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INTRODUCCION

El desarrolio de una tesis profesional trae implicito enfrentar-
se a una serie de dificulitades, mismas que en su gran mayorfa terminan -
por vencer el Tmpetu de mis de un pasante de Derecho, no obstante en la -
Escuela Nacional de Estudios Profesionales Acatlsn, contamos con catedri-
ticos como el Licenciado Mario Rosales Betancourt, quien proporciont una-
gufa invaluable para el desarrollio de este trabajo recepcional, en estas-

VTineas van mi reconocimiento y gratitud.

La tesis consta de cuatro Capitulos: en el primero, se ofrece -
1a Noci6n del Derecho Notarial y sus aspectos mds importantes, el segunde
trata 1o referente a la Funcibn Notarial, en el tercero se desarrclla lo-
relacionado con Ja Jurisdiccidn Voluntaria, y en el 4itimo se establece -
1a Conveniencia de que el Notario realice plenamente la Jurisdiccion Vo -

luntaria, con las ventajas que elio representaria en general.



CAPITULOD I
NOCIONES DE DERECHO NOTARIAL.

A) ASPECTOS DEL.DERECHO NOTARIAL. A través de los tiempos, mu-
chos autores han trabajado sobre el Derecho Notarial, pero no cbstante eé
to es necesario reconocer su poco desarrollo, ya que el Derecho Notarial-
surge @ la vida junto con todas las ramas del Derecho, y con todas las de
mds ciencias, que integran la cultura humana, pero ha tenido un desarro -
110 un poco mas lento; en un principio los que estudiaban el Derecho No-
tarial, fueron los especialistas de otras ramas, como los civilistas y -
Tos procesalistas, pero poco a poco el Notario fue estudidndolo y desarro
11dndelo junto con aquellos conceptos que daban los citados anteriormente,
pero ya desde un punto de vista, desde adentro de la funcién notarial, la
intuicidn del notariado capté en_e\ hecho notarial un sentido mucho mas -
amplio y vasto, pero ésta precisé de interpretaciones que subestimaban la
funcidn, al tiempo que ensalzaban la postura que 1lamaban "arte de la No-
taria", estableciendo principios capaces de vislumbrar un contorno cienti

fico, lo cual estudiaremos mas adelante.

E1 empeio puesto de manifiesto en la numerosa bibliografia que -
han producido especiaimente los Notarios, que son 10s que pueden captar -
desde adentro la vivencia notarial por estar imbuidos en ella, no sblo co
mo medio de vida, sino como forma vital que configura su misma existencia,
va abriendo paso paulatinamente a una concepcién mds firme sobre su pues-

to y rango dentro de la actividad juridica.
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Estudiando 12 bibliografia notarial podemos encontrar varios con
ceptos que se han dado dei Derecho Notarial a través del tiempo por diver
s0s autores: Giménez Arnau, en su obra Derecho Notarial senala que el -
primer problema que se plantea una persona que va a estudiar o a escribir
sobre Derecho Notarial, es el saber por donde empezar, considerando que -
1o mds técnicamente apropiado es comenzar par el concepto de Derecho Mota
rial, dando una visifn panorimica y personal, o sea subjetiva al sefalar-
que es "el Derecho relative a los Notarios y a las funciones que estos -
realizan”, aunque &sta no es muy clara y dice poco, sefala que es un pun-
to de partida y que la formulacion exacta de la misma, su contenido y al-
cance s&lo podra concretarse en una definicidon acabada, cuando ya se haya
estudiado toda la materia que comprende, y después de ello se pueden ex -
traer ideas genéricas, pero que &stas sean suficientemente expresivas, so

bre el conjunto de la temitica estudiada. (1)

a} E1 Derecho Notarial como Técnica, como Ciencia y como Rama -
del Derecho Piablico o Privado. E1 Derecho en sf es una técnica, que tie-
ne por objeto a los hechos humanos en cuanto estos tienmen que ver con la-
justicia, pero &sta que busca dar a cada quien lo suyo, implica necesaria
mente una situacion de relacidn, 1a cual a su vez, tiene su fundamento, -
por una parte, en el cardcter social del hombre y, por otra, en su esen -
cia de ser libre y precisamente por ser libre, la justicia puede ser que-

brada, constituy&ndose una anomalia dentro del ordenamicnto social; he -

(1) GimBnez Arnau, Enrigque. Derecho Notarial. Ediciones Universidad de -
Navarra. Pamplona, Espana. 1976. 2a. Edicibn. pig. 25.
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aqul que cuando esto ocurre, la sociedad somete 1os hechos 2 un juicio le
gal que puede consistir en un silogismo, el cual dictamina, y dada 12 nor

ma, saca ciertas conclusiones en conformidad.

Es verdad que las relaciones normales, en la vida comiin, se ma -
nifiestan en la palabra, por el concepto del honor, o bien en los documen
tos que representan una garantia permanente, ya que lo escrito perdura y-
en algunos casos y debido a la complejidad de Jos actos tanto negociables

como no negociables, es conveniente hacerlo por escrito.

E1 juiclio que actba cuando 1a justicia es quebrada, intenta a -
través de la norma juridica, restituir la 1inea recta que fija el Derecho,
¥ para etlo utiliza un proceso dialéctico que represanta 105 hechos huma-
nos, puestos con esfuerzo y con lucha para reponer la situacién dislocada
dentro del orden legal; el documento por el contrario refleja “erga par-

tes et erga omnes", los hechos humanos aptos para crear nuevos derechos.
9

Pern a veces, bien para dar existencia o bien para prestar vali-
dez, ciertos actos, presente o futuros, reciben de la justicia un seilo -
indubitable, la fe., Carlos W. Gattari em su obra "El Objeto de 1a Cien -
cia del Derecho Notarial", manifiesta que "en realidad los actos de fe no
tienen mids que 1a forma externa del juicio, pero en el fondo son actos de
autoridad, que precisamente constituyen el presupuesto, base y fundamento
de 1a fe*, (2)

(2} Gattari, Carlos. El Objeto de la Ciencia del Derecho Notarial. Edito
rial De Palma. Buenos Aires,Argentina. 1969, la. Edicién. p8g. 37.
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Sigue diciendo que "mientras el juicio se establece sobre la ba--
se de los hechos de conducta humana, que tienen por manifestacitn el desa-
cuerdo de partes en sus puntos de vista y en el derecho aducido con el ©b-
jeto de restituir y de reponer; 1la fe sblo se da sobre hechos de conducta
humana que se caracterizan por el acuerdo de partes en sus puntos de vis -
ta y en el derecho invacado, con el objeto de constituir y de poner; pero
sin que ello signifique la negacién de jgual necesidad en el caso del jui-
cio, la Gltima postura no sGlo debe ser manifiesta para las partes sino -
que trasciende de su reducido dmbito para extenderse a conocimiento de to-
dos™, manifestando que "la creacidn de nuevo derecho establece uma inter -
relacidn dentro de la sociedad y con cada uno de sus miembros, aunque, en-
ese acto determinado, las demds aparenten no ser partes; de alli 1a nece-
sidad y conveniencia de utilizar un medio conveniente para el conocimiento
de tales hechos, producidos para que el derecho creado valga ante todos, y
ese medio imprescindible y eficaz es la registracion centralizada del docu
mento, que hace fe piiblica acerca de la fe pitblica que se di6 sobre hechos

y circunstancias desentralizados”.

La sociedad, fundada en 1a necesidad de tales circunstancias, -

cred 6rganos diferentes para lograr el objetivo de la justicia.

Creando entre otros al que es el objeto de nuestro estudio, o sea
al Notario, que da fe y autentica los hechos humancs en acuerdo, o sea que
sigue un procedimiento lineal de constitucidn, y estos hechos humanos en -
acuerdo constituyen como rama técnica de aplicacidn jurfdica el Derecho No

tarial.
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€n el Derecho Notarial, la forma que el Notarfio le da al instru-
mente pdblico es toda una técnica, 13as formas escritas documentales em --

pleadas por el funciopario piblico llamadc Hotario forman parte del Dere-

cho Notarial,

E1 Derecho Motarial, al referirse a las formas documentales, los-
trata desde un punto de vista de documente pliblico, y dentro de estos, se-
encuentran los instrumentos piblices, que son la creacién del Motario, Vla
mindose instrumento piblico notarial, el cual estudiaremos en el capftulo-

siguiente.

Pero la creacidn de este instrumento piblico notarial requiere de
una té&cnica, ;1ue el Derecho Hotarial utiliza para la creacién del instru -
mento pablico, porque es indiscutible que el Notario 21 crear el instrumen
to pdblico, al darie forma, empliea una técnica, ya que 1a creaci6n de ese-
documento, o mas bien su forma y estructura requieren de ciertos requisi -
tos indispensables para su existencia, y ha sido el Derecho Notarial el -
que ha creado esa técnica, al sefalar la forma que deban llevar los instru
mentos, forma que como ya sefialamos con anterioridad estudiaremos en el ca

pitulo siguiente.

€s indiscutible que el Derecho en si, es una ciencia y por consi-
guiente el Derecho Notarial, al formar parte de &1, es también una ciencia;
al respecto el maestro Carral y de Teresa cita a Nuflez Lagos, el cual a su
vez cita a Carnelutti al indicar que: “no hay que confundir la ciencia -

con el progreso de la ciencia, esto es, su existencia con 1a madurez, la -
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ciencia comienza nifa, da Tos primeros pasos inciertos, se apodera poco a
poco del lenguaje y tarda en adquirir conciencia de si misma. Cualquier-
intento de descubrir Tas reglas de la vida, por grosero que Sea al método
¥ por incierto que sea el resultado, es obra de la ciencia. Por eso, Ta-
comparacidn entre la ciencia del Dereche y las matemiticas, la fisica y -
ta biologia podrd 1levar a la conclusidn de que &stas son mis maduras que
1a nuestra, pero no a la de que aquellas sean ciencias y la nuestra no". -
“Cuando se hace la amarga comprobaci6n de un notable desnivel entre la -
ciencia del Derecho, la matemitica, la fisica o la biclogia, no se dice -
mis que la verdad; pero la consecuencia que se obtiene no es que la cien
cia del Derecho no sea tal, sino que no ha alcanzado el grado de tecnicig
mo que las otras, 1o que significa su madurez. éPor qué? la ciencia del -
Derecho no ha nacido después de sus hermanas. No se trata de una mayor ju
ventud sino de un desenvolvimiento mis lento“. “la unidad de Ta ciencfa-
del Derecho, como la de todas las ciencias se quiebra, necesariamente, en
la pluralidad de los cientificos. Y porque la obra colectiva se desarro-
11a segin el principio de la division del trabajo, 1a unidad de la insti-
tucidn se resuelve en la pluralidad de los institutos". "Ocurre a los -
cientificos del Derecho, que para poder e;tudiar ese formidable mecanismo
1o han de hacer a trazos. Ho de otro modo se comportan los médicos con -
el cuerpo humano y los ingenieros con ias miquinas, En suma, hay que des

hacer el Derecho para su estudic". (3)

E1 Derecho Notarial, como ya se sepald con anterjoridad, es s6lo

{3) carral y de Teresa, Luis. Derecho Notarial y Derecho Registral. Edito
rial Porrida. México. 1984. 9a. Edicidén. pdgs. 21 y 22.
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una parte del Derecho, y su evelucién serd necesariamente igual & las -
otras normas, al respecto Nuifez Lagos dice: --"No hay por que exigir al --
naciente Derecho Motarial, desde un punto de vista cient§fico 1o que no -

se exigid al Derecho Civil, al Administrativo, o a) Procesal”. {4)

Gattari nos sefala cual es en su opinidén e) objeto sobre el cual
recae como en algo propio la ciencia notarial, dindonos a conocer algunos

objetos que considera propios de la ciencia notarial.

Considera como objeto material, al voluntario o sea el hecho de-
las partes y al instrumento, o sea el hecho del Notarioy y al objeto for
mal, la autenticacidn y la fe piiblica y al conjunto de todos estos, como-

hechos juridicos.

Estd 1o contempla partiendo de la base de que el objeto material
de 1a ciencia notarial es el mismo sobre el cual recae la ciencia del De-
recho en general: el hecho jurfdico, distinguiendo en toda actuacidn no-
tarial tres hechos: el hecho de Tas partes y el hecho del Notario, que -
son manifestacién de la conducta humana, pero si estos se requiere que -
perduren en el tiempo, es necesario proveer los de un sustrato permanente
el hecho instrumental. Reconoce la simultaneidad del hecho de las partes
y del hecho del Notario que se necesitan y se justifican mutuamente, pero
uno y otro son palabras, y como tales temporales y es cuando se hace nece

sario registrarlas en una forma permanente, que siempre es un hecho juri-

{4) Carral y De Teresa. op. cit. pdg. 24.
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dico, a esta formalidad es a Ja que 1lamamos fnstrumento piblico, "es el-
Notario dice Nufiez Lagos, quien aprisiona en circel de papel, a cadena -

perpetua, el instante fugitivo, 3a realidad que pasa®. (5)

Tenemos ya, a los tres hechos juridicos, hechos de las partes, -
hechos del Notario y hecho instrumental que son objeto material de la -

ciencia notarial y que en alguna manera se confunden.

Los hechos de las partes constituyen el objeto material de las -
ramas del Derecho, y en consecuencia la misma ciencia del Derecho Nota -
rial deberd considerarlos en tanto, en cuanto hacen a la necesidad del en

tronque en una rama general de la teoria: El1 Derecho.

Igualmente es objeto material del Derecho el hecho del Notario,-
Y 3 ese objeto que recoge en s, no sdlo el hecho juridico de las partes,

sino el hecho notarial, le 1lamamos instrumento piblico.

Dentro del instrumento piblico se registran en forma refleja los
hechos juridicos y en forma originaria, el hecho notdrial, o sea lami -

sién autenticadora del Notario a través del escrito.

Con respecto al objeto formal, o sea 1a autenticacién y la fe pi
blica, Gattari afirma que "la autenticacion es la {inica forma, la forma -

estructural, la que justifica y da vida a todos los pasos anteriores que,

(5) op. cit. pag. 116.
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son sélo direccionales* (6) y sefiala a Bardollo al decir que en la auten
ticacidn se resumen los diversos pasos de la actividad notarial, citando-
jguaimente a Olavarria T&€llez al indicar que: “hay una sola funcidn nota-
rial que tiene cardcter permanente en 13 actuacidn notarial: la autenti-
cacidn de hechos", concep}_o con el cual coincide Sanahuja cuando afirma:-
“Al lado de las escrituras... en que se ejerce en toda su extencitn la pg
testad notarial, en sus diversas funciones... existen otros instrumentos-
pablicos en los cuales aquel poder se limita a la facultad de autentica -
cién". MNavarro Azpeita, por su parte expresa: "Entre las funciones enco
mendadas al Notariado, la de mis trascendencia plblica, la que determina-
su existencia y es causa y origen de todas las demis, es agueila que con-
siste en investir todos los actos en que interviene con una presuncibn de
veracidad que los hace aptos para imponerse por sy mismos en las relacio-
nes juridicas, y para ser impuestos por su propia virtualidad". Olavarria
Téllez, acertadamente afirma que: "la autenticacion de hechos es .Ja Gnica
funcitn notarial que se presenta como constante en las diversas manifesta

ciones del notariado mundial", {7)

0 sea que el Onico hecho relevante, no s6lo en el orden interno-
de cada pais, sino en el orden internacional y el mismo hecho de la auten
ticacidn, en paises cuyas tegislaciones pueden no coincidir en el espiri-
tu, sin embargo, hallan un punto comin de convergencia en la autentica -
cibn que, en definitiva, es e) motive de 1a existencia histérica de la -

misma funcibn notarial.

(6) Gattari. op. cit. pig. 114,
{7) op. cit. p&g. 116.
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Gattari nos resume al sefialar que "el hecho de la autenticacidn-
constituye el objeto formal de la ciencia notarial y es esta actividad la
que principaimente determina la disciplina. Al extenderse al orden ins -
trumental, nos hallamos con 1a autenticidad, la cual tiene caracter defi-
nitivo, pues implica la firmeza del documento y la autonomia se alcanza -
Gnicamente con la firmeza", agregando que “es indudable que si el hecho -
de 1a autenticidad con sy plano de incidencia originaria y pricogenio, de
termina 1a discipliina notarial, el foco que jlumina con plena luz y pone-
de relieve sus cualidades, y lo justifica y lo posibilita y le da su ener

gia y su fuerza expansiva 1o hallamos en la fe piblica“.

0 sea que la autenticacidn no tendria vigencia alguna, si no es-
tuviere iluminada por la fe pdblica, ambas se hallan ligadas de mamera in
disoluble, 1a autenticacion absorbe toda su energia de la fe piblica, y a
su vez, el objeto de 1a fe piblica, de que es titular ol Hotario, es la -
autenticacidn; fe publice y autenticacidn, como algo correlativo e impli
cante en modo necesario, en forma tal que estando uno, se da el otro, y -

faltande uno, desaparece el otro.

Senala igualmente Gattari, a Villalba Weish, al decir que: "1a -
funcidn notarial es, en su esencia y contenido fundamental funcibn de dar
fe. Y el Derecho Notarial o es sino, en G1timo andlisis, el conjunto de
normas que precipitan aquel contenido. Sin embargo, el Hotario no reduce
su actividad al sblo otorgamiento de la fe. Su esfera es mds vasta, tie-

ne a su cargo otras funciones conexas con la principal y enrajzada con

ella". Por su parte Martinez Segovia dice: “la autenticacifn tiene su -
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centro de gravedad en la fe notarial®. (8)

Kuhez Lagos afirma: "la autenticacidn de hechos es y ha sido la
esencia de la funcidn notarial, la actividad funcionarista del Notario, -
como Ministro de Fe piblica, estd 1igada a los hechos, incluso en las es=-

crituras pdblicas". (9)

Gattari afirma que: "E1 Hotaric es el Gnico que da fe y en con-
secuencia, en cuanto a ello, la dnica fe piblica es 1a notarial; el Nota
rio es el inico que autentica de ese modo y, en consecuencia, en cuanto a
ello, la dnica autenticacidn y la dnica forma auténtica es la notarial®.-
(10)

Como ya se sefiald con anterioridad la autenticacion es la dnica-
funcién notarial de caricter permanente, la de mis trascendencia piblica,
1a gue determina su existencia y es causa y origen de las demds, y encon-
tramos en ella, la realidad de un acontecimiento, la afirmacidn hecha so-
bre el mismo por una persona que se presume veraz y un producto, la ver -
dad oficial, 0 sea la que deriva del oficio, pero en virtud de que 10s he
chos humanos son temporales, para evitar su desaparicidén, se produce el -
instrumento plblice que es auténtico; esta autenticacibn estd fntimamen-~
te 1igada como ya lo sefalamos oportunamente, de upa manera indisoluble,-
con la fe pablica; 1a autenticacifn absorbe toda su energia de 1a fe pi-

blica y a su vez, el objeto de la fe piblica es la autenticacidn.

(8) op. cit. pdg. 124.
{9) Citado por Carral y De Teresa. op. cit. pig. 46,
(10} Ibidem. p&g. 139.
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Giménez Arnau indica que: “juridicamente la fe piblica supone -

la existencia de una verdad oficial”, (11}

Finaimente Gattari concluye que: “el objeto de) procedimiento -
notarial es constituir los hechos negociables, y asentar los no negocia -
bles por la autenticacién. Por ello el Notario es el dnico que da fe pi-
btica; el Notario es el Gnico que autentica y l1a Gnica autentijcacidn, la

onica forma auténtica es la notarial". (12)

La existercia del Derecho Notarial, como Derecho objetivo, que -
es el ordenamiento juridico del Notario y del instrumento piblico, no pue
de ser negado y este Derecho Notarial como sistems cientifico, aunque pre
senta en el momento actual una tardia evolucibn cientifica, con respecto-
a otras ramas juridicas debe tener como materia de estudio, a la investi-
gacibn y construccidn 16gico- juridica de los preceptos y conceptos sobre
Notario, funcidn notarial e instrumento pitblico, que es el Derecho Nota -
rial puro, con exclusién de los negocios juridicos, que son objeto del De
recho sustantivo, pera no cbstante esta exclusidn deben estudiarse dentro
del Derecho Notarial, todas aquellas normas singulares de la tegislacié6n-
notarial que se refieren a los requisitos de la redaccidn de los contra -
tos y demds declaraciones de voluntad, Jo mismo que aquellas modalidades,
técnicas o usuales de aplicacién por el Notario del Derecho sustantivo. Y
como dice Carral y de Teresa, al citar a Castan: "Es necesario atender a

la construccibn del Puro Derecho Notarial, pero sin abandonar por ello el

{11) GimGnez Arnan. op. cit. pdg. 25.
{12) op. cit. pag. 150.
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cultivo del Derecho Privado Material que tanto espera y recoge siempre de
la aportacifn de los miembros del notariado. Y serd muy conveniente no =
olvidar tampoce 1a relacion del Derecho Notarjal con el Derecho Hipoteca-

rio o Registral Inmobiliario". (13)

Es indiscutible que el Derecho Notarial es una rama del Derecho,
ya que el Derecho es uno, pero este no es simple, de ahi las divisiones -

tradicionales en Derecho piblico y privado, y las subdivisiones de éstas.

Los universalistas inclufan dentro del campo del Derecho Hota --
rial a todas aguellas normas que el Notario, en su variada labor, utiliza
¥ que naturalimente se cuentan en un nimero muy importante de normas sus -
tantivas de Derecho Civil, Mercantil, etc., de ahi que algunos autores -
atribuyan al Derecho Notarial un cardcter de substantividad, pero dltima-
mente al irse perfilando los 1imites del &mbito del Derecho Notariai, ya-
casi no hay quien niegue el cardcter adjetivo de las normas del Derecho -

Notartal.

Castdn Tobenas (14) afirma que las palabras “adjetivo" y “sus -
tantive", son equivocas y requieren aclaracidn. Agrega que el cardcter -
adjetivo del Derecho Notarial no implica que el instrumento piblico tenga
un interés meramente adjetivo y probatorio, sinc que posee también un as-

pecto sustantivo en cuanto sus finalidades no son s@lo facilitar 12 demos

{13) op. cit. pig. 27.
{14) Citado por Carral, op. cit. pdg. 30.
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tracion del acte o negocio, sino también dar a &ste una forma que ha de -
ser base de su eficacia; todo 10 cual no obsta para que el Derecho Nota-
rial corresponda al sector de Derecho adjetive, como antes solia decirse,
o formal como se dice hoy, y no al Derecho sustantivo o material. Sigue-
diciendo que el Derecho es adjetivo, no por que sea secundario, accesorio
o de inferior categoria, sino porque tiene caracteres de instrumentalidad,
de medio necesario para lograr otro fin, cual es la normalidad de la vida

del Derecho y la seguridad juridica.

Cuando un interés (que es un objetivo determinante de uma activi
dad) es Yogrado por 1a accion de los individuos dentro de la esfera de la
libertad y de 1a autonomia individual, estamos ante un interés privado; y
en cambio cuande el objetivo del interés afecta @ una organizacidn politi
ca o administrativa como totalidad y sdlo puede ser logrado por la accibn
de esta totalidad, estamos en presencia de un interés pablico, el cual no
puede ser realizado mis que por la accidn del conjunto. Como las normas-
juridicas son condicifn para la prosecuci6n de intereses, cuando se refie
ren a los intereses individuales, nos encontramos ante el Dereche Privado;
y cuando se refiere a los piiblicos, nos encontramos ante el Derecho PGbli
co. El Derecho piblico comprende, una comunided de intereses, y el priva
do de intereses individuales, aunque a veces éstos sean coincidentes y -

otros contrapuestos.

En el Derecho privado el Estado pone a disposicibn de los parti-
culares el procedimiento para realizar su Derecho, y &stos quedan en si -

tuacidn de igualdad frente al juez como corresponde a sus relaciones de -
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coordinacidn y pueden inclusive influir en el proceso. En cambio el Dere
cho Plblico, destinado a cumplirse independientemente de una voluntad de-
las partes la iniciativa para su aplicacidn no corresponde en general a -

los individuos, sino a una autoridad.

Aplicando los principios anteriores a las Normas de Derecho Nota
riqﬂ. se aprecia que estamos en presencia de leyes de orden piblico, pues
si bien los interesados no estdn obligados a someterse a Ta relacidn nota
rial, en cambio el Notario no puede organizar &sta ni realizar la crea -
cién del instrumento pfiblico, sin apegarse a los preceptos de forma que -
imperativamente le enumera la ley; y una vez que las partes firmen el -
instrumento, tendrSn que sujetarse a todas las consecuencias que ello im-
plica. Ni é&stas ni el Notario pueden renunciar a que se 1lene alguna de-
las formalidades celosamente precisadas por la ley y que no tienen como ~
finalidad proteger precisamentr el interéé de las partes que intervienen,
sino en general y especialmente, el de terceras personas, pues indudable-
mente se trata de que el instrumento haga fe frente a todos aquellos que=
no han intervenido en &l. EV instrumento piblico otorga publicidad al he
cho o negocio juridico que contenga, sin perjuicio de que esta publicidad
sea, en los casos que la ley determina, completada por la publicicad re -
gistral. Las partes s¥ podr&n renunciar a muchos derechos y a 1o precep-
tuado por articulos de la ley, cuando as’ convenga 2 sus intereses, siem-
pre que Se trate de los negocios juridicos que con el contenido del ins -
trumento piblico, porque como ya hemos dicho, ese es el terreno de los -
preceptos sustantivos que son dictados con mira a la ereacién de derechos

subjetivos. Las normas propiamente del Derecho Notarial (adjetivas) obli
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gan con mira a la seguridad de las transacciones jurfdicas, y nunca pue -
den dejar de ser aplicadas por el Notario y menos renunciables .por &ste,-

que es el Gnico que estd obligado a aplicarias.
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B. IMPORTANCIA DEL DERECHO NOTARIAL. Respecto del concepto o de
finicidon de Derecho Notarial, diversos autores han dado sus definiciones-

acerca de lo que es el Derecho Notarial.

Giménez Arpau opina que el Derscho Notarial es: "E1 conjunto de
doctrina o de normas juridicas que regulan l1a organizacidén de la funcidn-

notarial y la teorfa formal del instrumento piiblico®. (15)

Por su parte Nuiiez Lagos concluye con unas afirmaciones que deli
nean claramente su concepto de Derecho Notarial al afirmar que: "La exis
tencia del Derecho Notarial como derecho objetivo- ordenamiento jurfdico-
del notariado y del instrumento piiblico- no puede ser negada. E1 mayor y
menor volumen de sus normas no influye en su naturaleza"., Puede ser obje
to del método cientifico al igual gue otras ramas dei Darecho. No tiene-
el notarial ninguna incapacidad intrinseca para su sistematizaci6n cien -
tifica". “Como sistema cientifico presenta a l1a hora actual una tardia -
evoluci6n cientifica respecto de otras ramas juridicas". "Debe tener co-
mo materia los preceptos y conceptos sobre el Notario, la funcidn nota -
rial y el instrumento pdblico {Derecho Notarial puro}, con exclusién de -
los negocios juridicos objeto del derecho sustantivo". "No obstante de -
ben estudiarse las normas singulares que se refieren a l0s requisitos de-
redaccién de los contratos y demids declaraciones de voluntad conforme al-

derecho sustantivo (Derecho Notarial aplicado)*., (16}

{15) op. cit, pig. 30.
(16) Gimdnez. op. cit. pig. 30.
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José Mengual y Wengual lo define desde dos sentidos, en primer -
lugar en sentido positivo, 1o considera como un “conjunto de normas juri-
dicas de carécter positivo que regulan el funcionamiento y organizacibn -
de la Institucion Notarial en los distintos paises", y en sentido doctri-
nal dice que "es aquella rama cientifica del Derecho pGblico que, comsti-
tuyendo un todo organico, sanciona en forma fehaciente las relaciones ju-
ridicas voluntarias y extrajudiciales mediante la intervencidn de un fun-

cionario que obra por delegacidn del poder plblico*. (17)

.
El aludido autor Carlos Gattari ofrece las siguientes acepciones
de Derecho Notarial, las cuales citaremos textualmente por su trascenden-

cia:

“Sistema juridico que tiene por objeto regular la forma juridica
y la autenticidad de los negocios y demds actos juridicos, para la reali-

2acibn pacifica del Derecho".

“La actuacidn notarial se desenvuelve en la esfera de los hechos

(hechos, actos y negocios como hechos), para darle formas®.

“fonjunto sistemdtico de normas juridicas que se relacionan con-
la conducta del Hotario; pero esa actividad suya debe ser entendida am -
pliamente como actividad cautelar, de asistencia y regulacidn de los dere

chos de los particulares".

(17) Baduelos Sanchez, wusé., Derecho Hotarial. CArdenas Editor y Distri -

buidor. México. 1977. la. Edicibn. pig. 14.
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"El objeto formal de 1a funcidn notarial, o sea su fin, es la se
guridad, valor y permanencia de hecho y de derecho, del documento nota -

rial y de su contenido".

“Es aquel complejo normativo que reguia el ejercicio y efectos -
de la funcidn notarial, con objeto de lograr 1a seguridad y permanencia -

en las situaciones jurfdicas a que la misma se aplica".

"Es aquella parte del ordenamiento juridico que asegura la vida-
de los derechos en la normalidad, mediante la autenticacién y legaliza -

cidén de los hechos de que dependen".

“E1 que tiene por objeto la conducta del Notario en cuanto autor

de la forma piblica notarial”. (18)

{18) Gattari, op. cit, pigs. 48, 49 y 50.



CAPITULO I
LA FUNCION NOTARIAL.

A. JUSTIFICACION. Hablar de la justificacidn de Ya funcitn no-
tarial, es hablar en si del Notario y remontarnos a los primeros siglos -
en que existe la escritura como medio de comunicacifn, naciendo la necesi
dad de hacer constar en una forma fehaciente los pactos, contratos, y -
otros actos juridicos que satisfagan necesidades innegables en el espiri-

tu humano, como la seguridad juridica, el orden y la tranquilidad.

A través de ia historia se puede demostrar que lo escrito como -
medio de expresitn es producto de la voluntad humana para comunicarse y -
dejar constancia de los acontecimientos y los actes del hombre, cosa que-

1a sola comunicacibn oral no logra.

Es necesario que la persona que ejerce 1a funcitn notarial tenga
ante todo amor a su profesidn, ya que si no cuenta con esto, en ver de -
dignificarla, 1a envilece; se puede ver con satisfaccién que "de un sim-
ple arte empirico que fue, el potariado se ha transformado en una ciencia
que poseen y viven profesionalmente juristas que dedican su vida y esfuer

205 a superarse y a honrar esa profesibn”. (19)
Normalmente y como es natural, los que estudian el notariado son

{19) Carral. op. cit. p3g. 43.
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Notarios, y en consecuencia son éstos los que ensalzan sus virtudes. Es-
conveniente hacer notar que figuras en el campo del Derecho Universal y -
que no son Notarios, como Carnelutti en Italia y Castdn Tobenas en Espadia,
han dicho de} notariado y de la naturaleza de su funcibn, lo que muchos -

Notarios, no han osado afirmar.

Dentre del ambiente del Derecho en Maxico se puede notar 1a igng
rancia. que existe en relacidn al Derecho Notarial, ya que no son pocas -
personas y aun abogados, que han osado despreciar a la Institucidn Nota -
rial. Existe gente que afirma que el Notario es un simple autenticador -
de firmas, un firmbn, que despuds de estampar su firma y su sello, extien
de su mano para recibir una retribucidn que no ha justificade. Esto sSlo
se puede considerar como absoluta ignorancia, Al respecto el maestrp Ca-
rral y de Teresa dice "...1a labor del Hotario bien entendida y bien de -
sempefada constituye un verdadero apostolado y puede asegurarse que sin -
Notarios competentes y honorables, muchisimas personas, pero especialmen-
te de humilde condicidn, serian victimas diarias del abuso y del engafio”.
(20)

Nos sigue diciendo el maestro Carra) que el Hotariado es una ins
titucibn nobiitsima e indispensable, y2 que actualmente no existe un Esta
do de civilizacibn avanzada, que no tenga un notariade, cualesquiera que-

sea su tipo o sus caracteristicas.

No se tiene que probar que Tos hombres tienen relaciones de in -

{20) op. cit. pAg. 10,
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terdependencia ECO:‘IGI’MC& entre sY, o sea, que celebran a cada instante y-
en algunos casos inconscientemente actos juridicos, de los que derivan -
obligaciones y derechos reciprocos. Ahora bien, cuando este acto consis-
te en un simple trueque, en el que se toma inmediata posesidn dél bien -
quedando terminada la actividad y la relacién de las partes, no hace fal-
ta en verdad, un sistema de notariado. Este surge al darse cuenta el hom
bre que necesitaba lograr un fin que no podria alcanzar sin un medio ade-
cuado, a} echar mano de personas especializadas y capacitadas desde un -
punto de vista de sus conocimientos y de su respansabilidad moral, con el

objeto de prestar mayor garantfa a las transacciones.

£1 maestro Carlos Emérito Gonzdlez en su libro Derecho Notarial,
(21) nos sefala algunas de las teorfas acerca de la justificacion de ta-
funcidn notarial. Algunos, basdndose en que tal funcidn no encuadra den-
tro de la legislativa ni la judicial, opinan que lo mis acertado es si -

tuarla déntro de la érbita del Poder Ejecutivo o Administracidén Piblica.

Otros le atribuyen un lugar aparte dentro de 1a organizacién del
Estado, que podria tlamarse "autorizante" instrumental o poder certifican
te”, Otro grupo doctrinario es e] que incluye la funcidn del Hotario en-
1a labor jurisdiccional, y dentro de ésta le asigna la jurisdiccidn voiun

taria.

Sefala jqualmente que "podria parecer que hay cierta analogfa en

tre la funcién judicial y la notarial, &sta se desvirtda a poco que inda-

(21) Emérito Gonzdlez, Carlos. Derccho Notarial. Editora e Impresora La =
Ley. Buenos Aires, Argentina. 1371. la.Edicidn. pags. 199 y 200.
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guemos en el exacto contenido de ambos, Veremos que no sblo se distin -
guen en que una serfa contencfosa y otra, la notarial voluntaria. En --
efecto, el Notario jamas participa de la litis, porque su clima es pacifi
co y no de guerra, porque interpreta la ley, transformando e} hecho en de
recho y ofrenda luego a los interesados un documento valedero que se 1la-

ma Escritura Piblica™.

Por Gltimo sefalan las doctrinas que ubican a la funcidn nota -
rial dentro del Poder Legitimador del Estado. Concluyendo que no obstan-
te tener dichas teorfas evidente fundamento 159ico, se empefan en encua -
drar siempre a 1a funcitn netarial dentro de alguno de los poderes del Es
tado, siendo que sean ¢ no funcionarios piblicos los Notarios, lo cierto-
es que estin totalmente desiigados de la administracidn piblica, ya que -
sdlo son funcionarios piblicos en cuanto actlan por delegacibén del poder-

piblico del Estado.

El Notario estd investido de una funcidn piblica, pero en el mar
co de una profesidn 1iberal, y los estatutos notariales deben asegurarle-

plena autonomia en relacibn al Estado y a 12 Administracidn Piblica.

La ey del totariado para el Distrito Federal en su articulos -
primero, sefala que: “Articulo lo.: La funcifn Notarial es de orden pG-
blico. En e} Distrito Federal corresponde al Ejecutivo de la Unidn ejer-
cerla por conducto del Departamento del Distrito Federal, el cual encomen
dard su desempedo a particulares, Licenciados en Derecho, mediante la ex-

pedicidn de las patentes respectivas”.
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De este articulo es de donde se desprenden todas las doctrinas -
sefialadas con anterioridad, esto es, que la funcidn notarial si emana del
Poder Ejecutivo, 0 sea que ée podria considerar como parte de éste, pero-
al estar delegado en profesionales del Derecho por medio de una patente,-
1a funcidn notarial sale de 1a esfera de las demds ramas de Ya funcibn pi

blica del Estado, o sean la judicial o la administrativa.

Cuando los hombres en.el tiempo pasado necesitaban alguien que -
les proporcionara seguridad en sus transacciones lo tuvieron que buscar -
entre personas con conocimientos de la escritura, y con experiencia en la

contratacion, ast como ejemplaridad en su conducta.

Es necesario remontarnos a la época primitiva en la cual no exis
tfan ni arquitectos 6 ingenieros, ni médicos, ni notarios, ya que como sa
bemos la enfermedad precedit al médico, la construccién al arquitecto y -
el documento al notario, en aquel entonces habia curanderos, artesanos y-
los Ylamados “homes sabidores de escrevir®. En la actualidad existe una-
ciencia de la medicina, una ciencia de la arquitectura y una ciencia que-

se 1lama “Derecho Notarial“.

hhora bien, surgid 1a necesidad de que todo tipo de transaccio -
nes tuviesen una seguridad jurfdica real, y quien sino un Notario puede -
hacer un documento humanamente perfecto, conservarlo y reproducirlo, ga -~
rantizando a todas las partes que intervienen en el acto la proteccién de

sus derechos. {22}

(22) Carral. op. cit. pag. 13.
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Dentro de la concepcidn tradicionalista de la doctrina, la fun -
cibn notarial es principalmente la que compete al Notario como forjador -
material de los instrumentos pGblicos, funcidn que le es otorgada exclusi
vamente por imperio de la ley; no se puede olvidar que el Notario debe -
escoger y aconsej;r los méd*los mis idbneos para el cumplimiento de la vo-
luntad de los intervinientes y en las consultas que se le formulen no ha
de juzgar, sino prevenir porque antes habrd de flustrar y explicar el De-
recho;, asimismo, deberd adecuar, dar forma juridica a las voluntades que
las partes le presenten, y no acabard aqui el desempefio de su funcibn, ya
que esa relacibn juridica que comienza, &1 la autentica y con su alta mi-
sibn de depositario a nombre del Estado del poder de dar fe, inviste a -
aquella de los requisitos necesarios para que 13 legitimidad sea plena y-
sea ese instrumento admitido por todo el mundo como vilido e irrefutable,

Su lahor serd aqui autenticadora o legitimadora.

El maestro Enrique Giménez Arnau, en su¢ libro *Derecho Notarial"
sefiala a LOpez de Haro a) decir que: "la memoria falla, el testimonio -
verbal sobre falible es efimero; fallecidos o ausentes, otorgantes y ias
tigos, la preexistencia de un acto o contrato es casi imposible de probar;
por otra parte, la mala fe niega aquelio de lo que no hay constancia, Sur
ge el especialista que en el barro del aifar traza el relato de una ac -
¢ién o de un convenio. Los primeros contratos aparecen formalizados en -
ladrillos con escritura cuneiforme; sigue la tabla encerada, el pergami-
no, el papel, Quien escribié conserva lo escrito y a &1 se acude en caso

de duda o pleito. Ha nacido el instrumente piblico y el protocolo, su -~
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primera coleccifn". (23)

En la misma direccién los escritores antiguos suelen fundamentar
1a Institucidn en Jos indiscutibles beneficios que produce 1a elaboraci6n
de la prueba preconstituida. Mis no es solamente porque el notariado pre
pare una posici6n fuerte para Ja prueba por lo que hay razdn de existir -
en la Institucidn notarial. Ciertamente, Ta fe piblica notarial, sana y-
sabiamente ejercida, es el mejor frano al 1itigante profesional, al mat -
intencionado o al apasionado que, de no existir un determinado instrumen-
to pliblico, se lanzarfa al pleito que pudiera apoyarse en cuestiones de -
hecho discutibles y recusables, y casi nunca de certeza absoluta, si hu -
bieran de apoyarse en dichos testificales o en documentos privados de du-

dosa eficacia.

La actuacidn del Notario no se limita a crear una prueba precons
tituida, sino que tiene una funcifn interpretativa, aungue no sea judi --
cial de las normas legaies. No es frecuente que los otorgantes actuen en
tal forma que la actitud del Notario sea meramente pasiva de "fehacencia®.
Ocurre asi cuando el documento es primero privadamente redactade por las-
partes, con o0 sin asesoramiento del letradso, y el Notario se limita a -
transcribir 1o que los interesados desean. Sin embargo, ain en este caso,
1a actitud o la posicitn del Notario no es absolutamente pasiva, ya que -
si lo estipulado es nulo o meramente ineficaz, debe, en conciencia y con-

deber jurfdico, negar su intervencién.

(23) op. cit. pigs. 54 y 59.
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fuera de estos casos que, en la prictica no se presentan de modo
habitual, el Notario colabora con los comparecientes en 1a correcta pro -
duccidn del negocio juridico para que &ste se produzca con todos los re -
quisitos necesarios para su validez, y ademds, con la claridad precisa pa
ra que no haya dudas de interpretacidn de las voluntades actuantes. E1 -
documento notarial perfecto, no sélo a su perfeccidn formal, sino tambign
a la que prevé todas las complicaciones y las resuelve, es a modo de una-
sentencia sin fuerza ejecutoria, ya que si uno de los firmantes se desdi-
ce, hay que ir a buscar el imperio judicial para hacerlo cumplir. Ello -
es 1o que ha movido a algunos autores a comparar la funcién notarial con-

1a judicial y al notario con el juez.

Para realizar esta funcion no basta con que el Hotarioc sea “sabi
dor de Escribir”; por el contrario hace falta que conozca la ley y que -
la sepa interpretar (aplicar al caso concreto) y que sepa hacerla, y se -
puede considerar el Instrumento Pibiico como "la ley del caso concreto',-
el Notario, como el creador de esa ley privada, es, a tedas luces, un co-
laborader del Estade en el cumplimiento del Derecho en la vida normal (pg

ro N0 por esg es juez, porque carece de *imperium*).

Giménez Arnau sepala las posiciones doctrinales sobre el encua -

dramiento de la funcidn notarial de la sigujente manera:

"a) A juicio de un sector la funcibn notarial forma parte de la
Administracion o Poder Ejecutivo del Estado, con la misi6n-
de colaborar en la reali.acidn pacifica del Derecho; sus -

caracteristicas serian muy semejantes a las de un servicio-



piblico;

b) Partiendo de considerar insuficiente 1a cldsica division de
los poderes del Estado (legislative, judicial y ejecutive),
consideran otros tratadistas que el Estado tiene ademds de-
las potestades que le atribuye ia divisidn trimembre aludi-
da, un poder certificante que en su mayor parte confia al -
Notario, o como decfa Otero Valentin, una funcidn autorizan

te instrumentals

c) La funcidn notarial, en fin, puede considerarse como una -

funcidn jurisdiccional, de jurisdiccidn voluntaria®. (24)

(24) Giménez Arnau. op. cit. pig. 62.
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8)  INSTRUMENTOS MOTARIALES. La actividad del Notario y la de-
todos los que intervienen en el acto, no persiguen mas que una finalidad,

ia de producir el instrumento piblico,

E1 estudio del instrumento se vincula a la forma, ya que en el -
desarrollo de la vida juridica, todo hecho que excede del campo puramenté
intelectivo, debe tener una forma, igualmente el estudic del instrumento-
se vin_cula a la prueba y al negocio juridico que contiene, de Tos requisi
tos o solemnidades que deben concurrir para el perfeccionamiento de é&ste.
De todos estos, no hay duda que la forma descuella sobre los demds, ya -
que sin el cumplimiento de los requisitos legales el instrumento péblico~

no existe.

La forma tiene que existir, es una exigencia 16gica, ya que es -
1a exteriorizacién de ias voluntades juridicas vinculantes, cuyas modali-
dades dependen del modo como se ejercita la actividad que busca una repre

sentacién de los hechas.

E! hombre crea y produce hechos juridicos, luego pone su volun -
tad y éstos se convierten en actos juridicos. Para que el exterior conoz
ca esa declaracidn de voluntad, que nace en su interior, y adquiera valor
ante todo el mundo, debe darle forma. Lla forma en el instrumento piblico
constituye una de las bases fundamentales para 1a sistematizacidn de la -
disciplina juridica notarial, la que sirve a su vez para poner en movi -

miento la funcién notarial,

Giménez de Arnau en su libro "Derecho Notarial® al sedalara =~
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Carnelutti (25}, nos dice que el valor del documento estd en funcidn de -

la autoridad de que el sujeto goce cuando &ste se extienda, distingui&ndo

Jo de la siguiente manera:

1Y)

2)

3

EY documento que emana de los mismos interesados, por s§ so
los o con ayuda o intervencidn de peritos juristas o letra-
dos, técnicos, desde Yuego, pero sin funcidn de autoridad.-
Es el documento privado, que puede ir adquiriende en el cur

so de la vida, cualidades que no tenfa al nacer.

Otras veces el documento no lo hacen los interesados, sino-
un tercero, investido de funcidn piblica para crearlo den -

tro de su especifica competencia. Es el documento piblico.

Cuando el documento estd autorizado por un Notario y va des
tinado desde su creacién a formar parte del archivo de docy
mentos andlogos custodiados por aquél (protocele), se 1lama

instrumento pablico.

La G1tima diferencia dentro del género documento hay que buscar-

1a en esta via: La de la intervencidn notarial en la producci6n del ducy

mento.

E1 Cédigo Civi'l' Espailol an su artfculo 1216 da un concepto del -

instrumento:

"instrumento piblico es el autorizado por Hotario competen-

te con arreglo a las formalidades establecidas por las leyes".

{25) op. cit. pig. 396.
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Sefiala ademds Giménez Arnau que en los paises latinos las misio-
nes o cometidos del Notario son: Creacién, redaccibn, autorizacidn o au-

tenticacién, conservacién y reproduccidn de instrumentos piblicos.

Es conveniente senalar que lo caracteristico del instrumento pi-

blico, es la circunstancia de su elaboracidn por Hotario.

Seflala Giménez Arnau {(26) que lo caracteristico del instrumento

plblico es que entrafa:

1) Presuncién de veracidad (autenticidad o fuerza probatoria)

2) Expresi6n formal externa {documental) de un negocio juridi-

co o de la realjdad de un hecho.

3) FPresuncion de validez de 1o probado y expresado {0 represen
tado, si se quiere seguir la terminologia ya oHcial_) en el

documento.

De todo lo anterior se deduce que una cosa es la prueba, otra la
forma o solemnidad y otra la eficacia. La prueba puede existir sin solem
nidad, pero entendiéndose ésta en sentido documental; pero a su vez no -
habr§ forma o solemnidad que no tenga un cierto-sentido probatorio, por -
minimo que &ste sea, aGn en un documento privade, y refiriéndose al ter -
cer elemento, o sea la eficacia, &sta se robustece con la presencia de -

las otras dos, y por virtud del caricter técnico-juridico que tieme la in

(26) op. cit, pig. 399.
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tervencidn del Notarfo. La eficacia se logra ademds con la presuncidn de
validez que se deriva de la calificacidon notarial, Cuando un Notario da-
fe, 1o hace siempre de un hecho 1fcito, realizado por personas con capaci
dad, que se relacionan juridicamente alrededor de un objeto o cosa sobre-

el cual tienen un interés comin.

En el libro del maestro Gimenez Arnau (27) sefala los fines, -

efectos y naturaleza del instrumento piblico, determinados por Rodriguez:

“1}  Estructura: su contenido avrecto e inmediato estd consti -
tufdo por pensamientos del hombre y, especialmente, por de-

claraciones de ciencia o de voluntad.

2) Funcibn: Es un hecho juridico, productor de los mds varia-
dos efectos jurfdicos, y no s6lo probatorios, como medioc de

prueba legal en juicio o fuera de &1.

3)  Autor; Su autor Gnico y exclusivo es el Notario, cuando el
documento contiene también declaraciones de particulares, -
éstos son autores de sus declaraciones, pero no del documen

to notarial.

4) Es siempre y en su totalidad documente pGblico, por temer -
por autor a un funcionaric pGblice, el Notario, en el ejer-
cicio de su funci6n piblica y con arreglo a los cauces for-

males por que se rige.

(27) op. cit, pag. 97.
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Es también sfempre y en toda su integridad documento autén-
tico, porque su origen piblico genera su eficacia de hacer-

fe o autenticidad.

Sin embargo, es una consideracién analftica, de 1a que no -
cabe deducir un nueve y restringido concepto de documento -
auténtico, 1a autenticidad sGlo puede predicarse respecto -
al documento como cosa {autenticidad corporal) y en cuanto-
a la afirmacitn del Notario autorizante referente @ 1a esfe
ra de Tos hechos {autenticidad ideolfgica). Los juicios -
del Notario no engendran autenticidades, sinoc presunciones-
*juris tantum" y legitimaciones para el trafico, salvo cier
tos juicios que Tegalmente reciben la consideracion de he -
chos: la fecha, la identidad de los otorgantes y la identi
dad del propio Notario (autenticidad de la autorfa, matriz-
de todas las autenticidades del instrumento). Las declara-
ciones de los particulares no son auténticas, sino autenti-
cadas y producen los ~fectos que correspondan a su especial

y variada naturaleza,

Lla autenticidad del documento surte todos sus efectos, en -
Juicio y fuera de &1, mientras que una sentencia firme, en-
proceso penal o civil declarativo, no le prive de su fe pl-
blica, declarando su falsedad. En el proceso civil, la car
ga de 1a 2legacidn (querella civil de falsedad, corporal o-
ideolégica) y de la prueba contra la autenticidad del docu-
mento incumbe a aquél frente al cual se fntenta valer el do

cumento, sin que sea esencial que l1a cuestidn se sustancie=
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en via incidental™.

En resumen, el instrumento piblico tiene unos fines fundamenta -
les o esenciales y como consecuencia de ellos, otros fines secundarios; -
se pueden sefalar como fines fundamentales: crear o dar forma a los nego
cios juridicos; probar que se ha producido un hecho ¢ que ha nacido un -
negocio jurfdico; y dar eficacia al negocio o al hecho que refleja el -
instrumento, aungue es mis conveniente al referirse a 1os hechos, en dar-

certeza.

Ue estos fines fundamentales, surgen los secundarios que son: ha
cer ejecutiva Ya obligacion, sustituir a la tradicibn real y garantizar a

los terceros.

Por G1timo al hablar de la definicibn del instrumento plibtico, -
Gimenez Arnau lo define de 1a siguiente manera: “Es el documento piblico,
autorizado por Notario, producide para probar hechos, solemnizar o dar -
torma 2@ actos o negocios juridicos y asegurar la eticacia de sus efectos-

juridicos". (28)

La Ley del Notariada para el Distrito Federal no da una defini -
cibn de instrumento pblice, pero en sus articulos 60, 82 y otros emplea-
este término de instrumento piblico para designar el documento que produ-
ce el Notario, en el entendido que en el articulo 82 se habla de Acta No-

tarial como instrumento plblico.

{28) op. cit. pSg. 49.
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Escritura: En México el instrumento piblico abarca las escritu-
ras y las actas; la Ley del Notariado define en el articulo 60 a la es ~
critura; Para los efectos de esta Ley se entiende por escritura 'cualquig

ra de los siguientes instrumentos pGblicos:

I. £ original que el Notario asienta en el |ibro autorizado,-
conforme al artfculo 46 de este ordenamiento, para hacer -
constar un acto juridico y que contenga las firmas de los -

comparecientes y ta firma y sello del Notario.

II. El original que se integre por el documento en que se con -
signe el acto juridico de que se trate y por un extracto de
éste que contenga sus elementos esenciales y se asiente en-

el libro autorizado.

E1 documento deberd 1lenar 1as formalidades que sefala este capi
tulo, ser firmado en cada una de sus hojas y al tinal por los comparecien
tes y el Notario; lievar el sello de &ste en los expresados lugares, y -

agregarse al apéndice con sus anexos.

El extracto hard mencion del nimero ‘de hojas de que se compone -
el documento y relacion completa de sus anexos y serd firmado por los com

parecientes y el Notario.

La autorizaci6n definitiva y las anotaciones marginales se harin
s0lo en el libro de protocolo. Y el articulo 82 define al acta: "Acta -
Notarial es el instrumento original en el que el Hotario hace constar ba-

Jjo su fe uno o varios hechos presenciados por &1 y que &ste asienta en un
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1ibro del protocolo a su cargo a solicitud de la parte interesada y que -

autoriza mediante su firma y sello”.

Por 1o cual se aprecia que la escritura es el instrumento que -
contiene un acto juridico, o sea que se contienen declaraciones de volun-
tad, manifestaciones de copsentimiento, contrato y otros actps jurldicos;
¥ el acta es el instrumento que contiene un hecho juridico o sea hechos -

Jurfdicos que no son actos juridicos.

Es conveniente seRalar las definiciones generales de acto y de -

hechos jurfdicos.

Acto Juridico es el acto de la voluntad humana que produce efec-
tos juridicos, sin que la produccidn de éstos haya sido la finalidad per-
seguida por quien efectud el acto. Y hecho juridico es todo acontecimien
to o suceso que tiene su trascendencia juridica, esto es que produce efec

tos juridicos.

Carral y de Teresa dice que la forma general de la escritura de-
be ser: la comparecencia, la exposiciGn, las estipulaciones, el otorga -
miento y la autorizacién; y la del acta: el requerimiento, la narracién

del hecho y la autorizacion. (29}

Al sefialar las definiciones que la ley del Notariado para el Dis

(29) op. cit. pig. 148.
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trito Federal da para la escritura y el acta, se puede apreciar con clarj
dad que ambos deben constar siempre en el protocolo del Notario ante el -
cual se otorgan; esto se reafirma con el articulo 82 per 1o que hace a -
las actas al afirmar que: “Acta Hotarial es el instrumento original... -
que el Notario hace constar bajo su fe...". y el articulo 98 que invalida
1a certificacion que no mencione el nimero y !a fecha de Ja escritura o -
del acta respectivamente. U sea que en México todas las escrituras y las
actas, que son los instrumentos piablicos, deben constar siempre en el pro
tocolo. En Espana por ejemplo hay algunos documentos otorgados por el No
tario que pueden hacerse constar fuera del protocolo, como son los testi-
monios, legaiizaciones, legitimidad de firmas, certificados de existencia
o vigencia de leyes o traducciones. La diferencia formal que sefiala el -
Derecho Notarial Espafo! entre 1os documentos con valor de instrumentos -
piblicos y los que no 1o tienen, estd en el signo notarial, expresiGn de-
la autenticidad del documento: Aqualios son signados por el Notario con-
10 que se simboliza su privi1egiédu carfcter en cuanto a prueha y efica -
cia; los otros son solamente firmados: HNo les alcanzan los beneficios -
del instrumento piblico y por grande que sea su credibilidad no tienen l1a
misma presuncidn de veracidad, aunque tenga cardcter oficial o administra
tivo y especialmente a los efectos de la falsedad que pueda cometerse en-

ellos, la consideracidn de documentos publicos en la mayoria de 105 casos.

La incorporaci6n o no dei original al protocolo tiene en Espafia-
una gran trascendencia diferenciadora de las distintas clases de documen-

tos, atendiendo al punto de vista legal o reglamentario.

Con todo lo antes indicado se puede apreciar claramente una de -
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"las diferencias que existen entre el Derecho Notarial Espafol y el Dere -
cho Notarial en México, ya que en nuestro pais como lo sefiala la ley del-
notariado, todos los documentos otorgados y auterizades por el Notario, o

sean las actas y las escrituras deben hacerse constar en el protocola.

La citada ley de) notariado para el Distrito Federal habla en su
capitulo cuarto de las escrituras, senalando su definicidn que ya indica-

mos anteriormente y los demds requisitos que debe llevar ésta.

£s parte integrante de la escritura el documentoc en que se con -
signa el contrato o acto juridico de que se trate, siempre que, firmado -
por el Notarjo y por los otorgantes de la misma, en cada una de sus hojas
se agregue al “apéndice", llene los requisitos senalados en dicho capftu-
lo y en el protocolo se levante un acta en la que se haga un extracto del
documento, en la cual se indicardn sus elementos esenciales, Es conve -
niente sefalar la definicibn que nuestra ley da del protecolo en el arti-
culo 42: “protocolo es el libro o juego de libros autorizados por el De-
partamento del Distritc Federal en los que el Notario, durante su ejerci-
cic, asienta y autoriza con las formalidades de la presente ley, las es -

crituras y actas notariales que se otorguen ante su fe".

Sigue sefalando 1a ley notarial en su capitulo de escrituras que
éstas se asentardn empledndose tinta indeleble, con letra clara y sin -
abreviaturas, salvo el caso en que se haga la insercifn de algln documen-
to y que ademds no se utilizardn guarismos, a no ser que la misma canti -

dad se asiente en letras, todos los huecos deberdn de ser cubiertos con -
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1inreas de tinta antes de que se firme la escritura, y al final de &sta se
salvardn las palabras testadas y entrerrenglonadas, las testadas se cruza
rdn con una sola |fnea para dejarias legibles, y se hard constar que no -
valen y las entrerrenglonadas que si valen. Quedan prohibidas las enmen-

daduras y las raspaduras.

Sigue hablands 13 ley de las reglas que seguird el Notario para-
redactar 1as escrituras y las caracteristicas que deben tener los otergan

tes de la autorizacion preventiva y definitiva de la escritura.

Toda escritura debe ser redactada en castellano, podemss sedalar
que &ste debe contener 1os siguientes capitulos: predmbulo, antecedentes

o declaraciones, clausulas, personalidad, generales y fe notarial.

Dentro de 1o que liamamos predmbulo, quedan desde luego, el niime
ro de Va escritura y el volumen én el que se otorgue, el lugar y la fecha
en que se extienda, el nombre compieto del Notario y el nimero de su nota
ria, indicard igualmerte la hora en los casos que asi |o prevenga la ley,
ast como el acto que se consigne y el nombre de los otorgantes. Dentro -

de

capitulo de antecedentes o dec\araciones.' tal como su nombre lo indi-
ca, hard constar los antecedentes, certificando que ha tenido a la wista-
los documentos que le sirvan para la elaboracién de 1a escritura, pero -
tratdndose de bienes inmuebles se debe hacer constar cuando menos el Giti
me titulo de propiedad, citando su jinscripcidn en el Registro Poblico co-
rrespondiente y cuando no tenga éste, expresard la razon por la cual no -

se hubiere registrado. Asimismo, cuando cite a un Notario de nimero ¢ -
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adscrito, ante cuya fe hubiera pasado aiglin instrumento debe citar el nd-
mero, 1a fecha, el nimero de 1a notaria en que despachaba al otorgarse di

cho instrumento, ya que de esta manera serd siempre mas tdcil su jocaliza

cidn.

Citard igualmente la declaraciém de! otorgante respecto a que el
bien objeto del contrate reporta © no gravamenes, asi como de que dicho -
bien se encuentra al corriente en el pago de sus impuestos, igualmente de
be mencionar Ja declaracidn a que se refiere la ley dc Asentamientos Huma
nos en vigor, en el caso de que 5@ consigne alguna transmisibn de propie-
dad de un inmueble o que éste se grave. Uebe hacer constar ademis cuando
1a ey lo requiera el avalfio practicado por una Institucidn Bancaria. Ue
be iguaimente hacer constar la declaracion bajo protesta de decir verdad,

en el caso de que se transmita la propiedad de un Ynmueble.

Acto seguido se pasa al capitulo de clausulas, en donde el Hota-
rio redactard éstas con toda claridad y concisibn y debe evitar utilizar-
palabras o formulas initiles o anticuadas, designando con exactitud las -
cosas objetos del acto para que no puedan confundirse con otras y en caso
de tratarse de bienes inmuebles, determinard su naturaleza, ubicacign, co
lindancias, medidas y linderos y de ser posible su extensidn territorial,
determinando las renuncias de derechos ¢ leyes y obligaciones que los con

tratantes contraigan vdlidemente.

Uentro de la personalidad deberd acreditar 1a de aquélios gue -
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concurran en representacion de otros, relacionando los documentos con que
Yo acrediten o insertdndolos, o bien agregdndolos al apéndice que de cada

protocolo debe Vlevar el Notario.

E1 Notario debe compulsar los documentos de que deba hacerse la-
insercifn a la letra, los cuales en su caso, agregard al apéndice corres-
pondiente, E) Notario al agregar al apéndice de cada escritura cualquier
documento, debe expresar la letra bajo la cual se coloca en el Tegajo co-

rrespondiente.

Acto sequido seguird el capitulo de generales, en donde Tos otor
gantes bajo protesta de decir verdad deberin declarar su nombre completo,
edad o fecha de nacimiento, lugar de origen, estado civil, nacionalidad,-
profesién; posteriormente el Notario hara constar bajo su fe, que conoce
a los otorgantes y que estos tienen capacidad legal, que les jeyd la es -
critura o que la leyeron por si solos, que les explichd su valor y las con
secuencias legales del contenido de Ta escritura, ya que en virtud de ser
el Notario profesional del Derecho, ilustra a las partes en materia juri-

dica, exceptuando de esta explicacién a los abogados y licenciados en De-

recho.

Que los comparecientes otorgaron la escritura, manifestando su -
conformidad, estampando su firma los que supieron hacerlo y los que no su
pieron estamparan su huella digital, firmando otra persona a su ruego. Da
réd fe de la fecha o fechas en que firmaron las escrituras los otorgantes-

y de los hechos que presencie dentro del acto que autorice, como la entre
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ga de dinero, o titulo y otros.

Para que el Notario de fe de conocer a los otorgantes y de que -
€éstos tienen capacidad legal, bastari que sepa su nombre y apellido, gque-
no observe en ellos manifestaciones patentes de incapacidad natural y que

no tenga noticia de que estén sujetos a incapacidad civil.

$i el Notario no conoce a los comparecientes, hard constar su -
identidad y capacidad con la declaracion de dos testigos a quienes conoz-
ca el Notario, quien asi lo expresard en 1a escritura, en la prictica nor
malmente cada otorgante que no conozca el Notario, se identifica general-
mente con un documento oficial reciente y con fotografia, haciendo cons -

tar esto en la escritura o agregéndolo al apéndice.

La ley sigue sefialando diversas modalidades acerca de a identi-

dad y comparecencia de los otorgantes.

Una vez firmada la escritura por todos los otorgantes, serd inme
diatamente autorizada por el Motaric preventivamente con la razfin "ante -
mi", con su firma y sello. Una vez pagado el impuesto sobre adquisicion-
de inmuebles o cuaiquier otro que cause, o se compruche que estd cumplien
do con cualquier otro requisito que la ley senale, debe autoryzar defini-
tivamente la escritura, esta autorizacion debe contener ia fecha y lugar-

donde se haga, asf como la firma y sellio del Notario.

Si los otorgantes de una escritura, no se presentan a firmarla -
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en el tiempo sehalado por la ley, o sea de un mes contado a partir de su-
otorgamiento, esta quedard sin efecto y el Notario pondrd al pie de la -
misma 1a razén de "no pasé”, firmindola (articulo 72 de 1a Ley del Nota -

riado para el Distrito Federal).

Si la escritura fue firmada en el término legal, pero no se acre
ditare al Notario el pago del impuesto sobre adquisicién de inmuebles den
tro de) plazo sefialado por la ley, el Notario pondrd la nota de "no pas6”
al margen de la escritura, la cual se prodrd revalidar en el momento en -

que se pague dicho impuesto.

E1 Notario igualmente rubricard las razones marginales puestas -

en el protocolo.

El Notario hard saber a los otorgantes que el que declare falsa-
.mente en una escritura, incurrird en 1a pena a que se refiere el articule
247 del Codigo Penal, si de ello resulta perjuicio para terceras personas

o para los intereses fiscales,

Acta. tLa seccibn segunda de este capitulo se refiere a las ac -
tas, cuya definicidn asentamos con anterioridad, sefalando en su articule

84 Jos hechos que debe consignar el Notario en actas:

1. Notificaciones, interpelaciones, requerimientos, protestos-
de documentos mercantiles y otras diligencias en las que -

puede intervenir el Notario segin las leyes.
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11. La existencia, identidad, capacidad legal y comprobacidn de

firmas de personas identificadas por ei Notario,

I11. Hechos materiales, como el deterioro en una finca por cons-
trucciones de otra en terreno contiguo o proximo a la primeg

ra, .
1V. Uotejo de documentos.

V. La existencia y detalles de planos, fotografias y otros do-

cumentos,
vl. Entrega de documentos, y

VII1. Declaraciones de una o mds personas que bajo protesta de de
cir verdad, efectuen respecto de hechos que les consten, -

propios o de quien solicite la diligencia, y

VII. En general, toda clase de hechos, abstenciones, estados y -
situaciones que guarden las personas y cosas que puedan ser

apreciadas objetivamente.

En las actas relativas a los hechos a que se refiere la fraccién
I del articulo antes senalado, se observard lo establecido en el articula

62 de dicha ley, cuyo contenido es el siguiente:

€1 Notario redactara las escrituras en casteilano y observard -

las reglas siguientes:

a} Expresard el lugar, fecha y nora en que se extiende la es -
critura, su nombre, apellidos y nimero de notaria.

b) Consignard antecedentes y certificard haber tenido a la vig
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ta los documentos que se le hubieren presentado para la es-
critura.

c) Al citar un instrumento otorgado ante otro Natario, expresa
rd el nombre y los datos de &ste.

d) Consignard el acto en clausulas redactadas con claridad.

e) Designard con precisidn las cosas que sean objeto del acto.

f) Determinard la renuncia de derecho o de Ieyes de los contra
tantes.

g) Compulsard los documentas necesarios.

n}) Traducira al castellano los documentos extranjeros.

i) Expresard los generales de quienes intervengan en el acto,-

as como de los testigos,

Y hard constar bajo fe:

Que asegurd la identidad de los contratantes.

Yue fue leida la escritura por €1 o por los otorgantes.

Que explicd a los otorgantes el valor y consecuencias del acto -
que se 1levd a cabo.

Que otorgaron la escritura los comparecientes bajo su conformi -
dad.

ta fecha o fechas en que se firmaran las escrituras.
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C). TESTIMONIOS. La Ley del Notariado define en su articulo 93
al testimonio, al seialar: ..."testimonio es la copia en la que se trans
cribe integramente una escritura o acta notarial y se transcribe o se in-
cluyen reproducidos los documentos anexos que cbran en el apéndice, con -
excepcibn de los que estuvieren redactados en idioma extranjerc, a no ser
que se les incluya en fotocopia, con su respectiva traduccidn, y los que-
se hayan insertos en el instrumento". E1 testimonio serd parcial cuando-
s6lo se transcriba en €J una parte, ya sea de la escritura o del acta, o-
de los documentos del apéndice. £1 Notario no expedird testimonio o co -
pia parcial sino cuando por la omisién de lo que no se transcriba no pue-

da seguirse perjuicio a tercera persona.

En la parte final de cada testimonio, el Notario hard constar, -
1a cantidad de primerc, segundo o ulterior numerc ordinal que le corres -
ponda, el nombre del interesado a favor de quien se expida y a que titulo,
el nimero de hojas de que consta y la fecha de su expedici6n, siendo autg

rizado por el Notario con su firma y sello.

Para que una certificacidn tenga validez, en ellz el Notario de-
be constar imprescindiblemente el nimero y la fecha de la escritura o del
acta respectivamente, pudiendo sdlo expedir certificaciones de actos o he

chos que consten en su protocolo.

E1 Notario. Notario es el funcionario pibiico, investido de fe-
piiblica, facultado para autenticar y dar forma en los términos de la ley,

a los instrumentos en que se consignen laos actos y hechos jurfdicos. La-
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formulacién de los {nstrumentos se hard a peticién de parte.

Gimeénez Arnau define al Notario de la siquiente manera: ..."El-
Notario es un profesional del Derecho que ejerce una funcidn pGblica para
robustecer, con una presuncién de verdad, los actos en que interviene, pa
ra colaborar en la formacién correcta del negocio juridico y para selemni
zar y dar forma legal a los negocios juridicos privados y de cuya compe -
tencia sbio por razones historicas estdn sustraidos los actos de la 1lama

do jurisdiccidn voluntaria". (30)

La conclusitn a) del apartado, b) del I Congreso Internacional -
del Notarjado Latino celebrado en 1948 en Buenos Aires, Argentina, decfa-
que: “el Hotario latino es un profesional del Derecho, encargado de una -
funcidn plblica consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a -
la voluntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados a este -
fin y confiriéndoles autenticidad; conservar los originales de éstos y -
expedir copias que den fe de su contenido. En su funcidn estd comprendi-

da la autenticacion de hechos”.

De tode lo anterior se puede deducir que el Notario, ante todo -
es un profesional del Derecho, pero esto s31o on los paises latinos, ya -
que en los paises sajones los Notarios no son necesariamente profesiona -

les del Derecho.

Dentro de los requisitos que sefala nuestra ley del notariado pa-

(30) op. cit. pig. S52.
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ra ser Notario, se encuentran: el ser mexicano por nacimiento, en plenc-
uso de sus derechos, tener veinticinco afios cumplidos y no mds de sesenta,
y tener buena conducta; ser Licenciado en Derecho con Ta correspondiente
cédula profesional y acreditar cuando menos tres afios de practica profe -
sional, a partir de la fecha de examen de licenciatura; comprobar que -
por lo menos durante ocho meses ininterrumpidos e inmediatamente anterio-
res a l1a solicitud del examen ha realizado practicas notarisles bajo la -
direccidn y responsabilidad de algin Notario del Distrito Federal;, no ha
ber sido condenado por sentencia ejecutoria, por delito intencional, y sg
licitar ante l1a Direccidn General Juridica y Gobierno del Departamento -

del Distrito Federal el examen correspondiente y ser aprobado en el mismo.

Los Hotarios son, a 1a vez, profesionales del Derecho y funciong
rios piblicos y son funcionarios pliblicos ya que con base en lo gue seda-
1a el articulo primero de la ley, esta funcidn estd a cargo del Ejecutivo
de la Unidn, el cual To ejercerd por conducto del Gobierno del Distrito -
Federal y que por delegacidn, &ste lo encomienda a profesionales del Derg

cho en virtud de 1a patente que otorga para tal efecto el propio Ejecuti-

Vo,

Asimismo, el articulo 14 de la ley sefala otros requisites para-
ser Notario, como son: presentar 12 patente de aspirente al notariado cx
pedida por el Departamento del Distrito Federal; gquzar de buena reputa -
cién personal y profesional; haber obtenido la calificacién correspon -
diente en los té&rminos del articulo 23 de esta ley; que exista vacante -
en alguna notaria de las ya establecidas o de las que crearen en lo0 suce-

sivo; y haber triunfado en 1a oposicidén que al efecto se celebre en la -
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torma prevista por la ley; ademis necesita no haber sido condepado por -

delito intencional.

EY Notario ademds guarda escritos y firmados en el protocolo, -
los instrumentes relativos a 1os actos y hechos ante &1 otorgados, con -

SUS anexos.

" A1 ilevar a cabo el ejercicio de su funciones, el Hotarto reci -
be las contidencias de sus clientes y en consecuencia debe guardar reser-
va sobre !o pasado ante ellos, estando sujeto a las disposiciones del Cd-

digo Penal sobre secreto profesional.

ta Notarfa: La oficina en donde actGa el Notario en el ejerci -
cio de sus funciones, se le denomina "MNotaria nimero..." autorizdndose =
al Notario a poner un letrero en la puerta de entrada con el nombre y ape
itido del Notario y el nimero de su Notaria, &sta deberd estar por io me-
nos avierta siete horas diarias, y se deberd tener fdcil acceso a la mis-

ma por parte del plblico.

Cada Notaria serd servida por un Hotario. Lla misma debe estar -

ubicada en el lugar donde ejerza sus funciones.

txisten en el Distrito Federal Notarias Asociadas, las cuales se
componen por dos Notarios, 10s que se asociardn durante el tiempo que es-
timen conveniente, pudiendo actuar indistintamente en un mismo protocolo,
que serd el del MNotario mas antiguo. Esta asociacidm y su separacién, -

que puede efectuarse cuando cualquiera de ellos 1o desee, serd registrada
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y publicada en la misma forma del nombramiento de Notarios, en el momento
en que se separen, e} Notario mds antiguo continuara actuando en su proto

colo, y el menos antiguo debe proveerse del protocolo para su notarfa.

El Notario puede separarse provisionaimente de su notarfa con 1i

cencia del Gobierno del Distrito Federal.

En la notaria serdn reservados todos los protocolos del Notario-
con su apéndice, hasta que 1legue el momento de remitirlos al Archivo Ge-
neral de Notarias, o sea a los cinco afios de su cierre, siendo el Natarie

responsable de los mismos hasta ese momento.

En la notaria, el Notario deberd proveerse a su costa de todos -

los elementos necesarios para la elaboraci6n de las escrituras y actas.,



CAPITULO III
LA JURISDICCION VOLUNTARIA.

A)  ACEPCIDMES. La fijacion del concepto de jurisdiccidn volun
taria es extraordinariamente dificil, como 1o demuestra el hecho de que -
entre los innumerables que se han formulado por los tratadistas de Dere -

cho Procesal no exista siquiera uno que no haya sido seriamente objetado.

En el Derecho Romane la jurisdiccidn voluntaria era concebida cp
mo aquella especie de Ya jurisdiccidn en que el magistrado interviene, -
sin 1itigio o conflicto, colaborando en la celebracién de un acto o nego-
¢io juridico, cual la in iure cessio, la adoptio, etc. jurisdiccidn que -
los cdnsules conservaron cuando se les despojd de la jurisdiccidn conten-

ciosa. (31)

Un concepto de jurisdiccibn voluntaria, caracteristico de l1a po-
sicidn tradicionalmente seguida por les jurisconsultos espaioles y ameri-
- canos es la formulada por Escriche en su Diccionario de "Legié]acién ¥y Ju
risprudencia" en les siguientes términos: "ll&mese asi por oposicibn a -
1a contencivusa, la que se ejerce por el juez, en las demandas que ya por-
su naturaleza, ya por razbn del estado de las cosas, no admiten contradic

cion". (32)

{31) Gutiérrez Alviz, Faustino. Diccionario de Derecho Romano. Editorial
Reus. Madrid. 1948. la. Edicién. pag. 97.

(32) Escriche, Jcaquin. Diccionario de Legislacidn y Jurisprudencia. Ma-
drid, Espafia. 1B8l. la. Edicién. pig. 364.
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De -acuerdo con la opinifn de Prieto Castro cualquier concepto -
que quiera darse de la jurisdiccién voluntaria deberd prescindir de la di
versidad de 6rganos judiciales y tener en cuenta el cariacter de ellos, A
su entender con el nombre de jurisdiccidn voluntaria se quiere expresar -
la intervencifn que el Estado realiza para tytelar el orden juridico, cog
perando a la constitucibn, desenvolvimiento y modificacitn de estados y -
relaciones juridicas con caricter general, o sea, frente a todo el mundo,
una intervencién muy distinta a su juicio, de la que asume ejerciends la-
contenciosa por medio del procese civil, donde la tutela del orden juridi
co se verifica protegiendo derechos subjetivos, intereses y situaciones,-

con la cosa juzgada. {33)

Como ha escrito el maestro Rafael de Pina con la denominacidn de
Jjurisdiccibn voluntaria: “Lo que realmente se designa es la actividad ju-
dicial encaminada a resolver sobre una determinada clase de cuestiones -
{relativas, principaimente, al estado civil de las personas) que el le -
gisiador somete a un procedimiento especial (que se caracteriza por su -
sencillez), con un criterio inseguro y veleidoso, que ha llevado, histéri
camente a colocar algunas de ellas, upas veces en el dmbito de la juris -

diccidn voluntaria y otras en el de la jurisdiccidn contenciosa". (34)

Recuerda el autor citado que la jurisdiccidn voluntaria a juicio

de algunos autores no se puede definir exactamente. Por eso se ha afirma

(33) Prieto Castro, Leonardo. Tratado de Derecho Procesal. Tomo I. Dere-
cho Procesal Civil. Madrid, Espata. 1952. la.Edicién. pig. 147.

{34) De Pina, Rafael. DPerecho Procesal., Editorial Porria., México, 1951,-
la. Edicién. pag. 213.
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do tambi&n que 10 que es o no es jurisdiccion voluntaria depende de la de
terminacidn del legislador. Kiscﬁ dice al respecto que la jurisdiccion -
voluntaria comprende un niimero considerable de negocios de la naturaleza-
mis diversa y de los fines mds diferentes que apenas se pueden agrupar -

desde un punto de vista general sistematizador.

€ maestro Floris Margadant en su libro Derecho Privado Romano,-
(35) al hablar de 1a jurisdiccisn nos indica que: "La jurisdictio" del -
magistrado era la facultad de conceder 0 de negar una "actio", es decir,-

de permitir o prohibir el acceso al arbitraje de jueces privados®.

“La jJurisdictio" queda sujeta a requisitos especiales en cuanto-
a territorioc, la materia, l1a cuantfa y el grado, requisitos por lo tanto,
que determinan la competencia”. Indicando igualmente que la "jurisdictio"
era la faculitad de dirigir 1a administracitn de justicia, siendo &sta una

de las facultades del cbnsul.

En el antiguo Derecho Romano, la jurisdicci6n significaba igual-
mente, algunas de las facultades que ahora se atribuyen al Poder Legisla-

tivo y las que tienen los Tribunales.

Al hablar de la etimologia de esta palabra, el decir el Derecho-
significaba en la &poca romana, 1o mismo proponer una regla de derechoc -

que aplicar una regla preexistente, los magistrados encargados de las fun

(35) Margadant S. Guillermo Floris. Derecho Privado Romano., Editorial ES
finge., 1982. 12a. Edicién. pig. 142.
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ciones judiciales publicaban edictos que contenfan reglas aplicables a to

dos los ciudadanos, todo esto desde un punte de vista mis ampiio.

Y en sentido menos extenso, la jurisdiccidn comprende mis espe -
cialmente, "el poder del magistrado de oprganizar la instancia y de enviar
las partes delenta de un juez, o de juzgar &) mismo el asunto; derecho -
que se ejerce bajo las acciones de la ey, y que no puede usar bajo el -
procedimiento nada mis que en casos determinados; el poder de dar solem-
nidad a lTos actos juridicos cuyas formas derivan las acciones de la ley".

(36)

Becerra Bautista (37) nos sefiala que: "la jurisdiccibn es una-
actividad por la que el Estado-Juez, trata de realizar la vigilancia efec
tiva de 1a norma jurfdica violada ¢ desconocida por los particulares y co
mo emanacién de 13 scberania del Estado, debe participar de sus caracte -

risticas“.

De todo lo anterior, se puede decir que 1a funcién jurisdiccio -
nal, satisface una necesidad: 1a de hacer justicia. Lla doctrina le ha -
atribuido como caracteristicas esenciales, la facultad decisoria, la fa -
cultad de coercidn y la facult:ad de documentacidn; agregandoie caracte -
risticas formales, como son la existencia de un Organo especial, distinto

de los otros &rganos que ejercitan las demis funciones del Estado, pero -

(36) Porte Petit, Eugenc. Tratado Elemental de Derecho Romano, Editorial
Porria. México. 1988. 4a. Edicidén. plg. 613.

(37) Becerra Bautista, Joss. El Proceso Civil en Mdéxico. Editorial Po -
rria. 1986. 12a. Edicidn. pag. 53.
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con posicidn independiente, garantizando la igualdad de las partes, en un
procedimiento preestablecido con formas predeterminadas que garanticen la

1ibertad de las partes y la independencia del juez.

Becerra nos resume, indicando que “El Estado-juez debe satisfa -
cer el inter&s social de mantener la paz piblica mediante la vigilancia -
efectiva del derecho, haciendo justicia en los casos de violacién o desco
nocimiento de la norma abstracta, declarando soberanamente cual es la vo-
luntad de la ley en e} caso concreto y usando los medios de coaccidn ade-
cuados para el respeto, por parte del renuente, de ese querer soberano; -
pero como todo acto de soberanfa supone no sdlo vasallaje sino también im
plica derechos de los subordinados frente al Estado, &ste tiene el deber-
de administrar justicia mediante un drgano especial, que respete las ga -
rantias de las partes, mediante la aplicacibn de normas instrumentales -

adecuadas a la realizacidn del proceso correspondiente", (38)

Se puede concluir que el concepto de jurisdiccibn es esencialmen
te juridico, y que corresponde no sdlo de atribucibn de decir o declarar-
el derecho, sino también 1a de aplicarlo y hacer cumplir la decisin ju -

risdiccional.

La doctrina divide a la jurisdiccibn por razbn de su origen, en-
eclesifstica y temporal, esta Gltima es la que emana del poder del Estado,

y Bsta a su vez se subdivide en judicial, administrativa, militar y la ju

(38) op. cit. p4g. 8.
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risdicctbn judicial, se divide a su vez en contenciosa y voluntaria, sien

do esta O1tima objeto de nuestro estudio.

La funcidn judicial estd encomendada en nuestro Derecho Positive
Mexicano al poder judicial, siendo ejercida &sta por los jueces, entre -
otros, por medio de un procesc. Rafael De Pina al hablar del proceso, sy
pone una actividad generadora de actos jurtdicamente reglados, encamina -
dos todos a obtener una determinada resolucion jurisdiccional, sefalando-
igualmente que el proceso estd constituido por la serie de actos del juez
y de las partes y aln de terceros, encaminados a 12 realizacion del Dere-
cho objetivo, estos actos, considerades en su aspecto exterior y puramen-

te formal, constituyen el procedimiento. (39)

Esta denominacién viene siendo aceptada, sin excepcidn por los -
tratadistas y por las legislaciones desde los viejos tiempos del Derecho-
Romano hasta nuestros dfas, usindose también como téymino sinénimo el de-

Jurisdiccibn graciosa, especialmente en la literatura procesal francesa.

Sin embargo, como hace notar Redenti, el Cddigo de Procedimien -
tos Civiles Italiano vigente: “afecta ignorar la designacién de jurisdic
ci6n voluntaria”, aunque “casi involuntariamente le viene ella a los 1a «

bios en el articulo 801", (40)

Hay que aclarar al respecto que este artfculo que es el dnico -

{39) op. cit. pig. 185.
{40) Redenti, Mario. Derecho Procesal Civil. Ediciones Jurfdicas Butopa-
Am&rica. Buenos Aires,Argentina. 1957, d4a. Edicién. piq. B3,
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del Cédigo citado que menciona la jurisdiccidn voluntaria, lo hace para -
sefialar los efectos de los actos de jurisdiccién voluntaria extranjeros -

en el territorio italiano.

Dicen los autore§ que tratan esta materia que, actualmente el -
nombre se conservé porque es muy dificil encontrar otro distinto que com-
prenda la extraordinaria variedad de esta manifestacion de 1a actuacién -
del Estado. Dentro de 1a denominacidon de jurisdiccién voluntaria figura=
un nGmero variable de actos y procedimientos que cambian de un caso a -
otro; esto es uno de los motivos que ha dificultado el estudio a fondo -
de la jurisdiccidn voluntaria, as¥ como que existen disposiciones que no-

se pueden aplicar fuera del pafs para el cual ha sido redactada.

En la Edad Media los glosadores extendieron su denominacién y co
mo la Ley Espafiola de Enjuiciamiento Civil de 1855 establecis en su texto
1a oposicidn entre jurisdiccidn contenciosa y veluntaria, esta circunstan
cia repen;cutié en 1a codificacién de Hispanoamérica por la reconocida in-

fluencia que tuvo esa Ley en dichos C&digos.

La denominactidn de jurisdiccidn voluntaria o graciosa ha sido y-
es respetada por los procesalistas, aunque respecto al contenido que se -

le atribuye exista actualmente una divergencia extraordinaria,

Aunque esta es 1a orientacidn que predomina en el campo de la i
teratura procesal y en la de la legislacidn, actualmente hay que esperar-

que la denominacién de jurisdiccitn voluntaria sea prontamente relegada -
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al olvido y considerada como una curiosidad histérica.

E1 nombre de jurisdiccién voluntaria ha sido calificado por Ca -
lamandrel como equivoce de jurisdiccidn, si bien dice acompafiado con el -
atributo de voluntaria que tiene la finalidad de distinguirla de la verda

dera y propia jurisdiccin, segGn el autor citado. (41}

(41) Calamandrei, Piero. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Tradug
cién. Editorial De Palma. Buenos Aires Argentina. 1943.1a.Edicibn.-
pig. 128,
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B) DIFERENCIAS COM LA JURISDICCION COMTENCIOSA. Existen diver
sos criterfos los cuales permiten establecer claramente las diferencias,-

entre ambos tipos de jurisdicciones.

1. Criterio I.eéal. EY criterio legal relative a 1a distincién
entre jurisdiccion voluntaria y contenciosa 1o encontramos, por lo que -
respecta a la legislacidn vigente en nuestro pais, en el articulo 893 del
Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, segin el cual-
la jurisdiccion voluntaria comprende todos los actos en que por disposi -
cibn de 1a ley o por solicitud de los interesados, se requiere la inter -
vencidn del juez, sin que estd promovida ni se promueva cuestién alguna -
entre partes determinadas. De acuerdo con este texto legal, y con la ge-
neralidad der os existentes en México al respecto, lo que distingue la ju
risdiccidn voluntaria de la contenciosa es que &sta se resuelve sobre un-
conflicto en oposicibn de intereses y en aquella simplemente sobre una -

cuestidn no contenciosa.

Pero en realidad, la distincidn entre las dos jurisdicciones, vo
luntaria y contenciosa, sélo puede establecerse de manera segura fundindo
la en el criterio Yegal, habiéndose afirmado a este respecto, que en ju -
risdiccién voluntaria todo aquello que el legislador ha querido que sea -

Jurisdiceibn voluntaria;

Ast desde un punto de vista rigurosamente cientifico, esto podri
parecer un tanto absurdo, pero desde el punto de vista de la realidad le-

gislativa, hay que reconocer que es bastante claro, lo que el legislador-
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considera como jurisdiccidn voluntaria, sin perjuicio de la opinibn que -
sobre el mismo se tenga. Por lo menos, ha_‘a que lleque a formularse un-
criterio cientifico al respecto, que pueda considerarse certero, no habrd
més remedio que aceptar el criterio del legislador, no siendo esta posi -
cibn caprichosa, sino obligada, principaimente, por las exigencias de la-

prictica juridica.

Es claro que, en una tesis de investigacidon por modesta que sea,
este criterio no es suficiente por lo que, nos ocuparemos en el siguiente

capitulo del criterio doctrinal.

2. Criterio Doctrimal. Don José de Vicente y Caravantes ha se
nalado entre la jurisdiccign voluntaria y la contenciose, las diferencias

siguientes:

a) La contenciosa se ejerce inter nolentes, esto es, entre per
sonas gue tienen que acudir a juicio contra su voluntad por
no hallarse de acuerdo sabre sus pretenciones respectivas,-
mientras gue 13 voluntaria se ejerce inter volentes, es de-
cir, entre personas que se hallan de acuerde sobre el acto-
que Se ejecuta o 2 solicitud de una s0la persona a quien im
porta la prictica de algin acto, en cuya contradiccion no -

aparece interés de tercero.

b) La contenciosa se verifica con conocimiento legitimo de cau
sa y la voluntaria sin conocimiento de causa o con sélo co-

nocimiento informative y de aqu® la distincidn gue hacen de
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la Jurisdiccién voluntaria los autores en simple y cualifi--

cada, segln se necesite o no conocimiento.

c) La contenciosa se ejerce pronunciando un fallo o providen -~
cla con arreglo a lo que resultaba de 1o expuesto y probado-
por las partes y en la voluntaria s&lo se pide al juez la ig
tervencibn de su autoridad para dar fuerza y eficacia a -

aquel acto. (42)

Menéndez Pidal, por su parte dice que: "se ha creido encontrar -
el criterio diferencial de ambas jurisdicciones en el cardcter contencio-
so de la relacién juridica; pero &ste no es esencial en el proceso; pue-
de haber proceso sin contienda {contumacial) y aGn puede haber proceso 1i

tigiosc en que el demandado reconozca la pretensibn adversa'.

Ni siquiera la coaccitn es un cardcter exclusivo del proceso con-
tencioso. No es exacto que toda resolucitn de jurisdiccidn voluntaria ca-
rezca de caricter obligatorio. Llas rescluciones relativas a la tutela son
ordinariamente obligatorias y realizables coactivamente (por ejemplo: el-

nombramiento de tutores o de miembros por consejo de familia).

Sigue diciendo el autor citado que, es inexacto afirmar que el -
fin de los actos de jurisdiccidn contenciosa sea la represibn y de los ac-

tos de jurisdiccidn voluntaria la prevenci6n. Hay formas procesales con -

(42) De Vicente y Caravantes, Jos€. Tratado Histérico, Critico y Filoso-
fico de los Procedimientos Judiciales en Materia Civil. Tomo I. Ma =
drid, Espada. 1856. la. Edicién. pidgs. 121 y 122.



-62-

tenciosas de tutela preventiva y en cambio muchos actos de jurisdiccifn -

voluntaria carecen de finalidad preventiva (organismo tutelas).

Lta jurisdiccidn voluntaria tiene un fin constitutivo: los actos
de jurisdiccién voluntaria tienden siempre a la constitucion de estados -
Juridices nuevos y cooperan al desarrollo de relaciones existentes segin-

1a autorizada opinidn de Wach.

La jurisdiccidn contenciosa supone, en una parte, la expectacidn
de un bien respecto de la otra, sea este bien una prestacibn, sea un efec
to juridico. Esto falta en la jurisdiccién voluntaria; no se dan dos -~
partes, no hay un bien garantizade contra otre, una norma de derecho obje
tive para actuar conmtra otro, sino un estade jurfdico que, sin interven -
cion del Estado no podria nacer o desarrollarse o se desarrollarfa imper-

fectamente.

Concluye diciendo que no es el caricter de la jurisdiccibn volun
taria la falta de contradiccitn, sino la falta de dos partes. También la
Jurisdiccidn contenciosa tiene procesos sin contradiccibén; pero no sin -
dos partes. Puede tomarse una decisidn inoida parte, pero siempre con -
tra o frente a una personma y en favor de otra. En la jurisdiceidn volun-
taria, es posible la existencia de varios solicitantes mis no de varias -
partes. Este criterio lo confirman las normas generales de la Ley de En-

juiciamiento Civil. (43)

{43) Menéndez Pidal, Faustino. op. cit. pigs. 991 a 993.
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La jurisdiccidn voluntaria segln Rosenberg comprende principal -
mente 1a actividad del tribunal de tutelas y del tribunal de sucesiones,-
1a Tegislacién de los negocios juridicos y la certificacisn de las firmas,
el registro: Registro de Asociaciones de régimen, bienes de comercio, de-
sociedades cooperativas, de muestras de buques de mar y barcos (fluviales)
Ademis la actividbad del Registro de Va Propiedad (catastro) y de) Regis -

tro Civil y muchos otros asuntos particulares enumerados y otras leyes.

Esta amplia actividad de las autoridades de la jurisdiccion vo -

luntaria, tiene, en resumen, por objeto las siguientes tareas:

a) La constitucion del Derecho, mediante participacién consti-
tutiva, los negocios juridicos (por ejemplo: intervencion-
de los funcionarios del Registro Civil en la realizacidn de
los matrimonios, c~unfirmac16n de la adopcidn, ete.) median
te otorgamiento de la capacidad negoc¢ial (declaracitn de ma
yoria de edad), mediante otorgamiento o retiro de la capaci
dad jurfdica (inscripcion en el registro de asociaciones -

cooperativas, etc.).

b} La asistencia de las personas y el asequramiento de dere -
chos existentes, en especial en la actividad del tribunal -
de tutelas para pupilos entregadoes en custodia y sus bienes
y en miltiples asuntos de familia y r&gimen de bfenes, en-

la actividad del tribunal de sucesiones.
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¢) la ayuda para e) desenvolvimiento de relaciones juridicas -
por ejemplio, en la divisidn de 1a herencia y del condominio,
en la liquidacibn y en la confeccidon del inventario de la -

herencia.

3. Criterio Jurisprudencial. En los actos de jurisdiccidn vo-
luntaria, segin la Suprema Corte de Justicia, el juez actda igual que el-

Notario o que otro funcionario pGblico que autorice el acto. (44)

Las resoluciones dictadas en jurisdiccion voluntaria de acuerdo-
con la Suprema Corte de Justicia, no constituyen cosa juzgada ni verdad -
legal, en virtud de que pueden ser modificadas por el mismo juez que lasw

proveys. (45)

Este criterio ha side reiterado posteriormente y en tal sentido-
entiende la Suprema Corte de Justicia que las resoluciones dictadas en ju
risdiccién voluntaria no causan estado y que como resoluciones puramente-
administrativas no producen 1a cosa juzgada, pudiendo ser modificadas o =

revocadas por la misma autoridad que las haya dictade. (46)

La Suprema Corte de Justicia ha mantenido firme este criterio en
otras sentencias entre las que pueden recordarse aquella en la cual sos -

tiene que 1a resolucion pronunciada en diligencias de jurisdiccion volun-

(44) Semanario Judicial de la Federacién. Tomo XXXIX. p&g. 895,
(45} Semanario Judicial de la Federacidén. Tomo XIX. pig, 929,
(46) Semanario Judicial de la Federacién, Tomo XXXIX. pig. B96.
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taria en que no ha habido controversia judicial alguna, no puede concep -

tuarse como sentencia definitiva. (47)

Las anteriores sentencias de 1a Suprema Corte de Justicia tradu-
cen el criterio que tradicionalmente se ha tenido de la jurisdiccidn vo -
luntaria, tanto de la doctrina como de la legislacifn; pero en realidad,~-
este criterio no es en la actualidad admitido uninimemente, por lo cual -
se trata de un criterio desde luego autorizado, pero que no puede tomarse
como totalmente vdalido para elaborar un concepto de jurisdiccién volunta-

ria.

{47) Semanario Judicial de la Federacidn. Tomo LXXXVI. pig. 783,
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C) ESPECIES DE JURISDICCION VOLUNTARIA. Dentro de los diver -
sos tipos de jurisdiccifn voluntaria, nuestro Codige de Procedimientos Ci

viles sefala 1o0s siguientes:

a)} Nombramiento de tutores y curadores y discernimiento de es-

tos cargos (articulo 902 a 914).

b} De Ya enajenacitn de bienes de menores o incapacitados y -

transaccién acerca de sus derechos (articulo 915 a 922).
c) Adopcibn (articulo 923 a 926).
d) De las informaciones ad-perpetuam (artfculo 927 a 931).
e) Apeo y deslinde (articule 932 a 937).

f) Disposiciones relativas a otros actos de jurisdiccién volup

taria (artfculo 938 a 939).

De todos estos tipos solamente comentaremos las informaciones ad
perpetuam, el apeo y deslinde y el permiso para que Yos cbnyuges celebren
contratos entre ellos ¢ para obligarse solidariamente o ser fiader uno -

del otro, perteneciendo este Gltimo al inciso f) del articulo 933.

E1 artfculo 927 del Cédigo de Procedimientos Civiles establece -
que la informacidn ad-perpetuam s61o podrd decretarse cuando no tenga in-
terés mas que el promovente y se trate: I) De justificar algin hecho o-
acreditar un derecho; II) Cuando se pretenda justificar la posesidn como
medio para acreditar el dominio pleno de un inmueble, y 111) Cuando se-

trate de comprobar la posesifn de un derecho real.
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Igualmente ordena el citado artfculo 927 que en los casos de las
dos primeras fracciones, la informacidn se recibird con citacidn del Mi -
nisterio PGblico, y que &ste puede tachar a los testigos por circunstan -

cias que afecten su credibilidad.

En el caso de 1a fraccién tercera, la informaci6n se recibird -

con citacidn del propietario o de los demds participes del derecho real.

La fraccibn segunda de este precepto, se relaciona con el artf -
culo 3047 del Codigo Civil que sefala que: "“E1 que haya posefdo bienes -
inmuebles por el tiempo y con las condiciones exigidas para prescribirios
y no tenga titulo de propiedad o teni&ndolo no sea inscribible por defec-
tuoso, si no estd en el caso de deducir ta accién que le concede el artf-
culo 1156, por no estar inscritos en el Registro Piblico los bienes en fa
vor de persona alguna, pedrd demgstrar ante el juez competente que ha te-
nido esa posesibn, rindiendo 1a informacidn respectiva en los términos -
que establezca el Cddigo de Procedimientos Civiles. A su solicitud acom-
pafiard precisamente certificado del Registro Piblico que demuestre que -
los btenes no estdn inscritos y otro relativo al estado actual de ia fin-
ca en el catastro y en los padrones de la Direccidn de Catastro e Impues-
t‘u Pradial. La informacitn se recibird con citacidn del Ministerio PGb1i
co, del registrador de la propiedad, de los colindantes y de 1a persona -
que tenga catastrada 1a finca a su favor o @ cuyo nombre se expidan las -
boletas del impuesto predial. Los testigos deben ser, por 1o menos tres,
de notorio arraigo en el lugar de 1a ubicacién de los bienes a que la in-

formacion se refiere. No se recibird la informacifn sin que previamente-
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se publique 1a solicitud del promovente, por tres veces, de tres en tres-
dias en un perifdico de amplia circulacion y en el Boletin del Registro -
PGblico. Comprobada debidamente la posesibn, el juez declarard que el po
seedor se ha convertido en propfetario, en virtud de la prescripcidn y -
tal declaracidn se tendrd como titulo de propiedad y serd protocoliizada e

inscrita en el Registro PGblico”.

E1 Cédigo de Procedimientos Civiles, en su artfculo 928 indica -
que el juez estd obligado a ampliar el examen de los testigos con las pre
guntas que estime pertinentes, para asegurarse de la veracidad de su di -
cho, y el artfculo 929 del mismo ordenamiento seilala que si los testigos-
no fueren conocidos del juez o del secretario, la parte deberd presentar-

dos que abonen a cada uno de los presentados.

El articulo 930 del Cbédigo de Procedimientos Civiles nos habla -
de que las informaciones se protocolizar&n en el protocolo del Netario, -
que designe el promovente, quien dard al interesado el testimonic respec=

tivo para su inscripcidn en el Registro Piblico de la Propiedad.

Finalmente, sefala el artfculo 931 del ordenamiento citado que -
en ningiin caso se admitird en jurisdiccidn voluntaria informaciones de -~

testigos, sobre hechos que fueren materia de un juicio comenzado.

Podemos indicar finalmente que en todos los preceptos antes sefa
Tados e igualmente en los que sedalan los artfculos 3048 a) 3052 del Cadi

go Civil, 1a intervenci6n del Grgano jurisdiccional se reduce a dar fe de
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la veracidad de las declaraciones de los testigos y en los casos de que -
esas informaciones hayan convertido al poseedor en propietario, a hacer -

1a declaracidn correspondiente mediante resolucitn.

Respectc a las diligencias de apeo y deslinde, el maestro Bece -
rra Bautista (48), sehala que el {ddigo usa como sindnimos ambos vocables,
por lo que debid conservarse la "“o" del Cédigo de 1884. Dice que apeo es
la operacion de medir el terreno que va a deslindarse y que, en sentido -
lato, es el deslinde mismo; que el deslinde es el acto de fijar y deter-
minar 1a l1inea divisoria, y por consiguiente, la pertenencia legitima de-
cada una de las heredades contiguas. Justificando su inclusifn dentro de
1a jurisdiccitn voluntaria, diciende que tiene ese cardcter mientras se -
ejecuta con el benepldcito de los interesados; pero desde el momente en-
que alguno de éstos se opone, bien sea antes de 1a operacidn, bien en el-

momento de ejecutarla, la lleva al campo de 1o contencioso.

E1 articulo 932 sefala que: ."El apeo o destinde, tiene lugar -
siempre que no se hayan fijado los 1imites que separan un predio de otro-
u otros, o que habiéndose fijado hay motivos fundados para ¢reer que no ~
son exactos, ya porque naturalmente se hayan confundido, ora porque se ha
yan destruido las sefiales que Tos marcaban, bien porque &stas se hayan -

colocado en lugar distinto del primitivo.

Tienen derecho para promover el apeo; el propietario, el posee~

{48) op. cit. p4ag. 457.
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.dor con titulo bastante para transferir el dominioc y el usufructuario (ar
ticulo 933), debiendo contener la peticién de apeo: el nombre y ubica -
ci6n de 1a finca que debe deslindarse; la parte o parte§ en que el acto-
debe ejecutarse; los nombres de los colindantes que puedan tener interés
en el apeo; el sitio donde estin y donde deben colocarse las sefales, y-
si &stas no existen, el lugar donde estuvieron; los planos y demds docy
mentos que vengan a servir para la diligencia, y designacion de un perito

por parte del promovente {articule 934).

Una vez hecha la promocibn, el juez la mandard hacer saber a los
colindantes para que dentro de tres dias presenten titulo o documento de-
su posesidn y nombren perito si quieren hacerlo, y se sefalard el dfa, ho
ra y lugar para que dé principio la diligencia de deslinde, si fuere nece
sario identificar alguno o algunos de los puntos de deslinde, los intere-
sados podrin presentar dos testigos de identificacibén cada uno, a la hora

de la diligencia {articulo 935).

E1 dia y hora sefialados, el juez acompaitado del secretario, peri
tos, testigos de identificacibn e -interesados que asistan al lugar desig-

nado para dar principio a la diligencia conforme a las reglas siguientes:

Se practicard el apep, asentdndose acta en que constaran todas -
las observaciones que hicieren los interesados; y ésta no se suspenderd-
por estas observaciones, sino s6lo en el caso de que alguna persona pre -
sente en el acto un documento debidamente registrado que pruebe que el te

vreno que se trata de deslindar es de su propiedad; el juez al practicar
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el apeo, ird demarcando Tos limites del fundo deslindado, otorgard pose -
s16n al promovente de la propiedad que quede comprendida dentro de ellos,
s1 ninguno de 1os colindantes se‘opusiera. o mandard que se mantenga en -
Ta que esté disfrutando; mandard también que se fijen las senales conve-
nientes en los puntos deslindados, mismos que quedardn como limites lega-

les.

Si hay oposicién de alguno de Yos colindantes respecto a un pun-
to determinado, por considerar. que conforme a sus titulos quede comprendi
do dentro de los lfmites de su propiedad, el tribunal oird a los testigos
de {dentificacién y a los peritos, e invitard a los interesados a que se-
pongan de acuerdo, si esto se Yograse, se hard constar y se otorgari la -
posesidn segin su sentido. 51 no se logra el acuerdo, el juez se absten-
drd de hacer declaracién alguna en cuanto a la posesién, respetando en -
ella a quien la disfrute, y mandpra reservar sus derechos a los interesa-
dos para que 1o hagan valer en el juicio correspondiente; Jlos puntos res
pecto a los cuates hubiere oposicidn, no quedardn deslindados ni se fija-
rd en ellos sefial alguna, mientras no haya sentencia ejecutoria que re -~

suelva 1a cuestidn, dictada en el juicio correspondiente.

La naturaleza voluntaria del procedimiento establecido por el ar
tfculo 936,deriva de la necesidad que el juez tiene de respetar cualquier
oposicisn de los colindantes del promovente del deslinde el que, en consg

cuencia, s6lo puede practicarse cuando no hay opoesicibn alguna.

Aun m&s, si los colindantes no quieren asistir a la diligencia -
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ni nombrar peritos, el desiinde y el acto que del mismo se practique no -
les causars perjuicio. En esta diligencia el secretario debe asistir al-

Jjuez para dar fe de lo actuado.

Finalmente, el articulo 938 en su fraccidn II, habla del permisa
para que los cdnyuges celebren contratos entre ellos o para obligarse so-
lidariamente o ser fiador uno del otro, todo esto referido a Jos casos de

los articules 174 y 175 del CAdigo Civil, los cuales senalan:

"Articulo 174: Los cbnyuges requieren autorizacién judicial para
contratar entre ellos, excepto cuando el contrato sea el de mandato para-

pleitos y cobranzas o para actos de administracion”.

"Artfculo 175: También se requiere autorizacion judicial para -
que el cbnyuge sea fiador de su consorte 6 se obligue solidariamente con-
&1, en asuntos que sean de interés exclusivo de éste, salvo cuando se tra

te de otorgar caucién para que el otro obtenga su libertad".

"La autorizacién, en los casos a que se refieren &ste y los dos -
articulos anteriores, no se concederd cuando resulten perjudicados los in
tereses de la familia o de uno de los cdnyuges".



CAPITULO IV
EL MOTARIO Y LA JURISDICCION VOLUNTARIA.

Despu&s de haber estudiado en los capitulos anteriores el fere -
cho Notarial, al Notario y a la jurisdiccion voluntaria, penetraresios en-
el dltimo capitulo de nuestro trabajo con el objeto de dar a conocer la -
conveniencia de que ante el Notario se siga el trémite de la llamada ju -
risdiccidn voluntaria, sobre todo en aquelles tra&mites que tienen Intima-

relaci6n con la funcibn notarial actual.

A través de diversos estudios, se puede apreciar que la mayoria-
de los notaristas que se han dedicado al estudio de este tema, estdn hoy-
concordes de que gran parte, si no toda la actividad que compete a la ju-

risdiccidn voluntaria, debe pasar a 1a funcién notarial.

A) LA INRMATRICULACION, Recientemente la tey le otorgd al Di -
rector del Registro Plblico de la Propiedad 1o facultad para que ante &1-
se siga un trdmite de jurisdiccién voluntaria; esto es “de 1: lnmatricu-

laci6n de {nmuebles”.

E1 Codigo Civil vigente para el Distrito Federal dentro del titu
lo del Registro Piblico, en su artfculo 3005, fraccidn 11l, dice que sblo
se registrardn: "Los documentos privados que en esta forma fueren vali -
dos con arreglo a la ley, siempre que al calce de los mismos halla la -

constancia de que el Notario, el registrador, el corredor publico o el -
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juez competente, se cerctoraron de la autenticidad de las firmas y de la-
voluntad de las partes. Dicha constancia deberd estar firmada por los -

mencionados funcionarios y 1levar impreso el sello respectivo”.

Este artfculo estd en relacién con el 3046 fraccién V del mismo-
ordenamiento legal, al indicar que la inmatriculacién se practicari me -
diante la inscripcién del contrato privade de compra-venta autentificado,
en les términos del articulo sefalado con anterioridad, y que dicho con -
trato privado debe de estar acompaftado del certificado de no inscripcibn-

de 1a finca y de un plano de la misma.

Sigue indicando la Tey que el efecto de 1a inscripcibn serd te -
ner la posesifn inscrita como apta para producir la prescripcidn al con -
cluir el plazo de cinco afos contados desde la misma inscripcidn, para -
que al concluir este plazo sin que en el Registro Piblico Iaparezca alglin-
astiento que contradiga la posesibn inscrita, tiene derecho el poseedor, -
comprobando este hecho medfante la presentacibn de)l certificado respecti-
vo, a que el juez competente declare que se ha convertido en propietario-
en virtud de la prescripcidn y ordene se haqa en el Registro PGblico la -

inscripci6n de dominio correspondiente, (artfculo 3048, pirrafo IV y 3050).

Continia sefalando el C6dfgo Civil en su articulo 3053 y siguien
tas que para la jamatriculacidn de inmuebles que carezcan de antecedentes
registrales, los interesados podran ocurrir ante el Registre PGblico a sp
licitarla, mediante el procedimiento gue establezca el reglamento respec-

tivo, y que ademis de cumplir con todos los requisitos que sefala el re -
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glamento citado, deberdn acreditar, a juicio del director del Registro Ph

blico, que les asiste derecho para obtenerla.

Pero esta inmatriculacibn, al igual que el trimite judicial, na-
da preju:gd sobre los derechos de propiedad o posesidn que puedan existir
en favor de los solicitantes o de terceros. Uma vez que- se haya hecho la
inmatriculacién no podra modificarse o cancelarse sino mediante determina
cidn judicial contenida en sentencia irrevocable dictada en juicio en que
haya sido parte el director del Registro PGblico. La resolucibn que &ste
dicte y que ordene 1a inmatriculacifn, ademis de expresar lgs fundamentos
en que se apoye, debe comprender la siguiente advertencia: “Esta resolu-
cidn no prejuzga sobre derechos de propiedad o posesidn a favor del soli-
citante o de terceros". Finaliza diciendo: que una vez ordenada la inma
triculacién de un inmueble se hard, desde luego Ya inscripcidn en el fo -

1i0 correspondiente previoc al pago de los derechos que se deban cubrir.

Iguaimente, el Reglamento del Registro PGblico de la Propiedad,-
dedica su capfitulo IX al procedimiento que se debe seguir en la inmatricu
Jacién de inmuebles, al sedalar en los articulos del 182 al 190, los si -

guientes requisitos:

Los interesados en la inmatriculacién de un inmueble, ocurririn-
ante el Director del Registro Piblico de la Propiedad, mediante solicitud
escrita en 1a cual expresard:

1. Su nombre, nacicpalidad y domicilio;

II. EV titulo documental correspondiente a1 inmueble que se pre
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tende inmatricular;
La ubicacifn, medidas, colindancias, superficie y demis da-
tos que permitan 13 plena identificacién del inmueble de -

que se trate, y;

Los nombres y domicilios de los colindantes.

A esta solicitud deberin anexarse:

11,

I11.

E1 titulo documental que se menciond en la fraccifn II ante
rior;

El comprobante de que el inmueble de que se trate se encuen
tra al corriente en el pago del impuesto predial;

El plano catastral expedido por la Direccidn correspondien-
te del Departamento del Distrito Ffederal o en su defecto, -
plano autorizado por profesional con titulo registrado, y
Certificado de no inscripcion del inmueble de que se trate-
en el Registro Piblico de la Propiedad, expedido con ante -

rioridad no mayor de noventa dias.

Acto seguido el Director del Registro Piblico de ja Propiedad -

iniciard un expediente numerado, formado &ste, se ordenard la pubiicacion
de un extracto de 1a solicitud y de los datos complementarios, por dos ve
ces, con intervalo de diez dias hdbiles en el boletin registral, por cuen
ta del interesado. Ademds se girard oficio, con copia del extracto, al -
titular de la Delegacibn de la ubicacibn del inmueble, para su fijacibn -
en los tableros de avisos de Ja misma y en lugar visible de aquél. Pu -

diendo el director del Registro cuando lo estime necesario ordenar tam =
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bién la publicacién del mencionado extracto por otros medios. Cuando -
sean recibidas las constancias de las publicaciones mencionadas, el direc
tor del Registro resolverd sobre la inmatriculacidn solicitada dentro de-
los 30 dias hdbiles siguientes. Y cuando por causas imputables al intere
sado se interrumpiera el procedimiento durante mas de 60 dias hibiles, &g
te quedard sin efecto, sin perjuicio de poder iniciar uno nuevo. Cuandu;
durante e} procedimiento se formule oposicién de algin interesado, se da-
ré por terminado aquél y se reservarin al opositor sus derechos para que-
1os haga valer en la via y forma que corresponda. La resolucidn del Di -
rector del Registro Piblico que niegue 1a inmatriculaci6n serd impugnable

ante el tribunal que corresponda.

Como podemos apreciar la ley le otorga a una autoridad adminis -

trativa una facultad que iguaimente se la puede otorgar al Hotario.
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B). LA JURISDICCION VOLUNTARIA COMO UN ACTO NOTARIAL. El Codi-
go de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en su articulo 872
al 876 habla de 1a tramitacién por Notarios, respecto de los juicios suce
sorios testamentarios, al indicar que cuando todos ]o_s‘ herederos fueren -
mayores de edad y hubieren sido instituidos en un testamento pabljce, la-
testamentarfa puede ser extrajudicial, con ta intervencién del Notario, y

mientras no hubiere controversia.

£ igualmente cuando sean reconccidos judicialmente todos los he-
rederos y &stos fueren mayores de edad en un juicio intestamentario, &ste

podrd seguirse tramitando con Ja intervencién de un Notario.

La tramitacidn del juicio sucesorio por Notario, se realiza de -

la sigulente manera:

Acuden ante el Notario de su eleccién, los herederos y aibacea -
nombrados en el testamento, con el objeto de llevar a cabo la radicacidn-
de dicha testamentaria, presentando 2l Notario copia certificada de ta -
partida de defuncibn y del testimonio de)l testamento del de cujus, acto -
seguido le manifestardn su aceptacibn a la herencia, y el nombrado como-=
albacea, aceptard su cargo y protestard el mismo, en este punto el Nota -
rio debe juzgar y estudiar tanto el testamento presentado como el acta de
defuncibn, con el objeto de verificar si el testamento reune los requisi-
tos sefalados en el Cédigo Civil, a quien o quienes se nombrd herederos o
legatarios, si éstos tienen capacidad de heredar, etc., ademds debe veri=

ficar si se nombrd albacea dentro del testamento, y si no es asi debe nom
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brarse por los herederos en este acto; quien debe aceptar o protestar su

cargo.

En este acto debe igqualmente el albacea de 1a sucesifn manifes -

tar que procederd a formular el inventario de los bienes del de cujus.

Acto sejuido debe el Notario dar a conocer estas declaraciones -
por medio de dos publicaciones, que se haran de diez en diez dias en un -
periddico de los de mayor circulacién en la Repiblica, ¢on el fin de dar-
a conocer dichas declaraciones para que 1as personas que se crean con de-

recho a dicha sucesidn se presenten a manifestarlo.

Igualmente el Rotario verificard que el acta de defuncidn, sea -

de 1a persona que dictd el testamento, y que 8sta contenga los requisitos
tegales.

Una vez practicado el inventario por el albacea y aprobado por -
todos los herederos ¢ legatarios, acudirdn ante el Notario para su proto-
colizacibn, y 1a correspondiente adjudicacion de bienes, previo pago de -

los impuestos correspondientes conforme a las leyes fiscales en vigor.

Actualmente el Notario realiza otros tipos de la 1lamada juris -
diccibén voluntaria, como son las notificaciones y las interpelaciones; y
si la ley le ha concedido estas facultades, por qué no habria de otaorgar-
Ve tambi&n la facultad de realizar dentro de sus funciones todos aquellos

actos que actualmente son conocidos como de jurisdiccidn voluntaria, y -
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que son realizados por la autoridad judicial; pero sobre todo considera-
mos que deben realizarse por el Notario, los actos que tengan intima rela
cidn con la funcidén notarial; o mis bien con los instrumentos que forma-

1iza el Notario.

Tedo esto lo afirmamos ya que en principio se puede partir desdé
el punte de analizar a la persona fisica, Notario y juez y su manera de -

lograr el puesto en que se encuentran.

Ambos son profesionales en Derecho, o sea Licenciados en Derecho,
con titulo reconocido y registrado por la Direccibn General de Profesio -
nes, son ciudadanos, en pleno ejercicio de sus derechos, asf como deben -
de acreditar una préctica profesional a partir de la fecha del examen de-

licenciatura, y ser de reconocida honorabilidad.

Pero en donde superan los Notarios a los jueces, es en la manera
de su designacién; ya que mientras que a los jueces 10s nombra el Tribu-
nal Superier de Justicia, en acuerdo de Pleno, los Notarios deben de pa -
sar una serie de eximenes tefricos y pricticos para lograr 13 patente de-
Notario, o sea que en términos generales 1legan con mayor preparacidn a -

ocupar su puesto, que un juez.

Como ya indicamos con anterioridad, el juez y el Notario son pe-
ritos en la materia legal, y la preparaci6n que puedan tener, puade ser -
todo 1o eficiente que sea necesario, pero el juez no debe de pasar por =

ningln examen para lograr su nombramiento, y en cambic el Notario para Tg
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grar su patente deben necesarfamente, como ya indicamos, pasar por una se

rie de exdmenes tedricos y priacticos.

Otra ventaja que tiene el Notario sobre el juez, es el tiempo en
que dura en su puesto, ya que mientras que la patente del Notario es vita
ticia, el juez puede ser removido en cualquier momento de su puesto, y es
por esto que el Notario tiene cierta tranquilidad el desempeiar su puesto,
y en cambio el juez vive y actua con la incertidumbre de que en cualquier
momento o cambio en su mayoria de tipo poiitico, pueda ser removido de su
cargo y es por esto en que hay ocasiones que un juez debe de terminar lo-

que otro comenzf.

Ademds a través de las experiencias, se ha pedido comprobar la -
rapidez y la eficiencia de la tramitacién por Notarios de las testamenta-
rias, notificaciones, interpelacijones y la continvacién de las sucesiones
intestamentarias, después de la designacidn de los herederos en el juicio

correspondiente de la jurisdiccién voluntaria.

Estamos de acuerdo en que como su nombre .lo indica, el juez, juz
ga y resuelve sobre los documentos y demds medios, declaraciones, etc., -
que ante &)1 1legan, con el objeto de dictar una resolucién o sentenciaj -
pero aln en este aspecto, el trabajo que realiza el Notario al recibir Ta
documentacidn necesaria para integrar o formar sus instrumentos, es todo-
un arte, ya que &l debe estudiar y juzgar todos los documentos con el ob-

jeto de verificar 1a legalidad de los mismos.

Al recibir los documentos, por ejemplo, en un contrato de compra
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venta debe verificar si el antecedente que va a servir de base, cumple -
con todos los requisitos legales, si estd inscrito en el Registro Pablico
de 1a Propiedad, el estgdo civil de Ja persona que vende, que el inmueble
objeto de la operacibn no reporta ningiin gravamen o limitacién de domimio,
gue se encuentre §1 corriente en el pago de sus impuestos, debe igualmen-
te verificar la capacidad legal y fisica de los comparecientes, si alguno‘
de los comparecientes es representado por una tercera persona, y si &sta-
tiene Jas facultades necesarias para su comparecencia, debe igualmente ve
rificar las identidades de las partes, y advertirles en las pends en que-

incurren quienes deciaran con falsedad ante Notario,

Con todo o anterior sélo queremos demostrar que el Hotario, al-
igual que el juez, juzga y con base en este estudio da su resolucibn y -

otorga st instrumento.

¥ que igualmente al deciarar una parte con falsedad ante el juez,
incurre en un delito, si declara con falsedad ante Notario, incurre tam -

bi&n en un delito.

Estamos igualmente de acuerdo en que el juez es una autoridad y-
el Notario es un funcignario piblico investido de facultades por el Ejecy
tivo, como son, como ya indicamos con anterioridad, la fe piblica y la ay
tenticacidn, y que las sentencias que dicta el juez son cosa juzgada, o -
sea que causan ejecutoria, pero es indudable que las resoluciones dicta -
das por el juez en los casos de jurisdiccitn voluntaria, no son cosa juz-

gada, o sea que no causan ejecutoria, y no tienen un tiempo limite para -
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interponer una apelacidn, ya que estas resoluciones siempre dejan a saivo
los derechos de terceros, por lo que si las dicta un Notario deben tener-
la misma fuerza e igualmente ser impugnadas por un tercero que se crea -

con derecho a pedir su revocacién.

“tas resoluciones dictadas en jurisdiccion voluntaria, -son actos

fuera de juicio y contra ellas no cabe el recurso del amparo". (49)

"Las resgluciones practicadas en jurisdicci6n veluntaria no cons
tituyen cosa juzgada ni verdad legal, en virtud de que pueden ser modifi-

cadas por el mismo juez que las provey8". (50)

El maestro Andrés Serra Rojas, en su libro “Derecho Administrati
vo" (51}, nos dice que: “...el corcepto de jurisdiccién voluntaria es un
concepto en proceso de desintejracién o de transformacién. La misma deno
minacién es poco precisa y origina numerosas contradicciones. Aplicando-
nuestro criterio de andlisis de los actos juridicos, decimos que la juris
diccion voluntaria son actos formalmente jurisdiccionales, y materiaimen-

te administrativos®.

Finaliza sefalando que: "En té&rminos generales, y en 105 casos-
de excepcibn inevitablies, los actos de jurisdiccion voluntaria deben sa -

Jir del Smbito de los tribunales judiciales y pasar a la jurisdiccidn ad-

{49) Tesis Jurisprudencial No. 615. Semanario Judicial de la Federacitn.

(50) Semanario Judicial de la Fedcracidn Tomo 19. 5a. Epoca. pdg. 929.

{51} Se¢rra Rojas, Andrés. Derecho Administrative. Tomo 1. Editorial Po =~
rria. México, 1985. 13la. Edicidn. pSg. 266.
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ministrativa. Con ello se contribuird grandemente a aliviar y depuraor a-

la aceibn judicial y reducirla a su auténtica mision.

Es conveniente hacer notar que de todos 1os actos que exfisten en
la ley de jurisdiccién voluntaria, solo algunos tienen {ntima relacibn -
con l1a actividad notarial, o que su terminacién debe darse en un instru -
mento notarial, como son las diligencias de informacion ad-perpetuam, de-
apeo y deslinde, intestados, el permisg para la veﬁta de bienes de meno -
res, el permiso que solicitan los cbnyuges para contratar entre ellos, en
los casos de venta de bienes inmuebles, e inclusive se pueden incluir den
tro de @stos, la autorizacibn que otorga el juez en los casos de la cons-

titucidn o reformas a los estatutos de una scciedad mercantii.

Y es especialmente en estos casos en donde proponemos sea lleva-

da la tramitacibén por los Notarios.

Sefalamos en el capitulo anterior que la jurisdiccién voluntaria
presupone actos juridicos, declaraciones privadas de voluntad, para cuya-
eficacia o plenitud de efectos juridicos, el Estado reguiere su interven-

ci6n, mediante un examen de conveniencia o legalidad,

Y esto es la funcidn que ejerce el Notario, ya que ante &1 2cu -
den los interesados a hacer declaracicnes privadas de voluntad que engen-
dran actos o hechos juridicos y para que estos tengan eficacia o plenitud
de efectos jurfdicos, el Estado ha investido al Motario de facultades, -

las cuales aplica en un examen o estudio para darles plena legalidad.
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Con todo lo anterior s8lo deseamos demostrar que las funciones -
del juez en los trimites de jurisdiccibn voluntaria, pueden ser realfza -
dos por el Notario con mayor facilidad y rapidez y por supuesto deberd se
guirse un procedimiento parecido al judicial para dar la resolucitn co -

rrespondiente.

Respecto del nombre de jurisdiccidn voluntaria, consideramos que

es inapropiado, sobre todo si se le encarga a la funcidn notarial este -
trimite.

Vicente Font Boix, Notario de la Ciudad de Granada, Espafa, en =
1a ponencia prestada a) VIII Congreso Internacional del Notariado Latino,
del afo de 1965, por la Junta de Decanos de los Colegios Notarijales de Ma
drid, concluye que: “La denominacién de jurisdiccion voluntaria es inade
cuada para designar los actos que, histbricamente, han venido englobindo-
se en la misma. Se propone la sdstituciﬁn por otro término mas expresivo,

tal como el de "jus additio" o "jusadicibn", o cualguier otro..."

Como indicamos en el capftulo anterior, la jurisdicciOn volunta-
ria, no es verdadera jurisdiccion, por no ocurrir en ella los dates defi
nidores de &sta, como son segiin la doctrina procesalista, la contencién -
entre partes, la pretencidn, etc., pero tampoco puede la jurisdiccibn vo-
luntaria ser funcitn administrativa, ya que falta la idea de servicio 0 -

de interés piblico.

La funcibn notarfal es tambin una funcibn plblica que se ejerce,
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come la jurisdiccidn voluntaria sobre intereses privados. Dentro del cam
po de la actividad notarial caben los actos de la 1lamada jurisdiccidn vo
luntaria que tmplican “solemne e indirecta publicidad juridica", previo -
proceso de.ca1iﬁcac16n. comprobacidn, publicacidn de trimites y declara-
cidn terminal de suficiencia. A estos actos es a lo que les llama el No-
tario Vicente Fo;'lt de "jusadicidn", concluye este autor que las actas no-
tariales instrumentadoras de actos de “iusadicidn” deben producir los -
efectos declaratorios de las resoluciones judiciales de jurisdiccidn vo -

Tuntaria, que nunca causan estado de cosa juzgada.

La jurisdiccién voluntaria es una funcifn declarativa y constity
tiva del derecho en forma solemne por el representante del poder piblice,
o solicitud y decisién propia y autbnoma o de comiin acuerdo entre las par
tes; previa recepcién de la expresidon de voluntad manifiesta o con cono-
cimiento de causa, o en virtud de que no existe interés ajeno en contrade

cir dicho derecho.
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C) PROPUESTA DE REFORMAS A LAS LEYES RESPECTIVAS A EFECTQ DE -
TRAMITAR ANTE EL NOTARIO LA JURISDICCION VOLUKTARIA. Los actos de juris-
diccidn voluntaria, vienen siendo encomendades a los jueces civiles de -

primera f{nstancia.

Este ha sido el criterio legal establecido tradicionalmente y vi

gente todavia en la actualidad.

No obstante alguncs tratadistas de Dereche Notarial entienden -
que estos actos deberdn ser entregados a la competencia de los Notarios,-
como una consecuencia de la naturaleza de su funcibn; pero aun entre los
mismos Notarios esta posicidn no es unanime pues muchos la rechazan por -
entender que entre la funcién notarial y la que ejercen los jueces en re-
lacién con los actos de jurisdicciGn voluntaria, no existe nexo alguno -
que permita o que autorice a los Notarios para hacerse cargo de esta acti

vidad desplazando de ella a los jueces.

Tradicionalmente, Yos Cédigos de Procedimientos Civiles (o leyes
de enjuiciamiento civil), han entregade la jurisdiccidn voluntaria a la -

competencia de los jueces civiles de primera instancia.
La cuestidn, sin embargo, es interesante y no se puede por menos
de abordarla en cualquier estudio que se haga del tema de la jurisdiccidn

voluntaria.

La fe piblica notarial, encomendada a los Notarios, es una acti-
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vidad acerca de cuya naturaleza se han producido gpiniones muy diversas,

Este tema fue tratado ampliamente por el procesalista uruguayo,-

Couture, en su libro “E1 Concepto de Fe Piblica", en el ano de 1947. (52)

Gabino Fraga dice que el funcionario plblico supone um encargo -
especial transmitido en principio por la ley que crea una relacibén exter-
na, que da al titular un cardcter representativo, de tal manera que exami
nando a los funcionarios enumerativamente fijados en el capitulo denoming
do “De las Responsabilidades de los Funcionarios Piblicos", en nuestra -
Constitucidn Federal, el artfculo 108 se refiere a ios Senadores y Diputa
dos, al Congreso de la Unibdn, a los Magistrados de la Suprema Corte de -
Justicia de la Nacion, al Presidente de la Repiblica, a los Secretarios -
de Despacho, al Procurador General de la Repiblica y a los Gobernadores y

Diputados de los Estados. {53)

£l 1lustre maestro de nuestra facultad Doctor Andrés Serra Rojas
considera que la administracidn piblica tiene una compleja actividad en~
caminada a fijar los métodos y principios que regulen la accidn adminis -
trativa, es decir, poner en marcha todos ios elementos operativos que ha-

gan posible la realizacioén del bien comin. {54)

(52) Couture, Eduardo J., El Concepto de Pe Phblica. Revista del totaria-
do. Uruguay. 1947. p&gs. 5 a 16.

(53} Cfr, Fraga, Gabino. Derecho Administrativo. Editorial Porrda. México
1960. 4a. Edicidn. pag. 132

{54} Cfr. Serra Rojas, Andrés, Dc:cchc Administrative, Tomo If.

Héxico.==
1959, 2a, Edicién. pAg. 123.
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E1 Notario en el Procedimiento Civil. E1 C&digo de Procedimien-
tos Civiles para el Distrito Federal en sus articulos 68, 203, 234, 412,-
782, 808, 872 a B76, se refiere a la intervencidn del Notario en el proce
dimiento civil. Ast vemos que el articulo 68 dice que el promovente de -
diligencias de jurisdiccidn voluntaria, ast como los litigantes podrsn de
signar un Hotario que desempede las funciones que este Cddigo asigna al :
Secretario. En las testamentarias e interesados la designacidn podra ha=-

cerse por el albacea...

En el capitulo relativo a los Medios Preparatorios del Juicic -
Ejecutivo, el articulo 203 se refiere al reconocimiento de documentos fir
mados ante Notario Pdblico, en el momento del otorgamiento o con posterig
ridad siempre que 1o haga la persona obligada directamente, su represen -
tante legitimo o su mandataric con poder bastante. E1 Notario hard cons-
tar el reconocimiento al pie del documento, asentdndose si 1a persona gue

reconoce es apoderado del deudor y la cldusula relativa,

En el capitule de los Preliminares de la Consignacibn, el articu
lo 234 se refiere a las diligencias que fueren hechas con intervencién -
del Notario, la designacitin del depositario serd bajo la responsabilidad-

de} deudor.

El articulo 412 que queda comprendido en el capitulo Del valor -
de las Pruebas, se refiere al valor que concede la ley procesal a las par
tidas registradas por los pdrrocos, anteriores 2} establecimiento del Re-

gistro Civil, concedi#ndoles prueba plena si tales partidas son cotejadas
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por Hotario Piiblico,

£1 capitulo de los Juicios Sucesorios, contiene una disposicidn-
{articulo 782) que faculta a los herederos, una vez iniciado el juicio su
cesorio, siempre y cuando sean mayores de edad y después del reconocimien
to de sus derechés, a encomendar la formacidn de inventarios, avaldos, 1i
quidacidn y particidn de la herencia, ante un notario, procediendo desde-
luego todos 1os herederos de comin acuerdo, haciéndose constar en una @ -
varias actas, Podrdn convenir los interesados que los acuerdos se tomen-
a mayoria de votos, que siempre ser&n por personas, y que cuando no hubie
re este convenio, l1a oposicibn de parte se substanciard sumarijamente ante

el juez que previno.

£1 articuio 868, menciona las formalidades que deben observarse-
para la adjudicacidn de los bienes hereditarios, facultando la ley al al-

bacea para nombrar un Notario que serd el que otorgue la escritura.

E1 capitulo relativo a la Tramitacidn por Notarios, que compren-
de los articulos 872 a 876, inclusive, “2culta a Tos herederos que sean -
mayores de edad, y hubieren sido instituidos en un testamento pablico, a-
seguir la tramitacitn de la testamentaria ante un notario, mientras no hu
biere controversia alguna, el cual apalizard todos los actos que se lle -
ven a cabo protocolizando el inventario en caso de que estén conformes to
dos las herederos y después de haber hecho las publicaciones que exige la
ley. Pero cuandn haya oposicién de algiin aspirante a la herencia o de -

cualquier acreedor, el Notario suspendera su intervencidn, ventildndose -
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tal oposicidn ante el juez competente de acuerdo con las reglas estableci

das por l1a ley procesal, para tal caso.

En el mismo capitulo se establecen las demds disposiciones del -

procedimiento para seguir el juicio sucesorio ante Notario.

Estudiando todo lo anterior, es conveniente que se modifigque la-
Tey del Notariado para el Distrito Federal y ¢l £édigo de Procedimientos-
Civiles de la misma entidad, en el sentido de que el HNotario sea el encar

gado de llevar a cabo el trimite de jurisdiccién voluntaria.

En el Cddigo de Procedimientos Civiles, debe desaparecer por com
pleto e} capitulo de la 1lamada jurisdiccion voluntaria, con el ohjeto de
que salga de la esfera judicial este trimite, y forme parte integrante -

del Derecho Notarial.

Y en la Ley del Notariade para el Distrito Federal, debe crearse
un capitulo especial sobre este tema, en donde se hard constar 1a formz y

los requisitos para el otorgamiento de este trémite.
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CONCLUSIONES

La jurisdiccion Voluntaria no es estrictamente un acto juris-
diccional, sino se traduce en un medio para probar la existen
cia de un acto determinado, como por ejemplo, la celebracidn-

de un contrato de arrendamiento.

E} Notario Piblico tiene plena capacidad para reemplazar al -
Juez de primera instancia en actos susceptibles de encuadrar-

se en 1a jurisdiccidn voluntaria.

La importancia del Notario Pdblico estriba en que se convier-
te en delegado de los designios del Gobernador del Estado o -
del Jefe del Departamento del Distrito Federal, en Su caso pa

ra ejecutar los actos que la ley le facuita a llevar a cabo.

La actuacion del Nctario puede también ser interpretativa, to
da vez que como Abogado tiene la capacidad para desentrafar -

el contenido de ias Hormas Juridicas,

Resulta indebido que en el rubro de 1a jurisdiccidn volunta -
ria referida a controversias sobre arrendamiento inmobiliario,
se sehale actor y demandado, todd vez que no es un juicio pro

plamente dicho.

La intervencidn del Notario Piblico en l1a jurisdiccidbn volun-
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taria redundarfa en un considerable ahorro de tiempo para las

partes.

SEPTIMA, ta labor del Notario es tan importante que de no existir ésta,
personas de condicitn humilde serian victimas del abuso y del

engaiio.

OCTAVA. La funcidn primordial del MNotario Piblico es proporcionar se-
guridad a los hombres en la realizacidén de una serie de actos,

que influyen en su esfera juridica y econfmica.

NOVENA, E1 Notario debe ser valorado con mayor justicia, en virtud -
de que se trata de un jurisperito y no de un simple fedatario

piblico, tal y como despectivamente se le denomina.

DECIMA. Debe modificarse el C8digo de Procedimientos Civiles en el -
sentido de que el trimite de la jurisdiccidn voluntaria por -
Jjueces de primera instancia desaparezca, e igualmente en la -
Ley del Notariado para el Distrito Federal, debe crearse un -
capitulo especial que reglamente la actividad del Hotario en-

la jurisdiccidn voluntaria.
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