) no ha
otorgado su consentimiento, y en consecuencia falta uno de fos
elementos de existencia de todo acto jurfdico. -

Cuando hablamos de las certificaciones, sefialamos que la
falta de capacidad produce {a nulidad relativa, y mencionamos las
consecuencias de ello. Nos enfrentamos ahora al problema de fa
inexistencia, bastante diferente a la nulidad relativa. El maestro
Emesto Gutidrrez y Gonzélez, siguiendo la teorla clasica ve a fa
inexistencia como "la nada jurfdica” {65). Sin embargo, y como e}
mismo autor lo reconoce, aln los actos inexistentes producen
ciertos efectos a pesar de la legislacién correspondiente.

Al regular esta "nada®, el Codigo Civil nos dice:

Art. 2224.- E} aclo jur(dico inexistente por la
falla de consentimiento o de objeto que pueda
ser materia de é no producird efecto legal
alguno. No es susceptible de valer por
confirmacion, ni  por  prescripcién;  su
inexistencla puede invocarse por todo
interesado.

93



La inexistencia pues, es opuasta a la nuiidad relativa en el
sentido de que la Ultima si puede ser confirmada y desaparece por
fa prescripcién. Empero, la inexistencia guarda similitud con la
lamada nulidad absoluta, lo que ha ocasionado bastantes
discuslones. Segtin la ley la diferencia estriba en que los actos
viciados de nulidad absoluta producen efectos provisionales,
mientras los actos “inexistentes” no; y segin la doctrina y la
jurisprudencia los actos inexistentes si producen ciertos efectos
jurfdicos. Analizemos los efectos legales de la nulidad absoluta:

Art. 2226.- La nulidad absoluta por regla
general no impide que el acto produzca
provisionaimente sus efectos, los cuales
serdn destrufdos retroactivamente cuando se
pronuncie por el juez la nulidad.De ella puede
prevalerse todo interesado y no desaparece por
la confirmacién o la prescripcién.

Hemos visto como la figura de la apariencia jurldica hace que
en algunos casos el acto sea completamente eficaz, avn faitando el
consentimiento del supuesto apoderado, lo que echa por tietra la
nocion de que los actos inexistenes no praducen efecto alguno.

Puede suceder que dolosamente el apoderado oculte el
hecho de habérsele revocado su facultad de representacién ya
porque no le pidieron los documentos correspondientes o porque
no los devolvié, y comparece con copia certificada de los rmismos.
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También puede ocurrir que el apoderado no tenga facultades
suficientes para representar al sujeto; por ejemplo: podria tener
facutades de  administracién, pero no de dominio. Como regla
general, lo que el mandatario haga sabiendo que ha cesado el
mandato, no obliga al mandatario que se excede:

Art. 2665.- En las operaciones hechas por el
mandatario, con violacién o exceso en el
encargo recibido, ademas de la indemnizacion
a favor del mandate, de dafios y perjuicios,
quedara a opcion de éste ratificarlas o dejarlas
a cargo del mandatario.

A pesar de que el mandante puede alegar la inexistencia del
acto (pues falté su consentimiento) es evidente que aqué! producira
efectos jurfdicos, mientras no se demuestre esa circunstancia. Por
esa razon Georges Lutzesco sostiene que ‘el acto inexistente
produce cuando menos un efecto jurfdico: el de vincular a las
partes por las situaciones de hecho que nazcan de su
ejecucion®(66).

En los casos que venimos analizando “las partes” son, desde
luego, el representante sin facultades y el tercero. Pero yqué
sucede respecto del'representado"™? Gutiérrez y Gonzalez

- considera que tan s6lo necesita oponer la excepcién de

inexistencia para que el juez l1a constate y por tanto deje sin efecto

alguno el acto Inexistente (67). La apreciacion de que la

inexistencia  es “la nada® pierde su fuerza: los actos
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Inexistentes necesitan de una declaracién judicial para dejar de
existir. De lo anterior se desprende que en realidad la inexistencia
y la nulidad absoluta son en realidad lo mismo, pues ambas
producen efectos mientras el juez no declare lo contrario. Este es
el parecer de la Suprema Corte:

NULIDAD E INEXISTENCIA. SUS DIFERENCIAS
SON MERAMENTE TEORICAS

Aun cuando e} articulo 2224 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal emplea la expresién
*acto jurldico inexistente®, en la que pretende
basarse la divisién tripariita de la invalidez de
los actos jurldicos, segtin la cual se les
agrupa en Inexistentes, nulos y anulables, tal
distincién tiene meros efectos tedricos, porque
el tratamiento que el propio cédigo da a las
inexistencias, es e! de las nulidades, segun
puede verse en las situaciones previstas por
los artfculos 1427, 1433, 1434,1826, en
relacién con el 2950 fraccion i, 2042, 2270 y
2779, en las que, tedricamente se trata de
inexistencias por fafta de objeto, no obstante,
el cédigo las trata como nulidades, y en los
casos de los artfculos 1802, 2182 y 2183, en
los que, ia falta de consentimiento originarfa la
inexistencia, pero también el cédigo los trata
como nulidades.
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Sexta Epoca, Cuarta Parte:

Vol. X, Pég. 130 A. D. 2596/57. Fodorico Bafios.
Unanimidad de 4 votos.

Vol. XIX, PAg. 172. A. D. 2663/58.Donato Antonlo Pérez. 5
votos.

Vol. LXVI, P4g. 44. A. D. 1924/60.- Pilar Mancilla Pérez.
Unanimidad de 4 volos.

Vol. LXXXVIL, Pag. 16. A. D. 8668/62. Pedro Flores Ldpez.
Unanimidad de 4 volos.

Vol. XC, Pag. 46. A. D. 1205/52. Manust Ahued. Unanimidad
de 4 volos,

Quizés pudiera pensarse que esta disgresion, junto con la que
hicimos a propdsito de la certificacién de la capacidad,fue
innecesaria. De cualquier modo, la intencion fue destacar la
importancia de la calificacion y, anteriormente, de la
certificacion de incapacidad.

1.6 Sujecién a un arancel

Arancel es otra de las muchas palabras que legé a nuestro

idioma la ‘cultura &rabe; “alanzel" era la lista de cantidades

recaudadas (68). En el mundo jurfdico la acepcién mas conocida de

la palabra se relaciona con el comercio. José O. Ramfrez Gutiérrez

ta define asl: "El arancel es un instrumento legal de carécter

econémico, considerando como una barera impuesta al
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comercio internacional, a fin de regular la entrada y salida de
mercancias por temitorio nacional, mediante la fijacién de los
impuestos al comercio exterior* (69).

_ Aplicado al derecho notarial, el arancel tamblén es una
barrera, pero  ahora no para restiingir el comercio
intermacional, sino fa libertad de contratacién. Ei articulo 7 de la ley
dice que los notarios tienen derecho a obtener de los Interesados
los gastos erogados y a cobrar honorarios “conforme al arancel
comrespondiente®. Mds adelante, el articulo 153 sefiala que es
facultad del Presidente de la Reptblica expedirio.

El arancel es pues, un tope que sefiala lo que pueden cobrar
los notarios  por concepto de honoratios, segun el sevicio de que
se trate. Asf lo imanda el artlculo 3 del Arancel de Notarios para el
Distrito Federal:

Art. 30- Los notarios tendrdn derecho a
cobrar por los servicios que  presten, como
méximo, los honorarios -.que establece este
arancel, que incluyen entre otros conceptos
andlisls de documentos, elaboracién de
proyectos, asiento en el protocolo, cotejo,
recepcion de firmas en las notarfas y la
expedicion del primer testimonio.

La cantidad a cobrar en un caso particular no es
determinada, sino determinable, toda vez que estd indexada al
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salario minimo general vigente en el Distrito federal. El arancel
consigna cuantos dias de salario mfnimo puede cobrar el notario

por tal o cualactoy a veces indica porcentajes; pero no habla de
pesosy centavos.

El Unico caso en que se permite la libre contratacion entre
clientes y notario, esta previsto en fraccion Vil del articulo 24
del arancel:

Art. 24.- Los notarios percibirdn,las siguientes
cantidades:

Vil. Por 1a realizacion de cualquier gestién o
trdmite fuera del Distrito Federal, se cobrardn
los honorarios y gastos que convengan
previamente con los interesados.

Encuentro dos razones que justifican la existencia del
arancel. Ya sefalamos que para realizar cierto tipo de actos
jurfdicos ia ley sustantiva requiere la intervencién del notario,con el
objeto de garantizar que se cumplan cabalmente tas
disposiciones relativas. Dejar a la voluntad de las partes la
determinaci6én de los honorarios en estos asuntos serfa permitir una
situacion de desigualdad entre las partes: la necesidad de sus
setvicios pondrian al notario en una situacion de ventaja frente a
sus clientes, dando lugar a que arbitrariamente pudiera fijar el
monto de los honorarios. El arance! equilibra la situacién.
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La otra justificacion es més genéral. pues tiene que ver con
todos los actos jurfdicos respecto de {os cuales un particular
puede solicitar la intervencién de un notario. Esta se refiere al
cardcter de los setviclos notariales, considerados como el orden
piiblico (Art. 1 de la ley), porfo que su valor no puede dejarse
al arbitrio de los particulares. Ei articulo 8 de la ley incluso
considera a la funcién notarial como un serviclo publico:

Art. 8.- E! Depatamento del Distrito Federal
podrd requerir, a los nolarios de la propia
entidad, para que colaboren en la prestacion
de los servicios plblicos notariales, cuando se
trate de satisfacer demandas inaplazables
de interds social. A esle efeclo, el
Departamento fijard las condiciones a las que
deberd sujetarse la  prestacién de dichos
servicios.

Atendiendo a la fmportancia de la funcién notarial, que es de
interés colectivo y ademds consiste en {a prestacién de un servicio
publico, el legislador determiné que es facultad def Estado (en
este caso del Ejecutivo) fijar unilateraimente los honorarios que
puede cobrar el notario.
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11.7. imparcialidad

Una de las exigencias bdsicas que pesa sobre los notaros es
ajustar su actuacién a las notmas que regulan su funcién
(legalidad), independientemente de la persona de que se trate. El
notario debe ser siempre un mediador entre las partes, jamds un
patrocinador de los intereses de alguna de ellas.

Esta exigencia es en realidad et corolario de los principios que
se han desarrollado, junto con las particularidades -propias del
quehacer notarial. Por ejemplo: la ley dice que el notario tiene el
deber de orientar y aconsejar a sus clientes; eso equivale a
decir que tiene que permanecer libre de todo nexo afectivo o
econémico con sus clientes y aconsejarles a cada quien sequn su
conveniencia (si la ley no distingue, el notario tampoco puede
hacerio).

Otra muestra la encontramos en el arancel. El que el notario
tenga que ajustarse a un tope en cuanto a sus honorarios, que se
aplica por igual a todos, le impide cobrar discreclonalmente. Es
cierto: el notario puede no cobrar a un cliente si asi lo desea, pero
renunciar a un derecho propio (por cualquier causa) no lo vuelve
imparcial.
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La Unién Intemacional del Notarlado Latino, en su XVI
congreso celebrado en Lima, Perd (1982), llegd, en una de sus
conclusiones, a postular “la imparcialidad del notario latino como
caracterfstica esencial de su funcién® (70).

La imparcialidad notarial no es solamente derivada (de los
otros principios rectores de la funcikén); hay nonmas expresas que la
ordenan. Estas disposiciones se agrupan en fas
"incompatibilidades con Is funcion notarial® por un lado y las
-" "prohibiciones a los notarios" por ef otro. Las encontramos en fos
artficulos 17 y 35 fracciones I, Il y [V de la ley,
respactivamente. En realidad se trata de puras prohibiciones,
pues en ambos supuestos el notario tiene impedimentos legales.
La distincién, es con fines tadricos. En el primer caso, la prohibicion
se refiere a actividades que un notario no puede realizar. En el
segundo a circunstancias en las que no se le permite actuar. La
ley textualmente sefiala;

Art. 17- Las funciones del notario son
incompatibles con todo empleo, cargo ©
comisién  pulblicos, con los empleos o
comisiones de particulares, con el desempefio
del mandato judicial y con el ejercicio de la
profesién de abogado, en asuntos en que haya
contlenda con la de comerciante, agente de
camblo o ministro de cualquier culto.
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E! notario podra:

1. Aceptar cargos docentes, de beneficencia
publica o privada o concejiles;

Il. Ser mandatario de su cényuge, ascendientes
o descendientes por consanguinidad o
afinidad y hermanos;

{1l. Ser tutor o curador o albacea;

V. Desempefiar ol cargo de secretario de
socledades, sin el miembro del consejo;

V. Resolver consuttas juridicas;

VL. Ser arbitro o secretario en juicio ambitral;

Vil. Patrocinar a los interesados en los
procedimientos. judiciales necesarios para
obtener el registro de escritura; y

Viil. Patrocinar a los interesados en los
procedimientos administrativos necesarios
para el otorgamiento, registro o tramite

fiscal de las escrituras que otorgare.
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Art. 35.- Queda prohibido a fos notarios:

I. Actuar en los asuntos que se les
encomiende, si alguna circunstancia les
impide atender con imparcialidad;

lil. Actuar como notario en caso de que
intervengan por & 0 en representacién de
tercera persona, su cényuge, sus parientes
consangulneos o afines en linea recta sin
limitiacléh de grados, los consanguineos en
la colateral hasta el segundo grado;

V. Ejercer sus funciones si el acto o hecho
interesa al notario, a su cényuge o a alguno
de sus parientes en los grados que expresa la
fraccién inmediata anterior.

ill.8 Ingreso por oposicién

Comentamos en el capltulo primero de este trabajo que uno de los
logros més significativos de 1a ley del notariado de 1946 fus el
establecimiento del exdmen de oposicién como Unico medio para
obtener la patente de notario. La inovacién garantizé que, a través
de la competencia, sélo el mds capacitado ocupara una vacante.
Es casi ocioso detir que ello redundS en un verdadero incremento
en la calidad de! servicio notarial prestado en nuestra cludad.
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Significd, ademds, que el notario ya no debe su empleo a nadie
porque obtiene su patente por méritos propios, lo cual hizo viable .
una verdadera imparcialidad, ya que desde entonces el notario es
completamente independiente de las autoridades; s6lo se encuentra
sujeto por la ley.

La ley vigente también dispuso que en una oposicién
unicamente pueden patticipar quienes tienen la calidad de
aspirante, categorfa que se obtiene mediante la aprobacién de un
exdamen tedrico-prictico. Para regular este procedimiento, la ley
utiliza dos secciones del capitulo 1}, denominade “De los notaros
y de la expedicién de sus patentes®.

La primera seccién de esle capftulo, (de los notarios y de la
expedicién de sus patentes) se campone de fres articulos y se
ocupa en definir al notario (Art. 10), y de exponer el mecanismo
a seguir para convocar a un examen de oposicién:

Art. 11.- Cuando una o varias notarias
estuvieren vacantes o se resolviere crear una o
mas nuevas en los términos del articulo 30, de
osta ley, el Departamento dei Distrito Federal
. publicara convocatotias para que los aspirantes
al ejercicio del notariado presenten ei examen
de oposicién  correspondiente. Esta
convocatoria serd publicada por una sola vez,
en el Diario Oficial de la Federacidn y en la
Gaceta Oficlal del Departamento del Distrito
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Federal y, por tres veces oonsecuuvés con
intervalos de cinco dlas en uno de los
periédicos de mayor circulacion en el Distrito
Federal.

En un plazo de treinta dlas héblles, contados
a partir de la fecha de la Glftima publicacién,
los aspirantes deberdn acudir ante el
Departamento del Distrito Federal a presentar
su solicitud para ser admitidos en el examen

de oposicién.

La seccién llega a su fin con el articuto 12, derogado.

La segunda seccién esta consagrada a los requisitos para ser
“aspirante al notarlado y notario®, y abarca de los articulos 13 al 17.
Para evilar un exceso en la transcripcién desglosamos:

Para ser aspirante (Ar. 13) los requisitos son:

a) Ser mexicano por nacimiento en pleno ejercicio
de sus derechos;

b) Tener veinticinco afios cumplidos y no mds de
sesenta;

c) Tener buena conducta;

.
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d

)

9)

h)

a)

b)

<)

Ser licenciado en derecho;

Acreditar cuando menos tres afios de practica
profesional, a partir del exdAmen de licenciatura;

Acreditar haber realizado practicas notariales bajo
la direccién y responsabilidad de algun notario del
Distrito Federal, durante cuando menos ocho
meses, ininterrumpidos e inmediatamente
anteriores a la solicitud de exdmen.

No haber sido condenado por sentencia
ejecutoriada, por delito intencional;

Solicitar ante la Direccion Jurfdica y de
Estudios  Legislativos del departamento del
Distrito Federal el correspondiente examen y ser
aprobado en él.

Para ser notario (Art. 14) se requiere:

Presentar la patente de aspirante;

No haber sido condenado por sentencia
ejecutoriada por delito intencional;

Gozar de buena reputacién personal y profesional;
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d) Haber obtenido como minimo una calificacion
de 70 (en escala del 10 al 100) y, ademés, ser
elegido por el jurado como el mejor de los
sustentantes aprobados (Art, 23).

Cabe destacar que el rtequisito de edad se presenta
unicamente para ser aspirante, a su vez conditio sine quanon
para ser notario. La ley no sefiala ninglin impedimento para que
un aspirante que cumpla los sesenta pueda ser notario. De
cualquier modo, debe tenerse en cuenta que como causa de
revocacion de la patente de notario, el articulo 133 de la ley en su
fraccion VIt contempla el “haber cumplido setenta y cinco afios
y que a juicio del Departamento del Distrito Federal, se encuentre
incapachado para segulr en funciones".

Los artfculos restantes de ia seccién (15, 16 y 17) no hablan
ya proplamente de los requisitos para ser aspirante 0 notario;
Incluso el diecisiete, por su ubicacién, acusa una deficlente
técnica legislativa, pues las disposiciones del precepto
pertenecen en realidad al capftulo W, "del ejercicio del
notariado y de 1a prestacién del servicio', en donde debi6
colocdrsele.

La seccién tercera del capitulo que venimos estudiando, esta
dedicada a regular los exdmenes en sf (de asplrante y de oposicién).

Consta de nueve articulos (del 18 al 26), de los cuales
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presentamos una sintesis con el propdsito de no efectuar una
innecesaria transcripcién.

El jurado para ambos exdmenes se compone des cinco
miembros, con sus respectivos suplentes. De ellos, el tinico que no
tiene que ser licenciado en derecho es el Jefe del
Departamento de! Distrito Federal, quien, asimismo, funge como
presidente del jurado. El suplente de este funcionario es designado
por é! mismo.

Los otros cuatro jurados son:

a) El Director General Jurfdico y de Estudios
Legislativos del Departamento del Distrito
Federal, siendo su suplente quien lo substituya
en sus funciones de acuerdo con los acuerdos
emitidos por el jefe del Departamento.

b) EI Director del Registro Ptiblico de la Propledad y

del Comercio del Distrito Federal, quien es

suplido de la misma manera que el anterior

-~

funcionario.

c) Por dos notarios que ejerzan en el Distrito
Federal, escogidos por el Consejo del Colegio de
Notarios, cuyos suplentes serdn designados
también por el consejo del colegio.
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En cuanto a los nolarios, no pueden formar parte
del jurado aquellos en cuyas notarias hubleren
realizado las précticas nolariales los sustentantes,
nl quienes sean sus parientes consanguineos en
linea recta sin limitacién de grado y colateral hasta el
‘cuano. o afines en linea recta sin limitacién de
gradoy colateral hasta el segundo; prohiblcién que
también alcanza al cényuge. Nos encontramos aqul
con una manifestacion mds del principlo de
imparcialidad.

Uno de los miembros, designade por los sinodos
mismos, hace las veces de secretario del jurado.
Como se coment, los exdmenes se componen

de una parte tedrica, y de una prueba prictica, y
son publicos.

A. El examen para la obtencién de la patente de aspirante.

El lugar, dfa y hora en que deberad realizarse lo decide el

Departamento del Distrito Federal.

La prueba préctica consiste en elaborar un instrumento

notarial relacionado con un tema sorteado de entre veinte
propuestos por el colegio de notarios y aprobados por el
Departamento del Distrito Federal, que se depositan en sobres
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" cerrados y sellados por el Director General Jurldico - del
Departamento, y por el presidente del Consejo del Colegio de
Notarios del Distrito Federal, a efecto de garantizar que los
temas permanezcan en secreto hasta la hora de! examen.

En la prueba teérica, posterior a la practica, los miembros del
jurado formulan preguntas al sustentante, siempre en relacién al
problema jurldico-notarial sobre el que elaboraron el
instrumento en la fase préctica.

Al conclulr la prueba tedrica, el jurado, a puerta cerrada,
califica los examenes y luego da a conocer el resultado. Para
aprobar se necesia, al igual que en la oposkién, una calificacién
minima de 70, en una escala de 10 al 100.

En caso de reprobar, no podrd presentarse a un nhuevo
examen sino después de haber transcumido seis meses a partir de
lafecha del examen no acreditado.

A quien haya aprobado, dice el artlculo 25 de la ley, el Jefe
del Departamento del Distrito Federal, por acuerdo del Ejecutivo de
la Unién, otorgara la patente de aspirante dentro de un plazo que
no excedera de treinta dias habiles a partir de la celebracién de!
examen (Al. 26). La patente se inscribe en las direcciones
generales Jurfdica y de Estudios Legislativos y del Registro
Publico de la Propiedad y del Comercio del Departamento del
Distrito Federal, asf como en el Colegio de Notarios; estas van
firmadas por los interesados y llevan adherida su fotografia.
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B. El examen por oposicién para obtener ia patente de
notario. '

El examen cuesta. La cuota, dice la ley (At. 18), serd fijada
cada afio en la Ley de Hacienda del Distrito Federal, que para el
afio de 1992, en su art{culo 90, establece como "cuota a pagar por
la Integracion de jurado para examen de oposicién para el ejerciclo
notarial®, la cantidad de cien mil pesos.

La proposicién, autorizacién y sellado de los temas ocurre
igua! que en el examen para obtener la calidad de aspirante. Al
igual que en la ley de 1946, se sefiala que los temas "serdn de los
mds complejos de la préctica notarial” (Art. 21).

El lugar, dia y hora para la examinacién es sefialado por la
Direccién General Juridica del D.D.F.

La prueba préctica también consiste en realizar un instrumento
notarial, con la tnica ayuda de una mecanégrafa, para lo cual los
sustentantes disponen de cinco horas. Expirado este lapso, los
‘responsables de la vigilancia de la prueba” (la ley no dice
quienes son 0 como S8 escogen), recogen los trabajos y los
colocan en sobre cerrados .que ellos mismos junto con los
sustentantes firman, para luego entregdrselos al secretario del
Jurado.
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Esta prueba tiene la padiculaidad de que todos los
examinados deben desarrollar el mismo tema -elegido por uno de
ellos- de entre los veinte sobres cerados. Evidentemente, cada
sustentante elabora su trabajo en forma separada.

La prueba teérica, en la cual los sustentantes son examinados
uno por uno, y en el orden que hayan presentado su solicitud, no
se limita al tema sobre el que versd la préactica, sino que, por el
contrario, en ella el jurado pregunta al o los aspirantes sobre
“"cuestiones de derecho que sean de aplicacién al ejercicio de las
funciones notariales” (Anl. 22). Conclulda esta prueba, el
secretario del jurado da lectura al trabajo practico de cada aspirante

La calificacion de las pruebas también se hace a puena
cemada y para aprobaro, como se dijo, es necesaria una
calificacién mfnima de 70.

No es lo mismo aprobar el examen de oposicién que ganatla:
en el primer caso sélo da derecho a presentarse al préximo examen
sin importar el tiempo (en caso de reprobar se deben aguardar
seis meses), y en el Segundo, conlleva el derecho a obtener fa
patente de notario para ejercer en el Distrito Federal.

Para el otorgamiento e inscripcién de la patente de notario se
sigue el mismo procedimiento expuesto amiba respecto de la

patente de aspirante.
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A pesar de que la ley no lo dice expresamente, las
decislones del jurado son consideradas como inapelables.

1.9 Colegiacién obligatoria

Como resultado de su origen medieval, el notariado siempre ha
sido fle! a la forma de organizacién tipica de la época: el gremio.
Desde que empezaron a actuar en nuestro pafs los primeros
escribanos, se agruparon en la llamada Cofradfa de los Cuatro
Evangelistas. De un modo u otro, los escribanos primero, y los
notarios después, siempre han estado organizados.

En este afo, con sus sucesivos camblos de nombre, e
Colegio de Notarios de! Distrito Federal cumple su bicentenario.
Desde la cédula real que lo creé hasta nuestros dfas, se ha
Impuesto al notario la obligacién de coleglarse dentro de este
organismo.

Podrfa argumentarse que esta disposicién es inconstitucional,
pues viola la libetad de trabajo consagrada en el articulo
cuarlo, y la de asoclacién sancionada por el artlculo noveno.

Aparentemente adquiere mas peso el argumento si se toma
en cuenta que la Ley de Profesiones, en su articulo 44 permite
congtituir en el Distrito Federal uno o varios colegios = (sin
exceder de cinco por cada rama), mas no lo ordena, nilo
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establece como requisito para ejercer eterminada profesion - en
este caso el notariado.

La razén por la cual no hay violacién de garantlas se encuentra
un paso antes: un licenclado en derecho decide libremente hacerse
notario, profesién que tiene como condicién la colegiacion. En otras
palabras, la libertad de trabajo -y asociacién- reside en la
decisién de hacarse o no notario, y una vez tomada ésta, de hecho
ya se ha asumido y aceptado la colegiacién.

A. El coleglo de notarlos.

Como fines generales de todos los colegios fa Ley de
" Profesiones establece:

Art. 50. Los colegios de profesionistas tendrén
fos siguientes propésitos:

a) Vigilancia del ejercicio profesional con
objeto de que éste se realice dentro del més
afto plano legal y moral;

b) Promover la expedicion de leyes,

reglamentos y sus reformas, relativas al
efercicio profesional.
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c) Auxiliar a la Administracién Publica con
capacidad para promover lo conducente a la
moralizacién de la misma.

Especflicamente, el Colegio de Notarios de! Distrito Federal
"agrupard a todos los notarios que ejerzan sus funciones en esta
entidad®, sefiala el articulo 151 de la ley, y tendrd como funciones
(An. 152):

I. Colaborar con el Departamento del Distrito
Federal, como érgano de opini6n, en los

asuntos notariales;

fl. Formular y proponer, al Jefe del

Departamento del Distrito Federal, las
reformhas a leyes y reglamentos referentes al
ejercicio de sus funciones;

iIl. Denunciar, ante el Departamento del
Dislrito Federal, las violaciones a esta ley y
sus reglamentos;

IV. Estudiar y resolver las consul tas que le
formule ef Departamento del Distrito Federal y
los notarios, sobre asuntos relativos al ejercicio
de sus funciones; y
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V. Las demés que le confiere esta ley y sus
reglamentos.

Entre "las demds" que le confiere la lay se encuentran, por
ejemplo, proponer los temas para los exAmenes de aspirante y de
oposicién para ser notario (Ats. 20y 21), Y en él se registran sello
y firma del notario:

Art. 28, Las personas que hayan obtenido
patente de nolario, para el ejercicic de sus
funciones deberan: ...

ill. Registrar el sello y su firma, nibrica 0 media
firma, ante las Direcciones Generales Jurfdica
y de Estudios Legislativos y del Registro
Publico de la Propiedad y del Comercio del
Departamento del Distrito Federal y en el
Colegio de Notarios.

La organizacién y el funcionamiento interno del colegio estan
regulados por sus estatutos, los cuales fueron protocolizados el 11
de mayo de 1946, ante la fe de Silviano Garcfa, notario publico
nimero uno de la ciudad de Toluca. Los estatutos fueron
reformados por acuerdo de la asamblea extraordinaria de 22 de
enero de 1987, acta que fue protoclolizada ante la fe de Juan
José Galarza, notario nimero 11 del Distrito de Tialne pantia.
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El los estatutos (articulo 30) aparece que el coleglo "serd
gabernado por el Consejo de Notarios del Distrito Federal,
compuesto por diez miembros y encabezado por un presidente.
Los consejeros son electos de entre sus miembros por los
integrantes del colegio. El cargo de consejero dura dos afios, no
slendo posiblé la reeleccién para el perfodo Inmediato sigulente
(Art. 33),

B. Ventsjas de la coleglacién.

Nadie podrd negar que en el caso panicular del notariado la
colegiacién ha sido benéfica tanto para el gremio, como para la
sociedad receptora de sus servicios.

Los inumerables cursos, conferencias y publicaciones del
coleglo se convierten en un inapreclable apoyo a sus agremiados,
al mismo tiempo que su constante setviclo de consultas fogra
establecer comunicacién directa con fas au(oﬂdadas. especialmente
las fiscales, y establecen criterios comunes para todos los
notarios.

La mayor ventaja para el notardado ha residido en la
necesaria cohesion derivada de la coleglacién obligatoria. Como
apunta Pedro Avila Alvarez, los colegios de notarios asumen “la
representacién  del Notariado en su respectivo terrftorio® (71),
convirtiéndolo en un legitimo interlocutor del Estado.
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La fuerza moral del notariado sblo puede derivar de la
eficacia y honestidad profesional de cada uno de los notarios;
pero la presencia polftica del gremio depende directamente de su
colegio. En la Ciudad de México, el consejo del colegio, ha sido
especialmente activo en la defensa de los intereses de sus
agremiados.

No resulta casual, pues, que en donde se ha intentado
desregular y “liberalizat* la actividlad notarial, uno de los
primeros blancos sea el propio colegio. Concretamente, en
Argentina existe hoy una politica gubernamental tendiente a
terminar de una vez por todas con los llamados resabios de la
premodernidad.

Siendo el notariado -junto con sus gremios- de origen
medieval, esta "modema® visién los considera, por principio, un
estorbo para el desarmrollo econdémico y social. EI gobiemo
argentino buscd enmendar esta situacion a través, basicamente, de
tres medidas: ya no seffa obligatoria la coleglacion, ni el
consiguiente pago de cuotas; ya no habria numero limitado de
notarios; y para ser notario bastarfa con aprobar un exdmen y
otorgar la fianza correspondiente.

No es este el lugar para discutir la conveniencia o no de
tales medidas en lo general, baste con decir que en el caso
especifico del notariado, la medida desreguladora ha sido bastante
precipitada pues va en contra de uno de los principios  liberales
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ideclogia de qulen supuestamente es hija: el que la seguridad
jurldica esté en manos de profesionales (y no de Ia
burocracia)attamente capacitados y poseedores de una probada
solvencia moral, asf como con fuerza suficlente para conservar su
autonomfa e imparcialidad frente al ogro o leviatan: el Estado.
Acabar con la colegiacién es lo mismo que dejar sin fuerza polltica
al notariado.

Ademds de apresurada, la medida ha sido llegal (via decretos
se ha pasado por encima de la ley) e impopular; y lo que ha sido
peor (para el gobiemo de Carlos Menem, por supuesto), ha
despertado la solidaridad del notariado Intemacional,
seguramente ansioso de que lo mismo pudiera pasar en sus
proplos palses.

Un ejemplo de ésto tiltimo es la carta que, en nombre del
notariado mexicano, dirigié el pasado mes de diclembre el Lic.
José Luls Franco Varela al mandatario argentino (72):

DR. CARLOS SAUL MENEM
RESIDENTE DE LA REPUBLICA ARGENTINA
Calle Balcarce No. 50

" Buenos Alres, Argentina

Muy distinguido St. Preskiente:
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Hemos aldo Int dos de la ap)! a partir dei 31 de octubre préxime

[+ ds un de su Gobl que tlene por obleto la

q ton de P y de la vida
econdmica y soclal de sy pals. Sabemos que su Politica Hendo a agiiizar o
comercio y daile a los ciudadanoa tacliidades de intercambio y 1a reduccida

de costos, p un mef ! del nivel de vida. Nosotros nos
adhetimos a este losble objetivo, porque en sl versa sobre fo que se debe

hacer, no

en Ia Naclén Argentina, 8ino on todas las naclones de
Amésica Latina.

Sin embargo, (a puiesta en marcha de todas eslas poiiticas, puede ser 1aci)

para (1 P lonales; psaro exlste una que no puede
pormanecer Indiferents ante tales cambios, pues serd comploetaments

yéetaesiap én de NOTARIO.

Por su natursleza y dentro de su ssencia misma, i Notarlado es una

qus

una porcidn del Poder Piiblico al darle autoridad a
los Contratos que celebran {as partes, confiridndoleos uns fuerza
aprobatoria y ejecutiva frenta a todos. Parmitir el ifbre sjerciclo de eata

F band 18 adhesté a un Colegio Profesionat,
dejando a cada quien Ia de Yy sus
9 ) prot ) doja de aseguratie al pitiico 1a
proteccién que ledala Ja do un X obllg. como @
wloﬂdocntonquahamcc terido. C de que a me| y largo
plazo habrk dliusién (; de este asp del poder del Estado

ojercido por los Notasios y que en definltiva, jugard en sentide contrasio at

jetivo que su
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La experiencla de los palses donde ests polfica ha.sido aplicada
Indiscriminadaments; y en loe Estados Unidos de América, como ejemplo
mébs paipable, muestra que los costou de la Administracién de Justicta van
de 3 a 8 veces superiores a ios do los paises en donde ol Notariado es

jercido de da y tra Por ol on pa, los
pafses més préepetos donde los principlos del Notarlado Latino han aldo
mejor reepetados, nos dan la prusba que sus Notarlados vivientes y

dindmicos eon slementos impottantes en Ia lucha en la reduccién de costos

dela A (én de Justicla y por el 1 de una Paz Soclal,
d mdttiples b fos & los ci d do estae L
Por estas r-imm.olﬂohrhdoll d [ 1) p pado por

1a declsién que ha sldo tomada por su Gablemo, que sfecta al Notariado

o de ta Unlén Internacional de Notarlado Latino,

¥ qulen stempre ha dado sjemplo de rack dad, equilibrio y de un

1 £

€l Mexk se lando con los

Estados Unldoa do América y Canadé un Tratado de Libre Comercio y no

ss ha pensado en modificar, en ningdn sentido, 1a Funclén Natartal; por ol

, outd do una mayor part 6n de su actividad,

P

Considerando los importantes razonamientos que hemos exuesto, vemos

a de pediri, P que este d no se splique al

Motari A Una 1 a 1

9 L ¥

Indiscutiblements producird efactos positivos scbre la salud soclal y
moral, o solaments en su Pals, sino que bién tondrk P U
benéficas on América Latina.
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Le reltero, at Pres! (as rh de

mis alta
consideracidn.

Atentamente.

JOSE LUIS FRANCO VARELA
PRESIDENTE DE LA ASOCIACION
NACIONAL DEL NOTARIADO
MEXICANOC, A.C.

Que los colegios de notarios dejen de existir nos parece
poco probable, al menos en el Distrito Federal. Lo que si es
bastante factible, es que el colegio se vea en la necesidad de
demostrar cada vez mas la conveniencia para la socledad de que
exista el nofariado. Esto solamente puede suceder via una
participacion méas activa en la formacién de mejores notarios y de la
difusién de las bondades de! notariado. Potr UGHimo, cabrla la
interrogante de si no serla ya hora de que el colegio mismo
hiciera suya una cada dfa mas innegable demanda ciudadana: que
haya mds nolarios.

En realidad, impedimento legal para elfo no existe. La ley deja
al arbitrio del Departamento dal Distrito Federal el ntamero de
notarfas que pueden funcionar en {a entidad:
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Art. 3.- El Ejecutivo de Ia Unién, por conducto

del Jefe del Departamento de! Distrito Federal
autorizard la creacién y funcionamiento de las
notarfas. En el Distrito Federal habrd las
notarfas que determine el Departamento del
Distrito Federal, tomando en cuenta las
necesidades del propio servicio notarial.

Actualmente existen en el Distrito Federal doscientas
notar(as, las cuales no se encuentran ocupadas en su lotalidad. Silo
estuvieran, y tomdramos la cifra preliminar del censo de 1990 segin
la cual en la entidad habitamos poco mds de 8,100,000
personas, obtendrfamos una media de un notario por cada 40,500
habitantes; aun teniendo en cuenta que casi la mitad son menores
de edad, la relacion parece desproporcionada.

En todo caso, para crear nuevas notarfas serfa menester
elaborar un estudio socio-econémico que estableciera si en
realidad hay tal necesidad, y de habera en qué medida. En este
sentido se abre al colegio una buena oportunidad de participar en la
toma de tal decisién y con ello demostrar su vigencia.

No puede negarse, sin embargo, que la asignacién de nuevas
notarfas (y aln la de las hoy vacantes) presenta el viejo problema
de la cantidad y la calidad: quizés sl sean necesarios mas notarios,
pero lo son mucho mas notarios bien preparados vy éticos.
Como apuntamo$ armriba, en la colaboracién para capacitar a los
futuros notarios se encuentra otro gran reto para el colegio.
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CAPITULO IV

LA FE PUBLICA NOTARIAL

IV.1 Concepto y Efectos de la Fé Publica Notarial

A. Concepto.

" "Es la fe la garantia de lo que se espera, la prusba de las cosas
que no se ven", decfa San Pablo (73). El diccionario de la Real
Academia Espafiola define a la fe como “creencia que se de a las
cosas por la autoridad del que las dice o por la fama publica”
(acepcién quinta) o "seguridad, aseveracion de que una cosa es
clerta” (séptima) (74).

En su uso coriente, la palabra fe habla de una conviccién
intera que una persona puede o no experimentar respecto de algo
que no le consta empfricamente. A este tipo de persuasién subjetiva
se refirid Sn. Agustin cuando dijo: "a la fe nadie puede ser

obligado® (76). En este sentido, se dice que alguien tiene fe o
carece de ella.

Por otro lado, lo publico parece estar justo en el lado
opuesto: nos sugiere fo sabido, notorio o conocido (76), o tamblién

lo perteneciente al estado, es decir, a todos (si estamos de
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acuerdo con la clasica nocién de que el estado se compone de
poblacién, territorio y goblemo).

Al hablar de fe publica parecerla caerse en una contradiccién,
a menos de que pretendiéramos sefialar las creenclas subjetivas del
estado (si es que semejante cosa pudiera existir), lo que no es el
cago. La verdad es que se trata de algo parecido a una
paradoja: la fe publica se refiere a una proposicién en la que
todos creemos, o mds exactamente, una asercién respecto de un
hecho que tenemos que tener por clerta, en virtud de que asi
la considera el Estado, a través de las leyes que lo organizan.

Enrique Gimenez-Amau distingue la fé publica, de la 6
colectiva. La segunda, dice el autor, se refiere a la fe ptiblica en su
acepcion vulgar, esto es, a la serie de creencias que tiene una
sociedad en su conjunto como podria ser la fe que el grupo social
experimenta respecto de su sistema polftico o su futuro como
naclén.  Para diferenciar, Gimenez-Amau considera a la fe
publica, jurldicamente hablando, como una "verdad oficlal* (77)
que nace no en virtud de un acto cognoscitivo o volitivo, sino por un
imperativo jur(dico.

Es por ello que en su acepcion técnico-juridica, la fe (publica)
se refiere a algo objetivo, que concieme a todos, vélida erga
omnes. Al contrario que la fe “interna®, la fe piblica no es una
creencia, sino una certidumbre que puede o no calificar actos y
hechos juridicos; por eso la fe publica fa da el estado.
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La forma en que e! estado da fe de algo sucede de dos
maneras: actuando a través de sus propios érganos, dentro de sus
respectivas esferas de competencia y por medio de sus
representantes; u otorgandole esa facultad a ciertos ciudadanos
para que la den en su nombre respecto de ciertos actos o hechos
especificos. Por ello se habla de Investir al notario con la fe
publica. Esta investidura se realiza solemnemente (el notario
protesta su legal cumplimiento) vy estd regulada por la ley, fuente
necesaria de la fe notarial.

Si bien es cieto que al principio el escribano se hizo
presente en la vida juridica consuetudinariamente, no es sino
hasta que el soberano -en aque! entonces el rey, hoy el pueblo a
través de sus representantes- o dispone que se ve recublerto con
la fe publica. Esa es la razén por la cual Carlos Nicolds Gattari
considera a la fe publica notarial, como *la fe ptblica lsgitimada®
(78), es decir, regulada por la norma legal cuya creacién es el acto
de soberanla por excelencia.

Podemos sostener entonces qus la fe publica notarial es una
especie del género fe publica, considerada ésta tiltima como la
facultad que tiene el estado para que los hechos ¢ actos
calificados con ella deban tenerse por ciertos. Quedan por
consignar los elementos de la fe publica notarial, que harfan las
veces de las diferencias especfficas de ésta respecto de la fe
publica a secas.
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sl seguimos a la Real Academia, la fe publica notarial serfa
aquella auforidad con la cual ha sido investido el notario, por cuya
virtud lo que éste dice deben “creerfo® todos. Esta auforitas tiene
su fuente en la fey, pues es por medio de ella que el pueblo -
titular de la fe publica- otorga al notario esa facultad. Al mismo
tiempo, la fe plblica notarial es formal, pues debe darse
sigulendo los requisitos y procedimientos que establecen las
normas juridicas. Por altimo, es limitada, toda vez que el notario
sélo puede dar fe de actos juridicos y hechos que no sean
contrarios a las leyes de orden publico o las buenas costumbres,
(Art. 90 de la Ley de! Notariado); o que no estén reservados a
otros funcionarios publicos (Art. 35 frace. I).

Vale la pena aclarar: cuando digo que el notario ha skio
investido con una autoridad, desde luego no me refiero a la
autoridad en el sentldo formal de la palabra (6rgano dei estado),
pues ello me llevarfa a sostener que contra los actos de un
notario procede juicio de amparo. Uso la palabra como sinénimo
de potestad o facultad (79).

Elaborar el concepto definitivo de fe publica notarial  se
encuentra fuera de mi alcance. No obsiante, y a sabiendas de que
necesariamente tendrd deficiencias, me aventuro a exponer una
definicién:

Fe publica notarial: Es aquella facultad limitada y formal
con la cual el estado, por medio de la ey, inviste al notario con el
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objeto de que los actosy hechos presenciados por él alcancen
el carécter de verdad juridica.

B. Consecuencias jurfdicas.

El mas palpable de los efectos de la fe publica notarial es
constituir prueba plena, pues asi ko establece el articulo 102 de la
Ley del Notariado:

"En tanto no se declare juridicamente Ia
falsedad o nulidad de una escritura, las actas
y testimonios serdn prueba plena de que los
olorgantes manifestaron su voluntad de
celebrar el acto consignado en la escritura; que
hicieron las declaraciones y se realizaron los
hechos de que el notario di6 fe, y de que éste
observé las formalidades correspondientes.”

A mayor abundamiento, el Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal da el cardcter d e instrumentos publicos a
las escrituras; en su articulo 327 dispone:

*Son documentos publicos: 1. Los testimonios
de las escrituras piblicas olorgadas con
arreglo a derecho y las escrituras originales
mismas;"
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Al relacionar este precepto con el numeral 403 del mismo
ordenamiento, que deja fuera de !a apreciacién del juzgador a los
instrumentos ptiblicos, pues éstos tiesnen “valor probatorio pleno”,
es de conclufrse que la eficacia jurldica de los instrumentos
notariales es plena, en tanlo no se declare judicialmente su
falsedad, y consecuentemente la nulidad de los mismos.

Ademds de esta eficacia procesal, Eduardo J. Couture
considera que la fe publica cumple "un cometido sustancial"
(80), slendo éste una verdadera contribucién a la paz jur(dica,
caracterfstica que también ha sido lamada la legitimacién que
proporciona la actuacion notarial.

Esta eficacia sustancial, como la llama el autor, surge de
la funcién Inmediata del instrumento notaral: proporcionar
seguridad jurfdica. La eficacia procesal, continta, es realidad su
funcién mediata, pues solamente se actualiza llegado un conflicto
judicial, circunstancia que desde luego no es el propdsito que
anima a la institucién notarial. Recordemos el ya cldsico adagio de
“notar{a ablerta, juzgado cerrado” (81).

A mi modo de ver, es mds Importante la seguridad juridica
propiclada por la fe publica notarial, que la eficacla procesal que
ella implica (aunque en realidad son las dos caras de una misma
moneda, y no se pueden separar). El valor probatorio pleno sélo
es il en el caso de que algulen se vea en la necesidad de probar
algo judicialmente, es decir, en un litigio.
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Pero la fe publica notarial, en su aspecto sustantivo, tiene un
efecto preventivo, pues sus efectos son también psicoldgicos: la
gente sabe que una escritura contiene una verdad jurfdica, y por
tanto no necesita de un litigio para aceptaria.

Asf pues, por lo general las personas se sirven de! notario
para obtener la certeza de que los actos que quieren celebrar
tendrdn valor vy eficacia jurldica plena, y no con el propdsito
inmediato de constituir prueba plena para litigar. A esto se refirié
recientmente el Dr. Othén Pérez Fermndndez del Castillo cuando dijo:
"la justicia se invoca, pero sélo frente al conflicto humano. En
cambio, la seguridad (jurfdica) se da en la paz, en la normalidad
cotidiana del derecho® (82).

IV.2 La fe puiblica que prestan los érganos del
Estado

Concluimos en el pasado apartado que la fe publica tiene como
efecto primordial hacer de los actos sancionados por ella
aseveraciones juridicamente ciertas.

Cuando el estado actiia, se presenta el problema de que el
depositario mismo de la fe publica, de fe de sus proplas
actuaciones. El conflicto se resuelve si tomamos en cuenta que el
estado es una abstraccién (como toda persona moral) y actia
siempre a través de personas fisicas, en este caso, agrupadas
dentro del género servidores piiblicos.
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El principio que se sigue para regular la funcién fedataria
dentro del Estado, depende de la naturaleza del cargo. Algunas
veces, coino consecuencia necesaria de las funciones de un
setvidor publico, sus actuaciones deben tenerse por ciertas, y
bajo !a presuncién de haber cumplido con los requisitos legales.
Podemos dacir, junto con José Luis Gutiérez, que en estos casos la
fe plblica “es s6lo accesoria a la funcién especifica que realizan®
(83). Puede decirse que lo que distingue a este tipo de
funcionarios es que no tienen facultades decisorias de cardcter
definitivo, sino que su intervenclén es de trédmite dentro de un
procedimiento més complejo. '

Un ejemplo tipico de esta categoria de funcionario lo
tenemos en el Actuario Judiclal. El actuario da fe de sus
proplas actuaciones, pero solamente con respecto a mandamiento
especificos del juez, y su funcibn no tiene como finalidad
resolver controversias, sino apoitar elementos dentro del
procedimiento con valor probatorio pleno (v. gr. probar que
hizo el emplazamiento de acuerdo con las disposiciones
legales aplicables). Otro ejemplo, ahora dentro de! poder ejecutivo,
es el Agente del Ministerio Pdblico. Podria decirse que este
funclonario sf tiene facultades decisorias, pues él es quien opta por
ejercitar o no la accién penal. Sin embargo, la verdadera facultad
decisoria la tiene el jJuez y no el Ministerio Publico, pues aquél es el
que tiene jurisdiccion.
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También los cénsules tienen facultades fedatarias respecto de
los actos celebrados en el extranjero que deban ser ejecutados en
nuestro pafs. Estas facultades se desprenden del articulo 47 de la
Ley Orgdnica del Servicio Exterior Mexicano:

Art. 47.- Corresponde a los jefes de Oficinas
Consulares:

d) Ejercer funciones notariales en los actos y
contratos celebrados en el extranjero que
deban ser ejecutados en Temitorio Mexicano en
los terminos sefialados por el reglamento.

Su autoridad serd equivalente en toda Ia
Replblica a la que tienen los actos de los
notarios en el Distrito Federal.

Los jueces del Registro Civil, asimismo, tienen facultad de dar
fe y autorizar todos aquellos actos o hechos que tienen el carécter
de inscribibles en dicho registro (Ant. 35 del C. Civil). La nota
esencial de los Jueces del Registro Civil @s que sus atributos
fedatarios son exclusivamente complementarios a su funcién, es
decir, al igual que los demas funcionarios estudiados, solamente
pueden dar fe de aquello que tenga inmediata relacién con su
encargo. Por ello, el articulo 43 de!l mismo Cédigo ordena que:
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Art. 43.- No podrad asentarse en las actas, ni
por via de nota o advertencia, sino lo que
deba ser declarado para el acto preciso a
que ellas se refieren y o que esté
expresamente prevenido en la ley.

E! incumplimiento de esa norma, no vicia de nulidad el acta,
pero sf deja sin valor legal alguno todo aquéllo que sea ajeno a la
misma (Art. 50 del cédigo). A mayor abundamiento, fa fe publica de
estos funcionarios, estd restringida a constituir prueba plena de
lo que las partes, testigos y declarantes, dijeron, pero no sobre
la veracidad o falsedad de dichas declaraciones.

Cuando se trata de funcionarios pulblicos que sl tengan
facultades decisorias con carécter definitivo, nuestra legislacién
sigue el principio de que la autoridad no puede dar fe de sus
proplos actos.

Veamos rdpidaments como se da solucién a este fenémeno
en cada uno de los poderes en los que se encuentra dividido el
Supremo Poder de la Federacién, segtn e! articulo 49 de nuestra
Carta Magna.

_A. Poder Leglslativo.
En este poder la facultad fedataria recae, de acuerdo conla Ley

Orgdnica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos
134




de 1979, en los secretarios de la Mesa Direcliva, quienes

son sustituidos por los prosecretarios (84). Entre otras, los

secretarios tienen como atribuciones:

a)
b}
9

d)

Comprobar al inicio de las sesiones la existencia del
quiérum requerido; ’

Rubricar las leyes, decretos, acuerdos y deméas
documentos que expida la cAmara o el congreso;

Recoger y computar las votaciones, y proclamar su
resultado;

Expedir, previa autorizacién del presidente de la mesa
directiva, las certificaciones que soliciten los diputados.

Poder Ejecutivo.

En tratdndose de una controversia que deba resolver ta propia

autoridad administrativa (procedimiento contencioso administraivo),

los tribunales cuentan con un secretario de acuerdos que es

el que da fe de las actuaciones.

Por lo que se refiere al titular del ejecutivo, resulta que el
Presidente de la Replblica carece de fe publica (85). La prueba de
ello la encontramos en el articulo 13 de la Ley orgdnica de la

Administracién Publica Federal, el cual establece:

135



Art. 13.- Los reglamentos, decretos y acuerdos

“expedidos por el Presidente de la Reptiblica
deberdn, parasu validez y observancia
constitucionales, ir firmados por el Secretario
de Estado o el Jefe del Depastamento
Administrativo respectivo, y  cuando se
refieran a asuntos de la competencia de dos
o mas Secretarfas o Departamentos, deberan
ser refrendados por todos los titulares de los
mismos.

Tratdndose de los decretos promulgatorios
de las leyes o decretos expedidos por el
Congresode la Unidn, sélo se requerird el
refrendo del titular de la Secretarfa de
Gobemacién.

C. Poder Judiclal.

A todos los Organos de administracién de justicla estd
invariablemente adscrito un secretario de acuerdos cuya
funcién es dar fe de las actuaciones del juez, de los magistrados,
o de los ministros de la Suprema Corte de Justicia, segin sea el
caso.
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IV.3 La autenticacion

En opinibn de Froylan Bafiuelos Séanchez, lo auténtico,
jurfdicamente hablando, es "lo que se halla autorizado o
legalizado de modo que hace fe publica” (86). En'general, y
partiendo de su etimologla "autos® (el mismo) y “entos® (dentro), se
ha considerado a la autenticidad de dos formas. La primera,
subjetiva, que considerarfa como auténtico a fo que uno mismo
realizd, pues es o que nos consta. Jurfdicamente, esta primera
acepcidn no tiene consecuencias porque las nomas juridicas
regulan relaciones sociales, en cuanto conductas extemas.

La segunda, que podrlamos Hlamar objetiva o externa, se
refiere a la autenticidad precisamente desde el enfoque juridico. En
este sentido, lo "auténtico® es lo que se considera cierto por las
normas jurldicas, y debe ser visto asf por todos.

Salta a la vista la intima relacién entre lo auténtico en el
derecho y la fe ptblica. Por ello, sélo puede autenticar un
instrumento aquél que se haya investido de fe publica, lo que ha
llevado a considerar a la autenticacién como la manifestacién de la
fe publica.

Cgando la ley dice que el notario estd investido de fe
publica, y “acultado para autenticar,” en realidad no agrega gran
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cosa porque la fe piiblica lleva implicita la autenticidad, y sélo
puede autenticar un fedatario; cuando se da fe respecto de algo,
este algo se convierte en auténtico para el derecho.
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CAPITULO V

NATURALEZA JURIDICA DE LA FUNCION
NOTARIAL

El propésito de nuestro capltulo final serd encontrar todos
aquellos elementos que definen a ia figura de! notario mexicano
moderno, como medio para establecer una base conceptual que
nos permita precisar la naturaleza jurfdica de tal funcién.

El debate se centra en la interrogante de si el notario es un
funcionario pliblico o no. La pregunta ha sido, histéricamente, el
dolor de cabeza de quienes ha estudiado ia funcién notarial.

Determinar si el notario es o no un funcionario publico no es
meramente un ejercicio intelectual; las consecuencias implicitas
en la respuesta a esta interrogante son enormes. Esta es la razén
fundamental de que la discusion se haya suscitado a pesar de que
por siglos la ley definié al notario como funcionario publico. Afin de
cuentas, como lo pusiera en claro Eduardo J. Couture, “el
problema de la condicién del escribano piiblico no es un problema
de definicidn legal. Podrd el flegislador, en sus definiciones,
denominario asf (funcionario publice); pero bien sabemos que no es
misién def legislador dar definiciones sino institufr normas, es decir,
proposiciones hipotéticas de una conducta futura® (88).
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Los distintos iautoreé se agrupan, fundamentalmente, en tres
posiciones: unos afiman que efectivamente es un funcionario
publico, y por tanto pertenece al poder publico; otros niegan tal
condlcién, al sostener que el notariado es una profesién; vy,
finaimente, quienes consideran que el notario es un profesionista
que presta un servicio publico. A la primera postura se le ha
lamado funcionarista; a la segunda profesionalista; y a la
tercera ocléctica o mixta, tesis que ademds inspird las reformas a
nuestra Ley del Notariado de 1986.

A continuaclén expondremos log argumentos principales de
cada una.

V.1 Tesis funcionarista

Para sostener que el notario piblico es efectivamente un
funclonario del estado, los partidarios de esta opinién han contado
con tres argumentos bdsicos.

A. Razén histérica.

Como se menciond, es hasta que el soberano inviste con la fe
piblica al antiguo tabellion que lo pasado ante él constituye
prueba plena, y cuenta con la facultad de autorizar instrumentos
convirtiéndolos en publicos. Es un acto del poder ptiblico el que
transformé a los tabelliones de meros abogados y consultores, a
fedatarios.
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Siendo originariamente facuitad exclusiva del rey o soberano
nombrar a los escribanos, no puede negarse, dice esta cofrienta, su
condicién histérica de dependencia directa respecto del Estado. A
fos primeros escribanos se les l|lamaba “escribanos de su
majestad®, o "escribanos del rey" porque actuaban representandolo,
dando fe en su nombre. Al ser una especie de apoderados del
soberano, no puede sino concluirse que, como tenfan que rendir
cuentas a €l y sélo a él (lnicamente quien los nombraba podria
removerlos), los primeros escribanos  definitivamente era
funcionarios publicos.

Msas tarde, aparecieron los escribanos pablicos adscritos a
dependencias especificas, como fueron los escribanos del Oficio
de Hipotecas, del Cabildo, de la Casa de Contratacién de Sevilla,
efcétera.

Para considerar a estos nuevos escribanos también como
funcionarios publicos, no habfa més que hacer la analogia. Siun
ascribano del rey debla ser visto como funcionario, tanto més un
escribano dependiente de una oficina gubemamental. "Quien puede
lo mds puede lo menos, pero no al revés®, dice el aforismo. Asl, los
escribanos adscritos a alguna dependencia se consideraban
como pertenecientes y empleados a la misma.
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" B. El toxto legal.

intimamente ligado al histérico, el argumento del texto legal consiste
en ver en el notario publico a un funclonario, simplemente
porque asl lo declara la ley. Este argumento es el que
preclsamente pretende echar por tierra Couture, en la cita
anterior.

Desde las primeras codificaciones " que
reglamentaron el oficio de escribano, a éste se le definié como un
funcionario publico. Esto fue confirmado a principlos del siglo XIX
porlaley del Ventoso Xi (1803) de la Repiiblica Francesa,
fexto que Influencié -como tantas otras cosas surgidas de la
revolucién francesa- a nuestros legisladores.

Paralelamente surgié la doctrina de la separacién de poderes.
El problema ahora consistfa en determinar a cual de los tres
poderes perteneclan los escribanos publicos. La solucién fue la
misma: lo que dijera la ley.

Durante la mayor parte del siglo pasado, se incluy6é a los
escribanos dentro de la esfera del poder judicial, pues cumplfan con
funciones de secretarios de acuerdos y hasta de actuarios en los

" juzgados civiles y criminales. Sin embargo, es hasta 1853
cuando la legislacién determiné expresamente que todos los
escribanos perteneclan al poder judicial.
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Nuestra legislacion modificé su criterio a partir de l\a Ley de/
Notariado de 1301, promulgada por Potfirio Diaz, en donde se
dispuso, en su articulo primero, que la funcidn notarial era de
ordeni publico, la cual esta a cargo del Ejecutivo de la Unién. Desde
entonces el criterio no ha cambiado y todavia hoy, en el articulo
primero, la {ey nos dice que la funcién notarial es de orden
piiblico, la cual, en el Distrito Federal, "corresponde al Ejecutivo
de la Unién efercerta por conducto del Departamento del
Distrito Federal, el cual encomendara su desempeiio a particulares..

Los preceplos legaies que han regulado la funcién notarial en
el Distrito Federal siempre dieron al notario el calficalivo de
funcionario publico. Sin embargo, esto cambié a partir de 1986 y
ahora Ja ley, como veremos mds adelante, ya no habla de
funcionario publico, sino de "profesional del derecho”. Por esta
causa el argumento del texto legal a perdido toda fuerza y
vigencia.

C. Cardcter publico de la funcién notarlsl.
Este fundamento funcionarista puede dividirse en dos:
1. El Estado es el fituiar de la fe publica.
Hemos repetido varias veces que la fé piblica es atributo de! poder

soberano, considerado éste como aquel poder que estd por
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encima de todos dentro de un territorio determinado, y que tiene
como consecuencia la independencia al exterior y el monopolio de
la fuerza legftima al interior. El poder absoluto del rey,derivado
de la circunstancia de ser él mismo el titular de la soberania, llevé
a sostener que era en realidad duefio del o de los "estados” sobre
los que gobernaba. Es célebre la frase de Luis XIV, en donde
advierte "el estado soy yo".

Después del triunfo de la revolucién francesa la concepcién
tuvo que cambiar radicalmente. A partir de entonces se afirma que
la soberanfa reside en el pueblo. El pueblo es quien decide como
organizarse polfticamente e instituye al Estado, depositdndole la
soberanfa.

Los elementos que componen al estado son, tradicionalments,
el pueblo, el territorio y el poder. Se ha dicho que el titular de la fe
publica es el estado (88). En rigor, deberla decirse que el verdadero
titular de la fe ptiblica es el pusblo, por ser éste el soberano, y que el
estado es apenas un depositario de la misma.

De cualquler modo, se trata de abstracciones, ya que tanto el
pueblo como el estado lo son. En concreto, la fe publica existe y se
delega porque la ley -elaborada por los "representantes” del pusblo-
asf lo dispone. Es entonces en la ley donde tenemos  que buscar
cémo el Estado (o el pueblo si se quiere) ha organizado la actividad
fedataria.
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La tesis funcionarista pane del acto de delegacién que hace
el estado (poder pubiico) cuando otorga al notario la fe publica. Dice
Gloria Anzures (siguiendo a José Castdn Tobefias): "el nolario
ejerce fa funcién pliblica porque actia investido por el Estado y en
su nombre, por lo que liene una poskién en fa organizacién
administrativa y juridica del Estado, aunque no burécrata® (89). Lo
que habria que discutir es si en efecto el notario tiere o no una
posicién dentro de la organizacién administrativa. La autora aftade:
"la funcion de cettidumbre “fe pablica”, es atribucién del Eslado, que

se ha reservado para sf y que la ejerce por delegacion a través de
los notarios® (90). '

2. El notario presta un servicio publico.

Cuando hablamos del arancel, apuntamos que [a funcién
notarial es calalogada por laley como un servicio publico. Para
apuntalar més esta idea podemos agregar que los servicios que
presta el notario cumplen con los principlos que deben estar
presentes en todo servicio publico, los cuales segin el maestro
Gabino Fragé (91) son: continuidad , adaptacidn e Igualdad.

El principio de continuidad se refiere a que, por su
importancia, todo servicio publico debe ser prestado en forma
constante, de acuerdo a las necesidades de fos destinatarios del
mismo.
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El principlo de adaptacién nos dice que todo servicio publico
debe ser flexible y modificable, a fin de que pueda variar en su
contenido a medida que cambian las necesidades de los usuarios a
quienes va destinado. En el notariado este principio se actualiza de
manera cotidiana. El notario debe responder con creatividad
jurfdica a las distintas necesldades de sus clientes.

El principio de iguaidad nos dice que todos los usuarios de
un serviclo plblico tenemos el derecho de que se nos
trate en identidad de condiciones. Esto se logra en el notariado
graclas a la exigencia de imparcialidad que pesa sobre el
notario, al principlo de rogacion (el notario no puede negarse a
prestar el serviclo una vez hecha) y a la existencia del
arancel, que implica cobros iguales por servicios iguales.

Pese a que la funcién notaral es asimilable a los serviclos
publicos, no encuentro una conexion logica y necesaria entre
prestarios y convertirse por ello, Jpso jure, en un funcionario
publico, sobre todo si tenemos en cuenta la figura de la concesién,
que incluso tiene su base en la constitucién misma (Art.
28). Asf, la férmula prestador de servicio publico es igual a
funclonario ptblico pierde su inevitabilidad legal, que nos sugiere
José Marfa Mengual cuando dice que la funcién notarial "es una
funcién publica que corresponde presidir y representar al
Estédo, y en su representacion al Poder Publico” (92).
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V.2 Tesis profesionalista

Dijimos que después de la revolucién francesa y  del
advenimiento de la reptiblica, se promulgé la Ley del Ventoso Xl
de 1803, en donde se dispuso textualmente que "los notarios son
fos - funcionarios ptblicos establecidos para recibir todos los actos y
contratos a que las partes deban o quisran dar el cardcter de
autenticidad propio de los ptiblicos, y para asegurar la fecha,
conservar su depdsito y librar copias y testimonios” (art. 1). Con esta
ley parecié darse por tenminada la cuestion.

Pero la discusién no concluyé y los dectractores de la postura
funcionarista no se dieron por vencidos. Finaimente, después de
varios cuestionamientos, el legislador modificé el criterio y se
reformé la ley para definir al notario como un profesional
prestador del servicio ptiblico notarial.

Con la llegada del nuevo texto legal, sucede ahora lo mismo
que antes: se dice que es una cuestién ya superada. Creo,
empero, pertinente recordar los argumentos que motivaron la
rectificaciéon de la ley. Cuando ésta todavia consideraba al
notario como funcionario publico, varios ftratadistas (93)
sostuvieron que a pesar de fas apreciaciones de los
funcionaristas, el notarid sf era un profesional. Se esgrimieron,
fundamentalmente, los siguientes argumentos:
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A. Argumento Constituclonal.

Segun este argumento, quizds el mds superficial, el notario no
es un funclonario ptlblico, sencillamente porque no esta Inclu(do
dentro del capflulo de los servidores publicos, que abarca del
articulo 108 al 114 de nuestra Carta Magna.

En vista de que el término “notario ptiblico” no es utllizado en
ninguno de los supuestos de este titulo -juiclo politico,
declaracién de procedencla y responsabilidad administrativa- debe
conclufrse que la constitucién no considera al notarlo como
servidor publico, sostiene esta teorfa.

Sin embargo, este argumento adolece de un vicio que los
tratadistas de la ldgica Haman peticion de principio (94),
consistente en suponer lo que se pretende probar, dentro de la
propia argumentacion.

En el caso que nos ocupa, la constitucién, aparte de
especificar los cargos y comisiones contra cuyos titulares
procede el julcio polfico, o es necesaria la declaracién de
procedencla de la accién penal, contempla la responsabilidad
administrativa en la que incurren todos los servidores publicos
(Arts. 108 frace. Il 113), a quienes, por clerto, no se definié, nise
nombré exhaustivamente en el texto constitucional.
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En efecto, el articulo 108 establece “se reputardn como
servidores publicos a los representantes de eleccién popular, a fos
miembros de fos poderes Judiclal federal, a los funcionarios y
empleados y, en general, a toda persona que desempefie un
empleo, cargo o comisién de cualquier naturaleza en la
administracién publica federal o en el Distrito Federal, quienes
seran responsables por los actos u omislones en que Incurran en
el desempefio de sus funciones.”

As{ pues, los servidores publicos incluldos dentro de fas
hipbtesis de juicio politico y  declaracién de procedencia, son
dnicamente una categoria especial (debido a la trascendencia de
las funciones que desempefan), pero de ninguna manera son
todos los servidores publicos, pues como fa misma constitucion
dice, se reputardn tamblén como servidores publicos a los
funcionarios ptiblicos.

A mayor abundamiento, ni siquiera la Ley Federal de
Responsabllidades de los Servidores Publicos reglamentaria de
estos artfculos constitucionales enumera a los servidores
ptiblicos, pues es omisa en definirfos, y tan sélo se limita a
remitimos, en su artlculo 46 (que sefiala quienes incumren en
responsabilidad administrativa), al articulo segundo de la propia
ley, que a su vez nos envia al articulo 108 constitucional: clrculo
vicioso. ’
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Al no encontrarse definicién alguna en la norma jurldica por
cuanto hace a los servidores ptblicos, ni encontrarse éstos (o los
funcionarios aunque sean) mencionados cargo por cargo, es de .
concluffse que no basté la ley para encontrar las razones
contundentes que motivaron al legislador a reformar la ley.

B. La loy de profesiones contempla al notario como
profesionista.

Al argumento del texto legal que esgrimian los
funclonaristas, podla oponérsele el razonamiento de qus si blen es
clerfo que la ley del notarlado definfa al notario como un
funcionario ptblico, también los es que otra ley del mismo rango
considera al notarlo como un profesionista. Esta es la Ley
Reglamentaria del Asticulo 50. Constituclonal, relativo al
8jercicio de las profesiones en el Distrito Federal, misma que en
el articulo segundo transitorlo de las reformas del 31 de
diciembre de 1973, sefiala como una de "las profesiones que en sus
diversas ramas necesitan titulo para su ejercicio®, al notario.

C. Argumento de la Incompatibliidad.
Este argumento surge también del texto legal. Anteriormente
transcribimos el artfculo 17 de la ley, en el que estdn
regulados los empleos Incompatibles con el cargo de notario.

Opinamos entonces que el articulo estd mal colocado dentro de
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la estructura de dicha ley, puesto que sus disposiciones pertenecen
en realidad al capftulo tercero, y no al segundo.

Ahora bien, recordemos que el primer péarrafo de ese numeral
empieza diciendo: "Las funciones del notario son incompatibles
~ con todo empleo, cargo o comisién publicos....* Como la norma dice
que las funciones de notario son incompatibles con todo cargo o
comisién publicos, puede inferirse mediante una interpretacion
gramatical que el legislador no consideré al notario como un
funcionario publico, pues de otra manera hubiera utilizado Ia
palabra ofro en vez de la palabra todo (la cual, por su
naturaleza excluyente, deja fuera de los supuestos empleo, cargoy
comisién publicos al notariado).

D. Argumento de Ia naturaleza de los servidores publicos.

Partiendo de la teorfa del derecho administrativo, a la actividad
notarial se le ha ubicado dentro de las atribuciones administrativas
que tiene el estado para intervenir en las actividades de los
particulares. Segun Gabino Fraga, en este ambito el estado
interviene como reglamsntador a través de la funcién legislativa
que le es propia, pues "el servicio notarial, impuesto como
forzoso en unos casos y voluntario en los demds, constituye otra de
las formas en que la funcién administrativa Interviens con motivo
de las atribuciones de que venimos hablando®(95). °
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Al legislar sobre materia notarial, el estado no sdélo
*interviene® en la vida de lo particulares, sino, lo que es més
importante, asume uno de sus fines esenciales: la seguridad y
establlidad juridica de los habitantes.

Si bien la reglamentacién (o Intervencién) se realiza por
medio del poder legislativo, su puesta en prdctica es encargada al
poder ejecutivo, obligado por la fraccién primera del articulo 89
constitucional a "promuigar y ejecutar las leyes que expida el
Congreso de fa Unkén, proveyendo en la esfera administrativa a su
exacta observancia.” Ya se mencioné que la materia notarial es
local, y por ello, con base en el articulo 73 fraccién Vi de la Carta
Magna, es el Congreso de la Unién quien legisla en materia
notarial en ei Distrito Federal. El articulo 1o. de la Ley del
Notarlado para el Distrito Federal nos dice: "La funcién notarial es
de orden publico. En el Distrito Federal corresponde al Ejecutivo
de la Unién ejercerla por conducto del Departamento del Distrito
Federal, el cual encomendard su desempefio a particulares,
licenclados en derecho, mediante la expedicion de las patentes
respectivas.” :

Asl hemos liegado al fondo de la cuestién: ses este particular
por el mero hecho de desempefiar una funcién de orden publico, un
funclonario?

Para sostener que no, e! argumento en estudio emplea el
método de la exclusién, es decir, busca las caracterfsticas que todo
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funcionario publico (o servidor puiblico en el concepto amplio) debe
reunir, para luego demostrar que el notario, al no reunifas, no
puede ser considerado un funcionario publico. Estas son:

a) Los funcionarios publicos reciben remuneracién por parte
del estado en virtud de su cargo o comisién. Por su
parte, los notarios carecen de estos emolumentos. De
acuerdo con el articulo 70. de la ley del notariado: * los
notarios tendran derecho a obtener de los interesados
los gastos erogados y a cobrar los honorarios que se
devenguen en cada caso, conforme al arance!
correspondiente y no percibirdn stueldo alguno con cargo al
presupuesto de egresos del Departamento del Distrito
Federal *. Esto tiene como consecusncia fundamental
que los notarios son absolutamente independientes del
gobiemo. En otras palabras, su tinica obligacién es cumplir
con las leyes aplicables.

b) Los funcionarios ptiblicos son nombrados por el titular del
érgano al cual pertenecen, o en su defecto son electos
por el pueblo; mientras, el notaro accede a su cargo
solamente via méritos propios, demostrados en ef
correspondiente examen de oposicién.

c) Todos los servidores publicos (inclufdos, claro estd, los
funcionarios) pertenecen a alguno de los poderes en que
se divide el Supremo Poder de la Federacién. En el caso
de los funcionarios pertenecientes poder ejecutivo,
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conforman la administracién publica federal (centralizada,
descentralizada o de participacién estatal mayoritaria ). Al
notario no es posible ubicarfo dentro de ninguno de éstos
rubros (96).

d) Los funcionarios representan al estado, por o que, al
actuar dentro de su esfera competencial, establecen
relaciones entre los érganos de éste y los particulares, Por
ol contrario, el notqrio. al actuar, no establece una
relacién entre el Estado y quienes solicitan sus
serviclos, pues aquél no responde por sus actos, no
ejerce los poderes de revisién y nulificacién (la nulidad
de una escritura es objeto de un julclo seguido ante los
tibunales ordinarios) y tampoco se presenta la
telacion Jerdrquica existente en la centralizacién (97).

e) La imparclalidad,

Se destacé que desde sus inicios la actividad notarial -
incluso en sus precursores los tabelliones- ha estado
invariablemente asociada con la imparcialidad. A
contrario sensu, el funcionario publico, al representar al
Estado y tomar decisiones en nombre de éste, es
evidentemente parcial en su accionar toda vez que “el
titular (de un érgano del estado) representa una persona
concreta que puede ir varlando sin que se afecte la
continuidad del érgano y que tiene, ademés de la
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voluntad que ejerce dentro de la “esfera de competencia
del érgano, una voluntad dirlgida a la satisfaccién de
sus intereses personales®, como apunta Gaino Fraga (98).

f) La duracién en el empleo.

El funcionario publico es por antonomasia transitorio en el
cargo o comisién que desempefia, fo que quiere decir que
su llegada al puesto -nombramiento- es semejante a su
salida: dependen de una volumad ajena, y por tanto su
duracién es incienta. Otros servidores piiblicos, como ios

que ocupan un cargo de eleccién popular, tienen su empleo
sujeto a plazo.

El notario no comparie esta situacién, pues si bien su
pemmansncia como notario e tamblén Indaterminada o as
por una razén muy distinta: {a patente de notario es
prdcticamente  vitalicia, pues sblo sy voluntad, la
incapackdad sobrevenida, la sancién por cometer lliclos o'fa
muerte hacen que cesen sus funciones.

E. El notario no es autoridad para efectos del Juicio de
amparo,

Este argumento descansa en la afirmacién de que el notaric no
puede ser autoridad responsable en los juiclos de amparo
porque no dispone de los medios para que su actuacidn alcance
coercibilidad, y por tanto no afecta la esfera derechos de Los
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gobemados desde una perspectiva de relaciones de
suprasubordinacién. La relacién juridica existente entre el notario y
sus clientes es slempre de coordinacién, es decir, de cardcter
netamente privado.

Sin embargo, la cuestién es mucho més espinosa de fo que ha
simple vista parece: el articulo 85 de la ley, en su tltimo pdrrafo,
complica todo cuando expresa:

Cuando se oponga resistencla, se use o se
pueda usar viclencla contra los notarios, la
policla les prestard auxillo para llevar a cabo
las dliigencias que aquélios deban de practicar
conforme a la ley.

Asl pues, hay dos hipdtesis en las cuales el notario puede,
segin este preceplo, disponer de iafuerza publica: cuando so
oponga resistencla a que se practique fa diligencla solicitada, y
cuando se use o - se pueda usar violencia en su contra.

La primera impresion que me causa la lectura de ese parmrafo
es que el legislador definitivamente se equivocd, o cuando menos,
no tuvo en cuenta los conflictos practicos y tedricos que tal
disposicién puede originar. Existiendo el procedimiento de Ila
Jurisdiccién voluntaria, y las acciones tamto realee como
personales (de las cuales puede hacer uso de manema gratulta
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cualquier titular de derechos) no veo la necesidad de que la
policla “auxilie® a los notarios para llevar a cabo las
diligencias que "deban practicar conforme a la ley*.

Por principio de cuentas, las diligencias que puede llevar a
cabo un notario, nunca son ejecutivas. Ademas, implican
slempre la no oposicion de intereses y no conllevan ninguna
facultad decisoria sobre la existencia de derechos. Su Unico fin es
hacer prusba plena respecto de actos o hechos que el
solicitante pretende acreditar. Plantear la posibilidad de que
notario actie con ayuda de la fuerza publica es desnaturalizar por
completo la funcién notarlal, maxime si no hay necesidad de ello
dado el cardcter de las diligencias que el notario puede practicar
(notificaciones, interpelaciones, protestos, etc.). En caso de que
encuentre oposicién y sea necesario el uso del poder estatal para
hacer valer algun derecho, para eso justamemte estdn los
tribunales. En definitiva, ese pémafo debe extiparse de la ley.

En apoyo a esta propuesta podemos aducir la naturaleza
juridica de la llamada jurisdiccién voluntara. Se puede emplear
esta via siempre y cuando no esté promovida ni se promueva
cuestién alguna entre partes determinadas (Art. 893 del Cédigo de
Procedimientos Civlles). iLa oposicién de “"parte legima® tiene
como efectos que se dé por terminada la jurisdiccién voluntariay el
negocio se continie mediante el cormrespondiente procedimiento
contencioso (Art. 896 det mismo ordenamiento). Si el poder
judiclal mismo, cuando hay oposicién, debe abandonar la
Jurisdiccidn voluntaria y dar paso al juicio respectivo (garantia de
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audlencla), cudnto mds el notario debe proceder de igual manera
en el supuesto de que el destinatario de la diligencia oponga
resistencia a que ésta se practique.

En la hipétesis de que se use o pueda usar violencla contra
los notarios, es muy clerto que la policfa debe intervenir con el
propésito de evitar la comisién de ilicitos o, en su caso,
aprehender a quien cometa delitos Infraganti (Artfculo 16
constitucional), . pero nunca para posibilitar que la diligencia se
realice alin en contra de la voluntad del destinatario.

A pesar de todo, la disposicién existe y es nuestro deber
encontrar si la misma convierte o no al notario en autoridad. Si la
respuesta es afirmativa, tendrfamos entonces que aceptar
que, al menos en determinadas circunstanclas, et notario sl
pertenece al poder publico, y en consecuencia, no slempre es sblo
un profesional del derecho.

Para responder, es necesario anallzar dos conceptos
relacionados con el juicio de amparo: el de autoridad y el de acto
reclamado.

a) Autoridad.
Es preciso sefialar que no todo servidor publico (elemento
subjetivo), ni todo érgano del Estado (punto de vista

objetivo) son autoridades para el juicio de amparo. Para
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que se pueda hablar de autoridad deben de concunir las
sigulentes circunstancias:

1) Un dérgano del estado que actia por medic de un
sufeto, o varios en un cuerpo colegiado.

2) Efercicio de facultades de decisién y/o ejecucion;

3) Imperatividad y coercibilidad en el ejerciclo de esas
facuitades;

4) Creaclon, alteracién o exticién de situaciones juridicas
generales o especiales, de hecho o de derecho, que
afecten fa esfera de derechos de los pattivulares.

Ignacio Burgoa nos da la sigulente definicién de
autoridad: ‘es aquel 6rgano estatal, investido de
facultades de decisién o ejecucin, cuyo desempefio,
conjunto o separado, produce la creacién, modificacién
o la extincién de situaciones generales o aspeciales,
jurfdicas o faclicas, dadas dentro del Estado, o su
alteracién o afectacién, todo elio en forma imperativa®
(99).

En esto orden de kdeas, Andrés Serra Rojas dice que

los érganos del Estado han ‘recibido del poder

polftico la competenciay (os medios necesarios para

la salisfaccién de los intereses generales® (100). Lo
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importante son la “competencla® y los "medios
necesarios” que, juntos, nos indican que séio de la ley
pueden derivarse autoridades como tales, las cuales
disponen del imperium para actuar. En este sentido
Pablo Pruneda sostiene que “tiene autoridad aquella
persona investida de una potestad o facultad para
hacer alguna cosa derivada dela ley* (101).

La Suprema Corte de Justicla, por su parte, ha dejado
sentado que:

El término "autoridades® para los efectos
del amparo, comprende a todas aquellas
personas que disponen de la  fuerza
publica, en vitud de circunstancias, ya
legales, ya de hecho, y que, por lo
mismo, estén en posiilidad material de
obrar como Individuos que ejerzan actos
piiblicos, por el hecho de ser piblica ia
fuerza de que disponen.

Apéndice 1975, 8a. parte, Pleno y Salas,
Tesls 63, p. 98 .

Frente a este universo de concepciones, yo
insistirfa en las ideas del Dr. Burgoa, de dque las

autoridades tienen por fuerza que ser tlulares de
facultades de ejecucibn o declsién, y creedoras,
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extintoras o modificadoras de situaciones juridicas de
caracter imperativo. Si estamos de acuerdo en esto,
entonces es evidente que el notaric no es autoridad
para efectos del amparo.

No obstante, en el supuesto de que algin
notario, con fundamento en el ardiculo 85 de la
ley, efectivamente fuere auxiliado por la fuerza
publica, obedeciendo a la  jurisprudencia citadas
tendriamos que acabar aceptando que el notario,
en esa Unica hipétesls, si actiia como autoridad. Sin
embargo, no es posible llegar a semejante conclusion
sin antes examinar la naturaleza de los actos
impugnables vla juicio de amparo.

b) Acto Reclamado.

E! juicio de Amparo, por lo que se refiere a los
gobemados, de acuerdo con el articulo 103 de la
Constitucién (y Art. 1, fracc. | dela ey de Amparo)
solamente procede en contra de ‘leyes o aclos de
la autoridad que violen las garantfas individuales®.
As{ pues, es indispensable, para la procedencia del
amparo, la exstencia tanto de una autoridad, como
de unaley 0 acto que violen las garantias individuales.

Como notas caracteristicas de un acto de
autoridad tenemos la unilaterafidad, la imperatividad
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y la coercitividad. Su naturaleza estriba en que
debe forzosamente emanar de un érgano del estado.
Por ultimo, necesariamente debe afectar la esfera
Jurfdica del gobemado.

~ Regresemos con el maestro Burgoa, quien nos
ha legado la siguiente definicién: "acto de autoridad
es cualqulier hecho voluntario e intenclonal,
negativo o positivo, imputable a un érgano del Estado,
consistente en una decisién o en una ejecuclén,
o en ambes conjuntamente, que produzcan una
afeclacién en situaciones juridicas o facticas dadas, y
que se impongan Imperativa, unilateral o
coercitivamente” (102).

Que el acto reclamado es siempre un acto de
goblemo y de imperio mediante el cual la autoridad,
colocada en una situacién de supra-subordinacién
respecto del particular afecta coactiva y unilateraimente
la esfera juridica de los gobemados, es un criterio que
ha sido refteradamente sustentado por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién (103).

Es aqul donde ya no queda la menor duda de
que el notario, al no ser ol titular de un dérgano det
Estado con facultades de decisién y/o ejecucion
colocardo por encima (y no en coordinacién) del
destinatario de sus diligencias, no puede emfitir actos
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de autoridad. Todo ello, reitero, amén de la total
inecesariedad de que el nolarioc sea auxiliado en las
diligencias permitidas por laley paralos de su clase;
que un notario (con auxilio de la fuerza publica o sin
él) practique diligencias de cardcter ejecutivo o
pretenda allegarse de facultades decisorias, lo colaca
en situaciones al margen de la ley.

Para terminar, béstenos con inslstir en el tenor de
que, para  evitar conflictos tedricos y, sobre todo,
précticos, 1o mejor serfa simplemente derogar el titimo
pamafo del articulo 85 de la Ley del Notariado para el
Distrito Federal. La funcién nofarial, ni histérica ni
teleolégicamente, ha skdo concebida para estar
asoclada con el empleo de la fuerza publica.

F. El empleado publico.

Para sostener que el notario no es un funcionario ptblico también
se han empleado argumentos dque en realidad solo
demostraban que el notario tampoco es empteado det  poder
publico: no hay una relacién de direccién y dependencia; no esta
el notario dentro del estatuto juridico; y no  es beneficiaro
de las prestaciones que lélay contempla para los burécratas.
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V.3 Posicién de las reformas de 1986

Mediante un decreto publicado en el Diarlo Oficial de Ia
Federacién el 13 de enero de 1986, el Congreso de la Unién reformé
varias disposiciones de la Ley del Notariado para el Distrito
Federal, entre eilas el articuio 10, para que quedara como sigue:

Art. 10.- Notario es un licenciado en derecho
Investido de fe publica, facultado para
autenticar y dar forma en los términos de ley a
fos Instrumentos en que se consignen los
actos y hechos jurfdicos.

ta formulacién de los instrumentos se hard a
peticién de parte.

Al relaclonar este pracepto con el articulo primero de la ley,
el cual dice que se encomendard a particulares licenclados en
derecho el desempefio de la funcién notarial, podemos conclulr que,
a partirde 1986, laley ya no considera al notario como un
funcionario publico. Ello sin perjuiclo de que el texto legal ha
seguido catalogando a la funcién notarial como un servicio pubiico.

La doctrina ha queriklo explicar esta circunstancia
utitizando la Hamata tesls ecléctica. Esta posicién en el fondo es
una mera descripcién, Yy quedé redaciada -précticamente de
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manera definitiva- en uno de los acuerdos que se tomaron en
el | Congreso Intemacional del Notariado Latino. Dice la definicién:

“El Notario es el profesional del Derecho
encargado de una funcion publica consistente
on recilr, interpretar y dar forma legal a la
voluntad de las panes, redactando los
Instrumentos  adecuados a ese fin y
confiiéndoles  autenticidad; conservar  los
originales de éstos y expedir copias que den
foe de su contenido. En su funcién estd
comprendida la  autenticacién de hechos”
(104).

Como definicién me parece impecable. Salta a la vista que la
poskeion ecléctica, haciendo honor a su calificativo, concilia las tesis
funcionarista y profesionalista. De ambas recoge los
argumentos inobjetables.

. Los “eclécticos”, entre los que podemos mencionar a Eduardo
J. Couture, Jorge Feyock, Francisco Gémez de Mercado y Lulsa
Riva Sanseverino (105), aceptan de buen grado que la funcién
notarlal  es un sewvicio pdblico. Pero, a diferencia de los
funclonaristas, no dejan de reconocer que tal servicio publico estd a
cargo de un particular profesional del derecho y auténomo del poder
publico.
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Sin embargo, contentarse con decir que el notario es un
profesional del derecho que presta un setvicio piblico, es
quedarse en la mera denuncia de la circunstancia prevaleciente,
sin ubicamos dentro de una figura juridica que realmente la
explique.

Quizds esta insuficiencia estribe en que, despuéds de todo, las
definiclones son meros procesos por medio de los cuales
sustitufmos la palabra o concepto a definir por otras u otros de los
cuales conocemos de antemano su significado, como
acertadamente lo sefialé Victor Kraft (106). Para evilar esta cuasl
tautologla inherente a las definiciones, debemos referimos a
otros conceptos con los cuales el conceptoc en estudio (notario)
comparta elementos. Dicho de otro modo, la naturaleza jurfdica de
la funcién notarial no puede derivarse de la definicién (o
descripcién ) del concepto notaro, sino, precisamente, a la
Inversa.

V.4. El notario es un concesionario

El Estado, por razones de eficlencla y para evitar exceso en la
burocratizacién no puede, por sl solo, explotar todos los blenes de
la naclén, ni satisfacer todas las necesidades colectivas de caracter
permanente. Cuando el Estado delega alguna de sus funciones
a un particular, lo hace mediante un acto complejo llamado
concesion.
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La concesién tiene su fundamento juridico en la propia
constitucién: en su articulo 28, parrafo octavo, se contempla:

El Estado, sujetdndose a las leyes, podra en
casos de interés general, concesionar la
presiacién de . serviclos piblicos o la
explotacion, uso o aprovechamiento de bienes
de dominio de la Federacion, savo las
excopciones que las mismas prevengan. las
Joyes fijardn las modaiidades y condiclones que
aseguren la eficacia de la prestacién de los
sefvicios y la utilizacién soclal de los bienes, y
evitarén fenémenos de concentracién de la-
riqueza.

La concesién, pues, puede referirse a dos tipos de
actividades. La primera es la explotacién, uso o aprovechamlento
de los bienes del Estado; y la segunda, la prestacion de servicios
pblicos. Andrés Serma Rojas considera qua puede hablarsa de una
tercera clase de concasidn a las que &l llama "especiales” (108) y de

las cuales nos da como ejempio las registrales (invenciones) y las
ganaderas.

Por ser la que imeresa a este trabajo, me detendrd
unicamente en la concesién de servicio pibiico.
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E! maestro Miguel Acosta Romero define al servicio ptiblico de
fa sigulente manera: “Es una actividad técnica encaminada a
satisfacer necesidades colectivas bdsicas o fundamentales,
mediante prestaciones individualizadas, sujetas a un régimen de
Derecho Publico, que determina los principlos de regularidad,
uniformidad, adecuacién e igualdad. Esta actividad puede ser
prestada por el Estado o por los particulares (mediante
concesién)* (109). '

A este tipo de actividades técnicas puede asimitarse, sin
ninglin problema a oa serviclos que presia el notario, hecha la
salvedad de que a la "concesion® de este serviclo plblico, (a ley
del notariado la denomina “patente”.

'El témmino patents ha sido tomado prestado del derecho de la
propledad industrial, Bien visto, es Inaproplado para wlilizarlo  en el
derecho notarial. La patenté, de acuerdo con el artfculo 9
de la Ley de Fomenfoy Proteccién de la Propledad industrial,
concede a quien realice una fnvencién "el derecho exclusivo de su
explotacién en “su provecho, por sf o por olros con su
consentimiento, de acuerdo con las disposiciones contenidas en
esla loy y su reglamento”. La patente de Invencién tiene una
vigencia de veinte afios improrrogables (Ant. 23).

Aunquelamtllzadéndelapahbramesbnaedamas
adecuada que la de patente, debemos aceptar que, de un modo u
otro, sa trata de una concesion st¥ generfs, porque histéricamente
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slempre han sido particulares y no e} Estado, fos que en nuestro
pals han prestado dicho serviclo; es decir, la funcién notarial se

desempefiaba siglos antes de que, en la teoria juridica, se hablara
de las concesiones.

Conviene, en todo aso, no olvidar que st la funcién notariat
ha sido desempefada por particulares, ello ha sido posbile graclas
a la investidura que le hizo el Estado. El origen del notariado no
puede separarse del rey, "por ser Ramo del Seflorfo del Reyno®,
como se reconocia en la exposicidn de motivos de los Estatutos de
Real Colegio de Escribanos de México (109). Amen de estas
consideraciones, el proposito que persigue este trabajos es
encontrar la figura que mejor se adectie a la naturaleza juridica de la
fucion notarial, en la actualidad,

Podria haber quien propusiera, para evitar el término
concesion, utilizar los vocablos autorizacién, permiso o ficencla. En
comra de esa posibilidad cabe decir que el vocablo
autotizacion tiene, dentro del derecho notariat, otro significado muy
preciso (vid infra 2.5),y en el derecho administrativo no se
relaciona con la prestacion de setvicios publicos sinoque * es
facultar a una persona derecho publico para que cumpia con un acto
que excede a su competencla® (110). Cuando se olorga a
un panticular, la autorizaciéon puede, como lo ha postulado Qlga
Hemdndez Espindola, concebirss como sinénimo del permiso
edministrativo, en razén de que la legislacikn los wusa
indistintamente, y {a doctrina los define de manera semejante.
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Seglin la tratadista, el "elemento fundamental del concepto
(penhleo), resutta ser un derocho preexistente, cuyo ejercicio
estd Hmitado por la nomma juridica y que es invocado por un
particular frente al Estado®(111). En este orden de ideas, Gabino
Fraga (quien propone la sinonimia de autorizacién , permiso y
liconcia) define al oncepto como "un acto dministrativo por el
cual se Ievanm'o remueve un obstaculo o impedimento que la horma
|egél ha establecido para el ejercicio de un derechc de un
particular* (112).

Se inflere, entonces, que la figura del bermlso
administrativo no puede englobar a la funcién notarlal, toda vez que
no se puede alegar que la facultad fedataria es un derecho
preexistente de un particular.

Por cuanto a emplear - el concepto de licencla para
explicar el otorgamiento de la patente notaral, pueden
hacerse las mismas objeciones que hicimos para la
autorizacién: la licencla en el derecho notarial se pide para estar
separado del cargo de notario hasta por un afio (Art. 107 de la
ley) y en el derechoadministrativo -como apunta Gabino
Fmga-seaslmllaalpenn&so (o autorizacién).

A. Naturaleza jurfdica de la concesién.

Existen tres teorlas que buacan explicar la naturaleza jurfdica de
la concesion:
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1) Contractuatista,

Seguln esta teoria la concesidn del servicio publico es un simple
contrato que celebran por una parte el Estado y por la otra un
particular llamado concesionario. Dicho contrato serfa bilateral
porque el concesionario tendria el derecho de prestar el
servicio publico en las condiciones pactadas, junto con la
obligacién de ajustarse a las "cldusulas” establecidas; el Estado,
por su parte, tendsfa la obligacién de respetar al concesionario no
obstruyendo su actividad, y el derecho de rescindir o revocar la
concesién en caso de incumplimlento, asf como la facultad de
adoptar medidas de policla para garantizar la seguridad de los
usuarios.

Esta concepcion ha sido abandonada con la llegada del Estado
‘rector de la economfa® y la definitiva consolidacién de los
derechos soclales. Hoy en dfa,e! Estado ha asumido como una de
sus funciones principales la defensa de los Intereses
mayoritarios, y se ha convertido, principalmente a través de la
legislacién, en un elemento equilbrador de las diferencias
socioecondmicas. La teorfa contractual sélo pudo tener cabida
en el Estado ultra liberal  (también conocido como Estado policla)
en el cual el derecho individual debla ser respetado atin por encima
del interés colectivo. Por ello, junto con el maestro Sera Rojas
*debemos insistir en que debe desterrarse de la concesion toda
idea contractual, para someteria a un estricto régimen de derecho
ptiblico® (113).
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2) La Concesién como acto uniiateral y discrecional del
Estado.

De acuerdo con esta opinién la concesién se encusntra
previamente somsetida a una  slftuacién  legal y
reglamentaria  determinada. La autoridad administrativa y el
conceslonario no pueden menos que ajustarse a la norma, por lo
que !a voluntad de este Litimo no interviene para nada en la creacion
del régimen de concesién, limitdndose tan sélo a aceptar las
condiciones preestablecidas.

3) Tesls mixta.

Esta teorfa encuentra en la concesion dos elementos
individuales. Por un lado, la concesién presenta una situacién
reglamentaria la cual rige el funclonamiento de la concesién vy
esiablece los derechos y obligaciones del concesionario; por el
otro, encontrarmos un acuerdo de voluntades antre ol Estado y
uh particular que acepta, bajo clertas condiciones y a cambio
de beneficios concretos, desempanar la actividad concesionada.

Los contratos tienen su rafz en !a autonomfa de la voluntad.
Bastante flaca resulta la libertad de contratacin en las
concesiones toda vez que el conceslonario no hace mds que
aceplar las condiclones unilateralments fijadas por et Estado;
ello debliita la nockn del contrato (aun en la tesls mixta). Podrfa
argliree, a fuerza de defender a toda coeta la parte contractual,
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que. en realidad se trata de un contrato de adhesién porgue sf se
producen obligaciones y derechos cuando se otorga la concesién.

. Sin embargo, tal sutileza se vuelve pricticamente inaceptable si
tomamos en cuenta que la autoridad administrativa y el
concesionario se limitan a encuadrarse dentro de los supuestos
tegales, y por tanto no efectian convenio alguno.

Por otra parte, los contratos de adhesién, aunque redactados
por una sola de las partes, no pueden contener cldusulas
contrarias a las leyes de orden plblico o las buenas costumbres,
ni ir contra nonmas prohibitivas. La autonomia de la voluntad, en
este tipo de contratos, estriba en que la parte que se adhiere
otorga su consentimiento reapecto de derechos de [ndole privada, y
por ende, renunciables. Esta circunstancia no se presenta en la
concesién porque ésta se rige por disposiciones, ellas mismas, de
orden piblico y, por lo tanto no suceptibles de modificarse a
través de un acuerdo de voluntades. ’

Examinada la naturaleza juridica de la concesién en general,
estamos ahora en poshbilidad de proponer una definicién de la
concesién de servicio publico:

Es el acto jurfdico mediante el cual la administracién publica,

ajustdndose a la legislacién relativa, oforga a un particular el
derecho para preslar un servicio publico.
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B. Elementos subjetivos de la concesién.
Son:

1) La autoridad concedente, que puede ser la
Administracién  Pdbiica Federal, Local o Municipal;

2) El conceslonario, persona fisica o moral que presté el
serviclo publico conceslonado; y

3) Los usuarios, personas fisicas o morales destinatarios del
servicio publico.

La relacién Jurfdica entre el concesionario y la autoridad
concedente se encuentra tolalmente regulada por disposiciones de
derecho ptiblico, las cuales no pueden ser variadas sino mediante
un acto ielglslaﬂvo o un acto regtamentario del ejecutivo.

Por el contrario, las relaciones Juridicas que ligan al
concesionario con los usuarios se rigen por preceptos de carécter
privado ; sin perjuiclo, claro estd, de la obligacién de todo
conceslonario de prestar el servicio ptblico cifiiéndose a las normas
comespondientes.
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C. Principlos que rigen las conceslones de serviclo
publico.

Toca ahora analizar los principlos que rigen a las
concesiones de servicio pliblico para demostrar que [ “patente”
que se otorga a los notarios cumple con ellos:

1) Capacidad Juridica.

Son limitadas las actividades que pueden ser objeto de
concesién. Las que no pueden  serio son
aquélias reservadas al Estado, y se encuentran listadas
enla Constitucién (Art. 28). Un ejemplo de esto son la
explotacién de los hidrocarburos. Los servicios publicos
notariales no participan de esta limitacién por lo que sl
pueden ser concesionados.

2) Capacidad técnica del concesionario.
Los concesionarios deben tener una  preparacién
especlalizada para poder desamollar vy prestar

adecuadaments el servicio. El notario es un ejemplo
elocuente de este principio.
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8) Capacidad financiera.

Este requisito no se exige al concesionario de servicio
publico, sino para aquellos casos en que la prestacién del
serviclo plblico exige de mucho personal o de equipo
sofisticado y costoso, requiriéndose asl de una
cuantiosa inversién previa. Si blen al notario no se le
exige comprobar clerta capacidad financlera, sf esld
obligado a caucionar cada afio su actividad (At. 28
fracc. IV de la ley) y a Iniclar sus funciones en un plazo
que no exceda de 90 dlas héblles sigulentes a la fecha de
su protesta legal (Art. 27), lo que supone de cierla
capackiad econémica.

4) La concesién es constitutiva.

Los derechos (y obligaclones) del concesionario nacen con
el otorgamiento de la concesién. "Desde este punto de
vista la concesibn en constitutiva®, sostlene Acosta
Rormero (114). Esta circunstancia, como ya sefialamos, la
distingue de las autorizaciones, permisos y licenclas
administrativas. Mientras a un profesional del derecho no se
le otorgue la patenta de nolario, es obvio que no tiene ni la
facultad fedataria, ni las obligaciones de los notarios.
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5) Continuidad en la prestacién del servicio.

Hemos subrayado que los serviclos ptiblicos tienen como
finalidad Utima la satisfaccibn  de necesldades
colectivas que por su importancia se consideran de
interés publico. De ahf que se tenga como un principio
bésico de este tipo de servicios que sean prestados de
manera continua. El notariado, como ya apuntamos, tiene
como misién satisfacer la necesidad cotidiana de
seguridad y certeza juridicas de la poblacién, y por ello
también se encuentra sujeto al principio de continuldad.

Consecuentemente, todo notario debe celebrar un
convenio de suplencia con otro ( Artfculo 36 de la ley). E!
objeto de este convenio es que ambos notarios se
cubran reclprocamente sus ausencias temporales.
inclusive, la ley permite QUe dos notarios se asoclen pama
actuar en un mismo protocolo (el del notario con més
antigledad), garantizando asf la continudad en la
prestacion del serviclo. Los convenios de suplencia, o de
asoclacién en su caso, 86 registman en las direcciones
generales Jurldica y de Estudios Legislativos y del
Registro Piblico de la Propledad y del Comercio, v,
ademds, se publican en el Dlario Oficlal de la Federacién y
on la Gaceta Oficial del Departamento del Distrito
Federal.
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Asimismo, el notario tlene muy restringida |a
posibilidad de negar sus serviclos (excusa), segun lo
anailzamos cuando hablamos del principlo de rogacién.

Por sl fuera poco, e! notarlo, para Irse de
vacaciones, debe dar aviso por escrito al Departamento
del Distrito Federal y solamente tlene derecho a
tomarias por un perfodo de quince dfas naturales en un
timestre, o hasta treinta en un semestrs. Todas las
ausencias temporales, deben ser invariablemente cublertas
por el notario suplente, de tal manera que la notarfa a
cargo de un notario slempre se encuentre prestando los
sarviclos pliblicos notarlales.

El notario que se separe del ejerckio de sus
funclones sin dar aviso o sin la licencla correspondiente se
hace acreedor a una amonestacién por eacrito (Art. 126
fracc. [, inclso C) y en caso de reincidencla puede ser
multado hasta con diez meses de salario minimo general
vigente en e! Distrito Federal (fracc. ll, Inclso a).

Slempre que una notarfa 8e encuentre vacante, o se
resuelva crear una o varias nuevas, el Departamento del
Distrito Federal tlene la obligackin de cerclorarse que
sean olorgadas lo ames posible. Al efecto, se
publican s convocatorias correspondiontes para el
examen de oposicidn (An. 11). Ademds, como lo sefiala
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segundo pamafo del arliculo 3 de la ley, el
Departamento del Distrito Federal también tlene el deber
de:

Proveer lo necesario para que en cada
delegacién se preste el servicio notarial. Para
este efecto, el propio Departamento
determinard la ubicacion de las notarfas
vacantes y las de nusva creacién, y en su
caso autorizard la reubicacién de las ya
existentes.

6) Plazo.

Por lo general las concesiones se otorgan por un plazo
determinado, casi siempre promogable. Sin embargo, las
hay que no estdn sujetas a plazo como las bancarias, y las
de uso y aprovechamiento de aguas naclonales (115). La
patente de notario puede considerarse dentro de esta (tiltima
categorfa, pues es précticamente vitalicla.

7) Tarifa.

Uno de los derechos que tiene el concesionario es cobrar

por el serviclo publico que presta. La tarifa es el precio

que paga el usuario por la prestacién del servicio publico, y
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es fifada unilateralmente por el Estado a través de leyes
o reglamentos. En el derecho notarial, en vez de tarifa se
habla de honorarios, y su fijacién unllateral se realiza por
medio del arancel.

8) El régimen de concesidn es de derecho publico.

Las conceslones se rigen por el principlo de legalidad, son
de estricto derecho, y todo cuanto a ellas se refiere se
encuenira en disposiciones de orden publico. La ley del
notarlado es de esta categoria (Art. 1 de la ley).

a) Obligacién de prestar personalmente el servicio publico, y
hacerfo en los términos y condiciones que sefialan las
disposiciones legales.

E! notario también dene 1a obligacién de prestar los
servicios publicos notariales personalmente pues de lo
contrarioc se le revoca la patente (Ars. 126 fracc IV, inciso
C y 133 fracc. V). También es su obligacién cumplir con
las disposiciones logales que rigen el ejercicio del
notariado, tema que ya exploramos (legalidad).
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10) El procedimiento para otorgar la concesién se encuentra
previsto en la ley .

Laley de! notariado prevé este procedimiento, el cual ha
skdo ya ftralado con todo detenimiento. La
particularidad de la funcién notarlal es que el concurso a
que estd sujeta su concesién es de cardcter académico y
técnico, por lo que el notario obliene la concesion por
méritos propios.

. 11) Extincién de ta concesién.

Como causas de la extincién de la concesién de sefvicio
piiblico tenemos:

a) Cumplimiento del plazo .

La patente de notario es por tiempo indeterminado,
por lo que generalmente el plazo se exiingue junto con la
vida dei notario.

b) Revocacién.

La falta de cumplimiento de las obligaciones que la ley

impone al concesionario es causa de revocacién. En estos

casos no se habla de recisién porque, de acuerdo a lo
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planteado con antelacién, en la concesién no se trata de un
contrato. La ley del notarlado establece con toda
claridad las causas de revocacién de [a patente de
notarlo (Arts. 126 fracc. IV y 133).

c¢) Caducidad.

Si la ley exige que previo al iniclo de la prestacién
del servicio piblico, el concesionario cumpla con clertos
requisitos y éste no lo hace, se le sanciona con la pérdida
de la conceslién. Para el notario  tensmos como causa de
caducidad (aunque regulada como causa de revocacién)
el inclso d) de la fraccién IV del articulo 126 de la ley:

Art. 126- Al notardo responsable del
incumplimiento de sus obligaciones derivadas
de esta ley, sin perjuiclo de las sanciones
penales que le sean aplicables, seré acreedor
a las sigulentes sanciones:

IV. Separacion definitiva

d) Pér no constitulr o consetvar vigente la
garantia que responda de su cluacién.
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Otra causa de caducidad (planteada también como
causa de revocacién), es el no iniclar funciones dentro
de los noventa dias hébiles sigulentes a ia fecha en que
88 hizo la protesia fegal:

Art. 133.- Se revocard la patente de natario
por cualquiera de las siguientes causas:

{. No Iniclar sus funcionss conforme a lo
dispuesto en el artfcuio 27 de esta ley.

Cuando el notario solicita licencia para estar separado
de su cargo, de acuerdo con e! derecho que le confiere
ol articulo 107 de la ley, debse regresar a sus funclones
inmediatamente, o de lo contrario plerde la patente:

Art. 109.- Quedard sin efectc la patente de
notario si, vencido el término de fa licencia
concedida no se presentare a reanudar sus
labores, sin demostrar fehaclentemente, a
juicio del Departamento del Distrito Federal,
que hubo causa justificada. El Departamento
del Distrito Federal declararé vacante la notarfa
y convocaré a oposicién para cubrirla, en los
términos de esta fey y su reglamento.
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d) Renuncia.

La concesion también se exlingue por renuncia del
conceslonario a fos derechos que la concesién le otorga.
La patente de notarioc se "revoca" dice la ley, por
renuncia expresa (Art. 133 frace. Ii).

Hemos llegado asl al final de este trabajo. Admito que,
por ahora, el derecho positivo del Distrito Federal no
contempla al notarie como un concesionario de servicio
plblico. Es méds, la funcién notarlal no puede ubicarse
dentro del capitulo Il de la Ley Orgédnica del
Departamento del Distrito Federal que regula ios
sefvicios piblicos en esta entidad, pues el articulo 27, en
su fracclén 1, dispone que las concesiones de servicio
publico serdn por tiempo determinado. Sin embargo,
ello no obsta para seguir sosteniendo que la funcién
notarlal se desempefia en vitud de una concesién,
porque en dicha ley es el ejecutivo federal quien
decide cudndo un semvicio puede ser prestado por un
particular (Arts. 24y 25). La funcién notarial se encuentra
prevista y regulada por otra ley; lo que lleva a conclulr que
la Ley Orgénica del Departamento del Distrito Federal
jamds se refiere, on ese capftulo, a los servicios publicos
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notariales. Como dirfa Couture, no as el legislador quien
proporciona fos conceptos jurfdicos, labor propla de quisnes
estudian el derecho.
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CONCLUSIONES

1. El notario de tipo latino tiene su antecedente
més remoto en los tabellion , surgidos de
manera espontdnea durante el imperio romano,

que eran expertos en la redaccidn de
documentos juridicos.

2. Durante el mismo periodo existieron los
llamados tabulfarni , cuya misién consistia en la
guarda y custodia de documentos.

3. En la baja Edad Media, en una &época
imprecisa, se veritic6 la fusibn de las
funciones de tabellion y tabularii, o que

significé el primer paso a la creacién de la figura
actual del notario de tipo latino.

4. La consolidacién definitiva del notariado se
debié al otorgamiento de la fe piblica por parte
de los monarcas a los tabellion-tabullaril, a fines
de la Edad Media. Por ello, ol notario modemo
nacié por un acto do soberanifa.

186



5.-Los primeros notarios, conocidos en aquél
entonces como escribanos, llegaron a México
junto con los espaioles durante la llamada
Conquista.

6.- Los escribanos (hoy notarios) se caracterizaron
principalmente por:

a) Deber su nombramiento al rey.

b) Ser peritos en derecho.

¢) Servir de consejero imparcial a sus clientes.
d) Ser fedatarios puiblicos.

@) Solo poder actuar en un documento, el
cual conservaban.

7. Actualmente, el notarioc que actia en el Distrito
Federal conserva las anteriores caracterfsticas,
salvo que, ahora, su nombramiento se debe
a méritos propios, reconocidos a través del
otorgamiento de la patente de notario por parte
del Departamento del Distrito Federal. Por
consiguiente, el notariado permanece

187



auténomo e independiente del Estado, al
mismo tiempo que requiere de una gran
especializacion.
8. Los principios que rigen la funcién notarial son:
a) Preparacién técnico-juridica
b} Legalidad.
c) Actividad documental.
d) Rogacién.

e) Calificacion.

{) Facultad de  prestar fo publica vy
autenticar documentos.

@) Honorarios sujetos a un arancel.
) Ingreso por oposicién.
1) Colegfacién obligatoria.
9. La funcién notarial es un servicio publico
porque responde a la necesidad colectiva de

seguridad juridica, cumple con los prlnclpio_s.
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inherentes a todo servicio _publico de
continuidad, igualdad y adaptabilidad v,
finalmente, porque la ley asi lo establece.

10. El notario, sin embargo, no es un servidor

publico, ya que:

a) No estd contemplado dentro de Ia
constituciSn y su ley reglamentaria como
servidor puiblico.

b) No es nombrado por alglin servidor publico,
ni accede via eleccién popular.

c) No recibe estipendio alguno con cargo al
presupuesto federal o local.

d) No representa al Estado, por o que no crea
relaciones juridicas entre sus clientes y aquél.

e) Las relaciones juridicas entre el notario y sus
clientes se norman por desposiciones de
derecho privado.

f) No pertenece a ningin dérgano del Estado,
ni estd sujeto a una relacion de direccion
y dependencia respecto de ningin servidor
puiblico.
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g) Es esencialmente imparcial.
h) El ejercicio del notariado es vitaliclo.
i} No es autoridad para efectos de! juicio de

amparo (y. por tanto, debe derogarse el
péarrafo quinto del artfculo 85 de la ley).
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11.

i2.

El notario es un particular profesional del
derecho que presta un servicio ptblico.

Como consecuencia, la relacién juridica
existente entre el Estado y el notario que
actiia en el Distrito Federal, se  puede
asimilar ~ a la figura de la concesién. Lo
anterior tiene su base en que los principios que
rigen a las concesiones son aplicables ala
funcién notarial. Estos son:

a) Capacidad juridica del servicio para ser
concesionado.

b) Capacidéd técnica y profesional del
concesionario.

c) El otorgamiento de la concesién es
constitutiva de derechos.

d) Continuidad en la prestacién del servicio.
e) Las concesiones de servio publico no estdn

necesariamente sujetas a plazo
determinado
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f) Tarifa fijada unilateralmente por el Estado.
Conocida en e! derecho notarial como
"arancel®. )

g) Las concesiones se se encuentran sujetas a
un régimen de derecho pubico.

h) Obligacién de prestar personalmente el
servicio publico.

i) El procedimiento para otorgar la concesién
es de estricto derecho.

i) Los modos de terminar la concesién se
encuentran previstos en la ley.

13. La patente de notario es una concesién que
otorga el Estado a un profesional del derecho
para que éste pueda prestar los servicios
publicos notariales. o
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