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CAPITULO I

NOCIONES DE DERECHO NOTARIAL.

A) ASPECTOS DEL DERECHO NOTARIAL. A través de los -
tiempos, muchos autores han trabajado sobre el Derecho Nota-
rial, pero no obstante esto es necesario reconocer su poco
desarrollo, ya que el Derecho Notarial surge a la vida jun-
to con todas las ramas del Derecho, vy con todas las demids -
ciencias, que integran la cultura humana, pero ha tenido -
un desarrollo un poco mis lento; en un principio los que eg
tudiaban el Derecho Notarial fueron, los especialistas de -
otras ramas, como los civilistas y los procesalistas, pero
poco a poco el Notario fue estﬁdiéndolo y desarrocllindole -
junto con aquellos conceptos que daban los citados anterior-
mente, pero ya desde un puynto de vista, desde adentro de -
la funcidn notarial, 1la intuicidn del notariado captd en el
hecho notarial un sentido mucho m&s amplio y vasto, pero -
ésta precisd de interpretaciones gque subestimaban la funcién
al tlempo que ensalzaban la postura que llamaban "arte de -
la Notaria', estableciendo principios capaces de vislumbrar

un contorno cientifico, lo cual estudiaremos mis adelante.

E)l empefio puesto de manifiesto en la numerosa biblio-
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‘gfafiétiEfhanipréaucido‘especialmenté loé Notarios, 'que -

sohflog‘qﬁé ﬁuédeﬁ'captat'desde adentro de la vivencia nota-
't;élbpqr estar imbuidos- en ella, no sélo como medio 'de vida
'sinéréomobforﬁé vital que configura su misma existencia, va
‘abriendo paso paulatinamente a una concepcién mds firme so-

bre su puesto y rango dentro de la actividad juridica.

Estudiando la bibliografia notarial podemos encontrar
varios conceptos que se han dado del Derecho Notarial a tra-
vés del tiempo por diversos autores: Giménez Arnau, en su
obra Derecho Notarial sefiala 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, consideran
do que lo mas técnicamente apropiado es comenzar por el con-
cepto de Derecho Notarial, dando una visidn panordmica y =
personal, o sea subjetiva al sefialar que es Yel Derecho re
lativo a los Notarios y a las funciones gque estos realizan",
aungue ésta no es muy clara y dice poco, sefiala que es un -
punto de partida y que la formulacidén exacta de la misma, -
su contenido y alcance sdlo podrd concretarse en una defini-
cidén acabada, cuando ya sc¢ haya estudiado toda la materia -
que comprende, y después de ello se pueden extraer ideas -
genéricas, pero que éstas sean suficientemente expresivas,

sobre el conjunto de la temdtica estudiada. (1)

{1) Giménez Arnau, Enrique. Derecho Notarjial, Ediciones
Universidad de Navarra. Pamplona Espafia. 1976. 2a.Edi

cidn. pag. 25.
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a) El Derecho Notarial como Técnica, comg Ciencia Y
como Rama del Derecho ﬁﬁblico o Privade. El Derecho en si -
es una técnica, gque tiene por objeto a los hechos humanos -
en cuanto estos tienen gue ver con la justicia, pero ésta -
que busca dar a cada quien lo suyo, implica necesariamente
una situvacién de relacidn, la cual a su vez, tiene su fun-
damento, por una parte, en el caricter social del hombre y
por otra, en su esencia de ser libre y precisamente por ser
libre, 1la justicia puede ser gquebrada, constituyéndose una
anomalia dentro del ordenamiento social; he aqul gque cuando
esto ocurre, la sociedad somete a los hechos a un juicio -
legal que puede consistir en un silogismo, el cual dictami-
na, y dada la norma, saca ciertas conclusiones en conformji

dad.

Es verdad que las relacicnes normales, en la vida -
comiin, se manifiesta en la palabra, por el concepto del ho
nor, o bien en los documentos que representan una garantia
permanente, ya que lo escrito perdura y en algunos casos y
debido a la complejidad de los actos tarto negociables como
no negoclables, es conveniente hacerlo por escrito.

El juicio que actla cuando la justicia es quebrada, -
intenta a través de la norma juridica, restituir la linea -

recta gque fija el Derecho, y para ello utiliza un proceso -



g

qialééticobqpe representa. los hechos humanos, puestos con -
esfuerzo y con lucha para reponer la situacidn dislocada den
tro del orden. legal; el documento por el contrario refleja
"erga partes et erga omnes",  los hechos humanos aptos.para

crear nuevos derechos.

Pero a veces, bien para dar existencia o bien para -
prestar validez, clertos actos, presentes o futuros, re-
ciben de la justicia un sello indubitable, la fe. Carlos W
Gattari en su obra "El Objeto de la Ciencia del Derecho No-
tarial™, manifiesta que "en realidad los actos de fe no tie
nen mis que la forma externa del juicio, pero que en el fon

do son actos de autoridad, gque precisamente constituyen el

presupuesto, base y fundamento de la fe". (2}

Sigue diciendo gue ‘mientras el juicio se establece
sobre la base de los hechos de conducta humana, que tienen
por manifestacidn el desacuerdo de partes en sus puntos de -
vista y en el derecho aducido con el objeto de restituir y -
de reponer; la fe sdlo se da sobre hechos de conducta huma-
na que se caracterizan por el acuerdo de partes en sus pun--
tos de vista y en el derecho invocado, con el cobjeto de -
constituir y de poner; pero sin que ello signifique la nega

—_—

(2) Gattari, Carlos. El Objeto de la Ciencia del Derecho
Notarial. Editorial De Palma. Buenos Aires, Argenti-
na, 1969. 1la. Edicidén. pag. 37.
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cidén de iqual necesidad en el caso del juiclo, 1la Gltima -
postura no s6lo debe ser manifiesta para las partes sino que
trasciende de su reducido dmbito para extenderse a conoci--
miento de todos". manifestando que "la creacién de nuevo -
derecho establece una interrelacién dentro de la socieda y

con cada uno de sus miembros, aungque, en ese acto determi-
nado, las demds aparenten no ser partes; de alli la nece=
sidad y conveniencia de utilizar un medio convenjente para -
el conocimiento de tales hechos, producidos para que el de-
recho creado valga ante todos, y ese medio imprescindible y
eficaz es la registracién centralizada del documento, que -
hace fe plblica acerca de la fe piiblica que se did sobre he-

chos y circunstancias descentralizados".
‘

La sociedad fundada, eh la necesidad de tales cir---
cunstancias, cred drganos diferentes para lograr el objeti-

vo de la justicia. .

Creando entre otros al que es el objeto de nuestro -
estudio, o sea al Notario, que da fe y autentifica los he-
chos humanos en acuerdo, o sea gue sigue un procedimiento -
lineal de constitucidn, y estos hechos humanos en acuerdo -
constituyen como rama técnica de aplicacidn juridica el Dere

che Notarial.



En el Derecho Notarial, la forma que'el Notario le -
da al {nstrumento piiblico es toda una técnica, ‘las formas -
escritas documentales empleadas por el funcionario piiblico -

llamado Notario forman parte del Derecho Notarial.

El Derecho Notarial, al referirse a las formas docu-
mentales, los contrata desde un punto de vista de documento
piblico, y dentro de estos, se encuentran los instrumentos
piiblicos, que son la creacidn del Notario, 1llamindose ins-
trumento piiblico notartal, el cual estudiaremos en el capi-

tulo siguiente,

Pero la creacidn de este instrumento piiblico notarial
requiere de una técnica, que el Derecho Notarial utiliza pa
ra la creacidén del instrumento piblico, porque es indiscuti-
ble que el Notario al crear el instrumento plblico, al dar-
le forma, emplea una técnica, ya que la creacidén de ese do
cumento, o mas bien su forma y estructura requieren de cier
tos requisitos indispensables para su existencia, y ha sido
el Derecho Notarial el que ha creado esa técnica, al seha--
lar la forma que deban llevar los instrumentos, forma que -
como ya sefialamos con anterioridad estudiaremos en el capitu

lo siguiente.

Es indiscutible que el Derecho en si, es una ciencia



Y por consiguiente el Derecho Notarial, al formar parte de

€l, -es también una ciencia; al respecto el maestro Carral

y de Teresa cita a Nufiez 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,i su existencia con

la madurez, 1la ciencia comienza nifia, da los primeros pa--
sos inciertos, se apodera poco a poco del lenguaje y tarda

en adquirir conciencia de si misma. Cualguier intento de -
descubrir las reglas de la vida, por grosero que sea el mé-
todo y por incierto que sea el resultado, es obra de la -
ciencia. Por eso, la comparacidén entre la ciencia del Dere
cho y las matemiticas, la fisica y la biologia podria llevar
a la conclusidn de que &stas son mis maduras que la nuestra,
pero no a la de gue aquecllas sean ciencias y la nuestra no".
‘Cuando se hace la amarga compiobacién de un notable desni--
vel entre la ciencia del Derecho, 1la matemidtica, 1la fisica
o la biologia, no se dice pas que la verdad; pero la conse
cuencia gue se obtiene no es que la ciencia del Derecho no -
sea tal, sino qgue no ha alcanzado el grado de tecnicismo -~
gue las otras, 1lo gue significa su madurez. &Por gqué? la

ciencia del Derecho no ha nacido después de sus hermanas, -
No se trata de una mayor juventud sino de un desenvolvimien-
to mids lento"”. "La unidad de la ciencia del Derecho, como

la de todas las ciencias se quiebra, necesariamente, en la

pluralidad de los cientificos. Y porque la obra colectiva -



se desarrolla seqgiin el principio de la divisidn del trabajo,
la unidad de la institucidn ‘se resulve en la pluralidad de
los institutos". '"Ocurre a los cientificos del Derecho, -
que para poder estudiar ese formidable mecanismo lo han de -
hacer a trazos. No de otro modo se comportan los médicos -
con el cuerpo humano y los ingenieros con las mi3quinas. En

suma, hay que deshacer el Derecho para su estudio". (3}

El Derecho Notarial, como ya se sefiald con anterio-
ridad, es s6lo una parte del Derecho, Yy su evolucién serd
necesariamente igual a las otras normas, al respecto Nufiez
Lagos dice: "No hay por que exigir al naciente Derecho Nota
rial, desde un punto de vista cientifico lo que no se exi-
gié al Derecho Civil, al Administrativo, o al Procesal"y -

4)

Gattari nos sefiala cual es en su opinidén el objeto so
bre el cual recae como en algo propio la ciencia notarial,
déndonos a conocer algunos objetos que consldera propios de

la ciencia notarial.

Considera como objeto material, al voluntario o sea

(3) carral y de Teresa, Luis., Derecho Notarial y Derecho
Registral. Editorial Porrfia. México 1984. 9a. Edi-
cidn. pags. 21 y 22.

(4) Carral y de Teresa. op. cit. pdg. 24.
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el hecho de’las partes y al instrumento, o sea el hecho del
Notario; 'y al objeto formal,‘ la autenticacién y la-fe pfi--

blica y.al conjunto de todos estos, ‘como hechos juridicos.

Esto lo contempla partiendo de la base de que el obje
to material de la ciencla Notarial es el mismo sobre el cual
recae la ciencia del Derecho en general: el hecho juridico,
distinguiendo en toda actuacidn notarial tres hechos: el -
hecho de las partes y el hecho del Notario, gque son manifes
tacidén de la conducta humana, pero si estos se requiere que
perduren en el tiempo, es necesario proveerlos de un sustra
to permanente, el hecho instrumental. Reconoce la simulta-
neidad del hecho de las partes y del hecho del Notario gue -
se necesitan y se justifican mutuamente, pero uno y otro -
son palabras, y como tales teﬁporales y es cuando se hace -
necesario registrarlas en una forma permanente, que siempre
es un hecho juridico, a esta formalidad es a la que llama--
mos instrumento piiblico, "es el Notario dice Nufiez Lagos,
quién aprisiona en carcel de papel, a cadena perpetua, el

instante fugitivo, la realidad que pasa®. (5)

Tenemos ya, a los tres hechos juridicos, hechos de

las partes, hechos del Notario y hecho instrumental que son

(5) op. cit., pig. 116.
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“objeto matex{iél de ‘la éien’é,{a ,riqta.rialhyr que en alguna mane-

ra . se confunden.

Los hechos de las partes constituyen el objeto mate-
rial de las ramas del Derecho, .y en .consecuencia la misma -
cliencla del Derecho Notarial deberd considerarlos en tanto,
en cuanto hacen a la necesidad del entronque en una rama ge-

neral de la teoria: E1l Derecho.

Igualmente es objeto material del Derecho el hecho -
del Notario, y a ese objeto que recoge en si, no sdlo el =~
hecho juridico de las partes, sino el hecho notarial, le -

llamamos instrumento piiblico.

Dentro del instrumento piiblico se registran en forma
refleja los hechos juridicos y en forma originaria, el he-~
cho notarial, o sea la misidn autenticadora del Notario a -

través del escrito.

Con respecto al objeto formal, o sea la autentica---
cidén y la fe piiblica, Gattari afirma que "la autenticacidn
es la (nica forma, la forma estructural, la que justifica
y da vida a todos los pasos anteriores que, son sdlo direc-
cionales" (6) y sefiala a Bardollo al decir que en la auten-
ticacidn se resumen los diversos pasos de la actividad nota-

(6) Gattari. op. cit. pag. 114.
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fial, citando igualmente é Olavarria Téllez al indicar que:
"hay una sola funcién notarial que. tiene cardcter permanente
en la actuacidn notarial: - La autenticacidn de hechos"™, con
cepto con el cual coincide Sanahuja cuande afirma: “Al lado
de las escrituras... en que ejerce en toda su extencidén la -
potestad notarial, en sus diversas funciones... existen -
otros instrumentos piiblicos en los cuales aquel poder se li=-
mita a la facultad de autenticacidén". Navarro Azpeita, por
su parte expresa: "Entre las funciones encomendadas al Nota
riado, la de mis trascendencia piblica, la gue determina -
su existencia y es causa y origen de todas las demds, es -~
aquella que consiste en investir todos los actos en gque in--
terviene con una presuncidn de veracidad gue los hace aptos
para imponerse por si mismos en las relaciones juridicas, vy
para ser impuestos por su propia virtualidad". Olavarria --
Téllez, acertadamente afirma que: '"la autenticacidén de he--
chos es la iinica funcidn notarial que se presenta como cons-
tante en las diversas manifestaciones del notariado mundial

(7).

O sea que el Gnico hecho relevante, no sdlo en el -

orden interno de cada pais, sino en el orden internacional

(7) op. cit, pag. 116.



“12-

a autenticacion,i en paises cuyas legis

y el mismo hech de'

laciones pueden no colnc1dir en el espxrltu,, ‘sin embargo,
hayan un punto comun de convergencia en la autentlcacion, -
due en definitiva,r es el motivo de:la existencia histdrica

- .de la misma funcidn notarial.

Gattari nos resume al sefalar que "el hecho de la -
autenticacidn constituye el objeto formal de la ciencia nota
rial y es esta actividad la que principalmente determina la
disciplina. Al extenderse al orden instrumental, nos halla
mos con la autenticidad, la cual tiene cardcter definitivo.,
pues implica la firmeza del documento y la autonomia se al--
canza Gnicamente con la firmeza", agregando que "es induda
ble que si el hecho de la autenticidad con su plano de inci-
dencia originaria y primogenio, determina la disciplina no-
tarial, el foco que ilumina con plena luz y pone de relieve
sus cualidades, y lo justifica y lo posibilita y le da su -
energfia y su fuerza expansiva lo que hallamos en la fe pibli

cas

O sea que la autenticacidn no tendria vigencia alguna
si no estuvierailuminada por la fe pitblica, ambas se hallan
ligadas de manera indiscutible, la autenticacidn absorbe -
toda su energia de la fe piblica, y a su vez, el cbjeto de

la fe piblica, de que es titular el Notario, es la auten--
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ticacidn; “fe plblica Y:au;enticacién;‘ cdmo'aigo'corréléti—;
vo ‘e impiicahtéren modo. necesario, :en forma'tal gue estando

Vuno, se 'da el otro, . y faltando uno, desaparéée el otro.

Senala igualmente Gattari, a Villalba Welsh, al -
decir que: "la funcidn notarial es, en su esencia y conte-
nido fundamental funcidén de dar fe. Y el Derecho Notarial -
no es sino, en Gltimo an3lisis, el conjunto de normas gque
precipitan aquel contenido. Sin embargo, el Notario no re-
duce su actividad al sblo otorgamiento de la fe. Su esfera
es mas vasta, tiene a su cargo otras funciones conexas con
la principal y enraizada con ella". Por su parte Martinez
Segovia dice: "la autenticacién tiene su centro de gravedad

en la fe notarial". (8)

Nufiez Lagos afirma: "La autenticacidn de hechos es ~
y ha sido la esencia de 1la funcidn notarial, la actividad
funcionarista del Notario, como Ministro de Fe Pibliva, es
td ligada a los hechos, 1incluso en las escrituras piiblicas™

(9}).

Gattari afirma que: "El Notario es el finico que da -

(8) op. cit. pig. 124,

(9) Citado por Carral y De Teresa. op. cit. pig. 146.
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fery en consécuéncia, .en cuanto a‘ello, . la Gnica feyﬁﬁbli—
ca es la notarial; el Notario es el-Gnico-que-autentica de
ese modo 'y, en éonsecuencia, en'cuanto-a ‘ello, la Gnica -

autenticacién y la Gnica forma auténtica es la notarial® (10)

Como ya se sefiald con anterioridad la autenticacién
es la finica funcién notarial de caricter permanente, la de
mds trascendencia piblica, la que determina su existencia
y es causa y origen de las demds, y encontramos en ella, -
la realidad de un acontecimiento, la afirmacidn hecha sobre
el mismo por una persona gue se presume veraz y un producto,
la verdad oficial, o sea la gque deriva del oficio, pero en
virtud de gue los hechos humanos son temporales, para evi--
tar su desaparicién, se produce el instrumento piblico que
es auténtico; esta autenticacidn estd intimamente ligada co
me ya lo seifialamos oportunamente, de una manera indisoluble
con la fe piiblica; 1la autenticacidn absorbe toda su energia
de la fe pliblica a su vez, el objeto de la fe piblica es la

autenticacidn.

Giménez Arnau indica que: "Juridicamente la fe piibli

ca supone la existencia de una verdad oficial"™. (11).

{(11) Ibidem. pag. 139.

(12) Giménez Arnau. op. cit. pig. 25.
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Finalmente Gattarirconcluye}qﬁé:'“gl‘objéto'délfprocg
dimiento notarial es constitﬁir ioéfhéchoslneébciables, Yy =
asentar los no negociables-por la ;ﬁtentiqaéién. por ‘ello. .~
el Notario es el finico que da fe‘pﬁblica; "Bl “Notarioc es el
inico que autentica y la finica auteﬁtiééciéh, la ﬁnicavfor—

ma auténtica es la notarial™. (12}.

La existencia del Derecho Notarial, c¢omo Derecho oh-
jetivo, que es el ordenamiento juridico del Notario y del -
instrumento piblico, no puede ser negado y este Derecho No-~
tarial como sistema cientifico, aungque presenta en el momen
to actual una tardia evolucidn cientifica, con respecto a
otras ramas juridicas debe tener como materia de estudio, a
la investigacién y construccidn ldégico-juridica de los pre--
ceptos y conceptos sobre Notario, funcidn notarial e ins---
trumento piblico, gque es el Derecho Notarial puro, con ex-
clusidén de los negocios juridicos, que son objeto del Dere-
cho sustantivo, pero no obstante ésta exclusidén debe estu--
diarse dentro del Derecho Notarial, todas aquellas normas -
singularas de la legislacidn notarial que se refieren a los
requisitos de la redaccién de los contratos y demids declara-
ciones de volunt;d, lo mismo que aquellas modalidades, téc

nicas o usuales de aplicacién por el Notario del Derecho sus

(12) op. cit. pag. 150.
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tantivé. ‘Y como dice Carral y de Teresa, al citar a Castan:
."Es.necesario atender a la construccidén del Puro Derecho No-
tarial, pero sin abandonar por ello el cultivo del Derecho

Privado Notarial que tanto espera y recoge siempre de la -
aportacién de los miembros del notariado. Y serd muy conve-
niente no olvidar tampoco la relacidén del Derecho Notarial -

con el Derecho Hipotecario 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 sim
ple, de ahi las divisiones tradicionales en Derecho piiblico

y privado, y las subdivisiones en éstas.

Los universalistas inclufan dentro del campo del Dere
cho Notarial a todas aquellas normas que el Notario, en su
variada labor, wutiliza y gue naturalmente se cuentan en un
nimero muy importante de normas sustantivas de Derecho civil
Mercantil, etc., de ahi que algunos autores atribuyan al -
Derecho Notarial un caricter de substantividad, pero filtima
mente al irse perfilando los limites del &mbito del Derecho
Notarial, ya casi no hay quien niegue el cardcter adjetivo

de las normas del Derecho Notarial.

Castin Tobefias (14) afirma que las palabras “adje~--

(13) op. cit. pag. 27.
(14} Citado por Carral. op. cit. piag. 30.
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tivo" y ‘“sustantivo", son equivocos y requieren. aclara--
cidén. Agrega que el cardcter adjetivo del Derecho NOtarial
no implica que el instrumento piiblico tenga un interés mera-
mente adjetivo y probatorio, sino que posee tambi&n un as-
pecto sustantivo en cuanto sus finalidades no son sdlo faci-
litar la demostracidén del acto o negocio, sino también dar
a éste una forma que ha de ser base de su eficacia; todo lo
cual no obsta para gue el Derxrecho Notarial corresponda al -
sector de Derecho adjetivo, como antes solfa decirse, o -
formal como se dice hoy, y no al Derecho sustantivo o mate-~
rial. Sigue diciendo que el Derecho es adjetivo, no por -
que sea secundario, accesorio o de inferior categoria, si-
no 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 una actividad) es logrado por la accién de los indivi---
duos dentro de la esfera de la libertad y de la autonomfa -
individual, estamos ante un interés privado; y en cambio -
cuando el objetivo del interés afecta a una organizacidén po-
litica o administrativa como totalidad, estamos en presen--
cia de un interés piblico, el cual no puede ser realizado -
mis que por la accidn del conjunto. Como las normas juridi-

cas son condicidn para la prosecucidn de intereses, cuando
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se refieren a los intereses individuales, nos encontramos -
ante el Derecho Privado; vy cuando se refiere a los piiblicos
nos encontramos ante el Derecho Piiblico. El Derecho piiblico
comprende, una comunidad de intereses, y el privado de in-
tereses individuales, aungue a veces éstos sean coinciden--

tes y otros contrapuestos.

En el Derecho privado el Estado pone a disposicidn de
los particulares el procedimiento para realizar su Derecho,
y éstos quedan en situacidn de igualdad frente al juez como
corresponde a sus relaciones de coordinacién y pueden inclu-
sive influir en el proceso. En cambio el Derecho Piblico, -
destinado a cumplirse independientemente de una voluntad de
las partes la iniciativa para su aplicacidén nc corresponde -

en general a los individuos, sino a una autoridad.

Aplicando los principios anteriores a las Normas de -
Derecho Notarial, se aprecia que estamos en presencia de lg
yes de orden plblico, pues si bien los interesados no estdn
obligados a someterse a la relacidn notarial, en cambio el
Notario no puede organizar &sta ni realizar la creacidén del
instrumento piiblico, sin apegarse a los preceptos de forma
que imperativamente le enumera la ley; y una vez que las -
partes firmen el instrumento, tendrdn que sujetarse a todas

las consecuencias que ello implica. Ni éstas ni el Notario
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pueden renunciar a gque se llene alguna de las formalidades -
celosamente precisadas por la ley y gue no tienen como fina-
lidad proteger precisamente el interés de las partes que in-
tervienen, sino en general y especialmente, el de terceras
personas, pues indudablemente se trata %e que el instrumen-
to haga fe frente a todos aquellos que no han intervenido en
&l. El instrumento piiblico otorga publicidad al hecho o ne-
gocio juridico que contenga, sin perjuicio de gue esta pu--
blicidad sea, en los casos que laley determina, completada
por la publicidad registral. Las partes si podrdn renunciar
a muchos derechos y a lo preceptuado por articulo de la ley,
cuando asi convenga a sus intereses, siempre que se trate -
de los negocios juridicos que con el contenido del instrumen
to piblico, porque como ya hemos dicho, ese es el terreno

de los preceptos sustantivos que son dictados con mira a la

creacién de derechos subjetivos. Las normas propiamente del
Derecho Notarial (adjetivgs) obligan con mira a la seguri-
dad de las transacciones juridicas, y nunca pueden dejar de
ser aplicadas por el Notario y menos renunciables por éste,

que es el {inico que estd obligado a aplicarlas.



-20<

B. IMPORTANCIA DEL’ DERECHO- NOT. {Respecto del -

concepto o definicidn’de beregho Notékial,- q!versos autores
han dado sus definiciones acerca de iovquéieé’el Derecho No-
tarial. ' i = g

Giménez Arnau opina que el Derecho Notarial es: “El
conjunto de doctrinas o de normas juridicas que regulan la

organizacién de la funcidn notarial y la teoria formal del -

instrumento piiblico". (15)

Por su parte Nufiez Lagos concluye con unas afirmacio-
nes que delinean claramente su concepto de Derecho Nectarial
al afirmar que: "La existencia del Derecho Notarial como -
derecho objetivo- ordenamiento juridico- del notariado y del
instrumento piiblico- no puede ser negada. El mayor y menor
volumen de sus normas no influye en su naturaleza'. Puede -
ser objeto del método cientifico al igual que otras ramas :-
del Derecho. No tiene el notarial ninguna incapacidad in---
trinseca para su sistematizacién cientifica"™. “Como sistema
cient{fico presenta a la hora actual una tardia evolucidn -
cientifica respecto de otras ramas juridicas". ‘'Debe tener
como materia los preceptos y conceptos sobre el Notario, la
funcidén notarial y el instrumento piiblico (Derecho Notarial

Puro), por exclusién de los negocios juridicos objeto del -

(15) op. cit. pag. 30.
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derecho sustantivo'.: "No obstante deben estudiarse las nor-
mas singulares que se refieren a ‘los requisitos de redaccidn
-de los contratos'y demis declaraciones de voluntad conforme

al derecho sustantivo (Derecho Notarial Aplicadol". (16)

José Mengual y Mengual lo define desde dos sentidos,
en primer lugar en sentido positivo, 1lo considera como un -
"conjunto de normas jurfdicas de cardcter positive que regu-
lan el funcionamiento y organizacidn de la Institucidn Nota-
rial en los distintos pafses", y en sentido doctrinal dice
que "es aquella rama cientfifica del Derecho Piblico que,
constituyendo un todo orgdnico, sanciona en forma fehacien-
te las relaciones juridicas voluntarias y extrajudiciales
mediante la intervencidn de un funcionario gue obra por de-

legacidn del poder piiblico". (17)

El aludido autor Carlos Gattari ofrece las siguientes
acepciones de Derecho Notarial, las cuales citaremos tex---

tualmente por su trascendencia:
"sistema juridico que tiene por objeto regular la for

(16) Giménez Arnau. op. cit. pag. 30

{(17) Bafiuelos Sanchez, José&. Derecho Notarial. Cirdenas
Editor y Distribuidor. México. 1977. 1la. Bdicidn.
pdg. 14.



ma juridica‘y-la“autenticidad:d los'negocios 'y demds actos

juridicos, parélia‘fealizécién pacifica“del ‘Derecho”.

"La actuacidn notarial Se desenvuelve en la esfera de
los hechos (hechos,"actdé'y negocios como hechos), para -

darle formas".

“Conjunto sistemitico de normas juridicas que se re-
lacionan con la conducta del Notario; pero esa actividad -
suya debe ser entendida ampliamente como actividad cautelar,
de asistencia y reqgulacidn de los derechos de los particula-

res".

“El objeto formal de la funcidn notarial, o sea su
fin, es la seguridad, valor y permanencia de hecho y de ~

derecho, del documento notarial y de su contenido".

"Es aquel complejo normativo que regula el ejercicio
y efectos de la funcidén notarial, con objeto de lograr la
seguridad y permanencia en las situaciones juridicas a que

la misma se aplica”.

"“"Es aguella parte del ordenamiento juridico que ase--
gura la vida de los derechos en la normalidad, mediante la

autenticacién y legalizacidén de los hechos de que dependen”.



“WEL-que _ﬁie gvprr del”Notario en

cuanto autor

>pﬁb1ica m‘:;t'a'r.“'irari". : (1 8')”,77_

{18) Gattari. op. cit., pags. 48, 49 y S0.



CAPITULO m IT.:.-

LA FUNCION NOTARIAL.

A. JUSTIFICACION. Hablar de la justificacidén de la
funcién notarial, es hablar en si del Notario y remontarnos
3 los primeros siglos en que existe la escritura como medio
de comunicacidn, naciendo la necesidad de hacer:-constar en
una forma fehaciente los pactos, contratos, Yy otros actos
4urfdicos que satisfagan necesidades innegables en el espi--
ritu humano, como la seguridad juridica, el orden y la -

tranquilidad.

A través de la historia se puede demostrar que lo es-
crito como medio de expresidn es producto de la voluntad hu-
mana para comunicarse y dejar constancia de los acontecimien
tos y los actos del hombre, cosa gque la sola comunicacidén -

oral no logra.

Es necesario que la persona que ejerce la funcidén no-
tarial tenga ante todo amor a su profesidn, vya que si no -
cuenta con esto, en vez de dignificarla, la envilece; se
puede ver con satisfaccidén que "de un simple arte empirico

que fue, el notariado se ha transformado en una ciencia que
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poseen y viven profesionalmente juristas .que dedlcan su vida

y esfuerzos a superarsesy a honrar esa profesién”. (59)

Normalmente y como es natural, los que estudian el -
notariado son Notarios y en consecuencia son &stos los que -
ensalzan sus virtudes. Es conveniente hacer notar que figu-
ras en el campo del Derecho Universal y que no son Notarios,
como Carnelutti en Italia y Castin Tobefas en Espafia, han -
dicho del notariado y de la naturaleza de su funcidn, lo ~

gue muchos Notarios, no han osado afirmar.

Dentro del ambiente del Derecho en México se puede no
tar la ignorancia que existe en relacidn al Derecho Notarial
ya que no son pocas personas Yy aun abogados, gque han osado
despreciar a la Institucidn Notarial. Existe gente que afir
ma gque el Notario es un simple autenticador de firmas, un «
firmdn, que después de stampar su firma y su sello, extien
de su mano para recibir una retribucidn que no ha justifica-~
do. Esto sdlo se puede considerar como absoluta ignorancia.
Al respecto el maestro Carral y de Teresa dice"...la labor
del Notario bien entendida y bien desempefiada constituye un
verdadero apostolhdo y puede asegurarse que sin Notarios -

competentes y honorables, muchisimas personas, pero espe-

(19) carral. op. cit. pag. 43.
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cialmente de humilde condicién,. serian victimas diarias del

abuso y del engafio". (20}

Nos sigue diciendo el maestro Carral que el Notariado
es una institucién nobilisime e indispensable, ya que ac---
tualmente no existe un Estado de civilizacidén avanzada, que
no tenga un notariado, cualesquiera que sea su tipo o sus -

caracteristicas,

No se tiene que probar que los hombres tienen relacig
nes de Interdependencia econdmica entre si, o sea, que ce-
lebran a cada instante y en algunos casos inconscientemente
actos juridicos, de los que derivan cbligacones y derechos
reciprocos. Ahora bien cuando &ste acto consiste en un sim-
ple trueque, en el que se toma inmediata posesidén del bien
quedando, terminada la actividad y la relacidn de las par--
tes, no hace falta en verdad, un sistema de notariado. Es
te surge al darse cuenta el hombre dque necesitaba lograr un
fin gue no podria alcanzar sin un medio adecuado, al echar
mano de personas especializadas y capacitadas desde un punto
de vista de su conocimiento y de su responsabilidad moral,

con el objeto de prestar mayor garantia a las transacciones.

(20) op. cit. pag. 10,
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El maestro’Carlos Emdrito Gonzilez en su libro Dere--
cho Notarial, .{21) nos sefiala algunas de las teorias acer-
ca de la justificacidn de la funcidn notarial. Algunos, Ba
sandose en que tal éuncién no encuadra dentro de la legisla-
tiva ni la judicial, opinan que lo mids acertado es situarla
dentro de la érbita del Poder Ejecutivo o Administracién Pii-

blica.

Otros le atribuyen un lugar aparte dentro de la orga-
nizacidn del Estado, que podrfa llamarse "autorizante" -
instrumental o poder certificante. Otro grupo doctrinario -
es el gue incluye la funcidén del Notario en la labor juris--
diccional, vy dentro de &sta le asigna la jurisdiccidn volun

taria.

Sefiala igualmente que ‘podria parecer que hay cierta
analogfa entre la funcidn judicial y la notarial, ésta se -
desvirtlia a poco que indaguemos en el exacto contenido de -
ambos. Veremos que no sdlo se distinguen en que una serfa -
contenciosa y otra, 1la notarial volunta;ia. En efecto, el
Notario jamads participa de la litis, po;que su clima es pa-~
cifico y no de guérra, porque interpreta la ley, transfor-

mando el hecho en derecho y ofrenda luego a los interesados

un documento valedero que se llama Escritura Pidblica”.

(21) Emérito Gonzdlez, Carlos. Derecho Notarial. Editora
e Imprescra La Ley. Buenos Aires, Argentina. 1971
la. Edicidén. pags. 199 y 200.
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7 Por Gltimo seflalan las doctrinas que ubican a la fun-
cidn notarial dentro del Poder Legitimador del Estado. Con-
cluyendo que no obstante tener dichas teorias evidente funda
mento légico, Se empefian en encuadrar siempre a la funcidn
notarial dentro de algunos de los poderes del Estado, sien-
do que sean o no funcionarios piiblicos los Notarios, lo -
cierto es que estan totalmente desligados de la administra--
cibén piiblica, ya que sdlo son funcionarios piiblicos en cuan

to actiian por delegacidn del poder piiblico del Estado.

El Notario estd investido de una funcidn piblica, pe
ro en el marco de una profesidn liberal, y los estatutos -
notariales deben asegurarle plena autonomia en relacién al -

Estado y a la Administracidn Piblica.

La ley del Notariado para el Distrito Federal en su -
Articulo primero sefiala que: "Articulo 1o.: La funcién -
Notarial es de orden piblico. En el Distrito Federal corres
ponde al Ejecutivo de la Unidn ejercerla por conducto del -
Departamento del Distrito Federal, el cual encomendard su -
desempefio a particulares, Licenciados en Derecho, mediante

la expedicidn de las patentes respectivas".

De este articulo es de donde se desprenden todas las

doctrinas senfaladas con anterioridad, esto es, gque la fun-
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cién notarial si emana del Poder Ejecutivo, o sea'que se -
podria considerar como parte de éste, pero al estar delega-
do en profesionales del Derecho por medio de una patente, -
la funcidn notarial sale de la esfera de las demds ramas de

la funeidn pdblica del Estado, o sea la judicial o la admi

nistrativa.

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

como ejemplaridad en su conducta.

Es necesario remontarnos a la época primitiva en la -~
cual no existian ni arquitectgs ni ingenieros, ni médicos,
ni notarios, ya que como sabemos la enfermedad precedid al
médico, la construccién al arguitecto y el documento al no-
tario, en aguel entonces habla curanderos, artesanos y los
llamados “homes sabidores de escrebir”. En la actualidad -
existe una ciencia de la medicina, una ciencia de la arqui-

{
tectura y una ciencia que se llama 'Derecho Notarial",

Ahora bien surgid la necesidad de que todo tipo de -

transacciones tuvieren una seguridad juridica real, y quien

sino un Notario puede hacer el documento humanamente perfecgc



to, conservhrlory‘repréducirlo[

garantizando a todas ‘las -
partes gque intefvienen en ei acto la proteccidén de sus dere-

chos. (22}.

Dentro de la concepcidén tradicionalista de la doctri-
na, la funcidn notarial es principalmente la que compete al
Notario como forjador material de los instrumentos piiblicos,
funcidn que le es otorgada exclusivamente por imperic de la
ley; no se puede olvidar que el Notario debe escoger y acon
sejar los medio mis iddneos.para el cumplimiento de la volun
tad de los intervenientes y en las consultas gque se le for-
mulen no ha de juzgar, sinc prevenir porque antes habrid de
ilustrar y explicar el Derecho: asimismo, deberd adecuar,
dar forma jurfdica a las voluntades gquelas partes le presen-
ten, y no acabard aqui el desempefio de su funcidn, va que
esa relacidén juridica que comienza, &1l la autentica y con -
su alta misidén de depositario a nombre del Estadc del poder
de dar fe, inviste a aguella de los requisitos necesarios -
para que la legitimidad sea plena y sca ese instrumento ad-
mitido por todo el mundo como valido e irrefutable. Su la-

bor serd aqui autenticadora o legitimadora.

El maestro Enrique Giménez Arnau, en su libro "bPe--

(22) carral. op. cit. pig. 13.
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recho NO't'arial"‘ sefala a Léﬁe?.dé Haro al decirique: "1a il
memoria falle_g, el testimonio verbal sobre falible es efime-
ro: fallecidos o ausentes, .- otorgantes y testigos; la -
preexistencia de un acto o contrato es casi imposible de pro
bar; por otra parte, la mala fe niega aquello de lo que no
hay constancia. Surge el especialista que en el barro del -
alfar traza el relato de una accidén o de un convenio., Los -
primeros contratos aparecen formalizados en ladrillos con -
escritura cuneiforme; sigue la tabla encerada, el pergami-
no, el papel. Quieén escribid conserva lo escrito y a &l se
acude en caso de duda o pleito. Ha nacido el instrumento -

piblico y el protocolo, su primera coleccidn". (23)

En la misma direccidn los escritores antiglios suelen
fundamentar la Institucién en‘los indiscutibles beneficios -
que produce la elaboracidén de la prueba preconstituida. Mis
no es solamente porque el potariado prepare una posicidn -
fuerte para la prueba por lo que hay razén de existir en la
Institucidn notarial., Clertamente, la fe pliblica notarial,
sana y sabjamente ejercida, es el mejor freno al litigante
profesional, al mal intencionade o al apasionado que, de -
no existir un deferminado instrumento piblico, se lanzaria

al pleito que pudiera apoyarse en cuestiones de hecho:indis-

(23) op. cit. paAgs. 58 y 59.
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cutibles y recusables, y casi nunca dercprtezakgbsbluta{ -

si- hubieran de apoyarse en- dichos testifi&ableé S en dopumeg

tos privados de dudosa eficacila.

La actuacidn del Notario no se limita a crear una = =»
prueba preconstituida, sino que tiene una funcién interpre-
tativa, aunque sea judicial de las normas legales. No es -
frecuente que los otorgantes actuen en tal forma que la acti
tud del Notario sea meramente pasiva de ‘"fehacencia"™. Ocu-
rre asi cuando el documento es primero privadamente redacta-
do por las artes, con o sin asesoramiento del letrado, y -
el Notario se limita a transcribir lo que los interesados -
desean. Sin embargo, afin en este caso, la actitud o la -
posicidn del Notario no es absolutamente pasiva, ya que si
lo estipulado es nulo o meramente ineficaz, debe, en con--

ciencia y con deber juridico, negar su intervencién.

Fuera de estos casos que, en la prictica no se pre--
sentan de modo habitual, el Notario colabora con los compa-
recientes en la correcta produccidén del negocio juridico pa-
ra que este se produzca con todos los requisitos necesarios
para su validez, y ademis, con la claridad precisa para -~
que no haya dudas de interpretacidén de las voluntades actuan
tes. El documento notarial perfecto, no sdlo a su perfec--

cidén formal, sino tambi&n a la que prevé todas las complica
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ciones’y las resuelve, es a modo de una sentencia sin fuer-
za ejecutoria, ya que si uno de los firmantes se desdice; -
hay que ir a buscar el imperio judicial para hacerlo cumplir.
Ello” es lo gque ha movido a algunos autores a comparar la -

funcidn notarial con la judicial y al notarioc con el juez.

Para realizar esta funcidn no basta con que el Nota--
rio sea "Sabidor de Escribir""; por el contrario hace fal-
ta que conozca la ley y que la sepa interpretar (aplicar el
caso concrete) y que sepa hacerla, y se puede considerar
el Instrumento Piblico como "la ley del caso concreto", -
el Notario, como el creador de esa ley privada, es a todas
luces, un colaborador del Estado en el cumplimiento del De-
recho en la vida normal (pero no por eso es juez, porque

carece de “imperium").

Giménez Arnau sefialg las posiciones doctrinales sobre
el encuadramiento de la funcidén notarial de la siquiente ma-
nera:

"a) A julcio de un sector la funcién notarial forma

parté de la Administracién o Poder Ejecutivo del
Estado, con la misidn de colaborar en la reali-
cién pacifica del Derecho; sus caracteristicas
serian muy semejantes a las de un servicio piibli

co:
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b). _Partiendo de considerar insuficiente la cléisica
divisién de los poderes del Estado (legislativg
jhdicial y ejecutivo), consideran otros trata--
distas que el Estado tiene ademas de las potes-
tades que le atribuye la divisidn trimembre alu-~-
dida, un poder certificante que en su mayor par
te confia al Notario. o como decia Otero Valen-

tin, una funcidn autorizante instrumental;

c) La funcidén notarial, en fin, puede considerar-
se como una funcidn jurisdiccional, de jurisdig

cidn voluntaria®”. (24).

(24) Giménez Arnau. op. cit. pig. 62.
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B)' INSTRUMENTOS NOTARIALES. La actividad del Nota--
rio y la de todos los gque intervienen en el acto, no persi-
guen mads que una finalidad, la de producir el instrumento -

piiblico.

El estudio del instrumento se vincula a la forma, vya
que en el desarrollo de la vida juridica, todo hecho gque -
excede del campo puramente intelectivo, debe tener una for-
ma, igualmente el estudio del instrumento se vincula a la -
prueba y al negocio jurfdico gque contiene, de los requisi--
tos o solemnidades que deben concurrir para el perfecciona--
miento de éste. De todos estos, no hay duda que la forma -
descuella todos los demads, ya que sin el cumplimiento de . -

los requisitos legales el instrumento piblico no existe.

La forma tiene gue existir, es una exigencia .léqicq
ya que es la exterjorizacidn de las voluntades juridicas vin
culantes, cuyas modalidades dependen del modo como se ejer-

cita la actividad que busca una representacién de los hechos

El hombre crea y produce hechos jurfdicos, luego po-
ne su voluntad y &stos se convierten en actos juridicos. -
Para que el exterior conozca esa declaracidn de voluntad, ~
que nace en su interior, y adquiera valor ante todo el mun-

do, debe darle forma. La forma en el instrumento péblico
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constituye una de las bases fundamentales para la sistemati-
zacidén de la disciplina juridica notarial, la que sirve a -

su vez para poner en movimiento la funcién notarial.

Giménez de Arnau en su libro "Derecho Notarial'  al
sefialar a Carnelutti (25), nos dice que el valor del docu-
mento estd en funcidn de la autoridad de que el sujeto goce
cuando &ste se extienda, distinguiéndolo de la siguiente -

maneraz:

) El documento que emana de los mismos interesados,
por si solos o ¢on la ayuda o intervencidén de -
peritos juristas o letrados, técnicos, desde -
luego, pero sin funcidén de autoridad. Es el do-
cumento privade, que puede ir adquiriendo en el
curso de la vida, cualidades gque no tenia al na-

cer.

2) Otras veces el documento no lo hacen los interesa
dos, sino un tercero, investido de funcidén pi--
blica para crearlo dentro de su especifica compe-

tencia. Es el documento piiblico.

3) Cuando el documento estd autorizado por un Nota--
rio y va destinado desde su creacidn a formar par

(25) op. cit. pag. 396.



“te :de,i,:a,’-";-):‘,i,"o A ;t':‘us’todiados

por- aquél- - (protocolo) & 17ama ‘instrumetno pii-

La Gltima diferencia dént;:o deir género documento hay
que buscarla en esta via: ' La de la intervencién notarial en

la produccién del documento.

El C6dige Civil Espafiol en su Articulo 1216 da un con
cepto del instrumento: "instrumento pblico es el autoriza-
do por un Notario competente con arreglo a las formalidades

establecidas por las leyes'.

Sefiala ademis Giménez Arnau gue en los paises latinos
las misiones o cometidos del Notario son: Creacidn, redac-
cidén, autorizacién o autenticacidn, conservacién y repro--

duccidn de instrumentos piiblicos.

Es conveniente sefialar que lo caracteristico del ins-
trumento piiblico, es la circunstancia de su elaboracién por

Notario.

Sefiala Giménez Arnau (26) que lo caracteristico del

i

(26) op. cit, pag. 399.
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instrumento piiblico és que entrafias.

1) V‘Presunc‘!:‘én\ de veracidad ' (autenticidad o fuerza -

probatoria).

2) Expresién formal externa (documental) de un ne-

gocic juridico o de la realidad de un hecho.

3) Presuncién de validez de lo probado y expresado -
(o representado, si se quiere seguir la termino-

logia ya oficial) en el documento.

De todo 1lo anterior se deduce gue una cosa es la prue
ba, -otra la forma o solemnidad y - otra la eficacia. La prug
ba puede existir sin solemnidad, pero entendiéndose ésta en
sentido documental; pero a su vez no habri forma o solemni-
dad que no tenga un cierto sentido probatorio, por minimo -
que éste sea, afin en un documento privado, Yy refiriéndose
al tercer elemento, © sea la eficacia, ésta se robustece -
con la presencia de las otras dos, y por virtud del cardce~
ter técnico-juridico que tiene la intervencidn del Notario.
La eficacia se logra ademas con la presuncidn de validez que
se deriva de la calificacidn notarial. Cuando un Notario da

fe, 1lo hace siempre de un hecho licito, realizado por per-
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sonas con capacidad, que se relacionan juridicamente alre--

dedor de un objeto o cosa sobre el cual;tienen un interés -

comiin.

En el libro del maestro Gimé&nez Arnau (27) sefala -

los fines,

efectos y naturaleza del Instrumento piblico, -

determinados por Rodriguez:

"y

2)

3)

1)

Estructura: su contenido directo e inmediato -
estd constitufdo por pensamientos del hombre.y,
especialmente, por declaraciones de ciencia o -

de voluntad,

Funcidn: Es un hecho juridico, productor de -
los mis variados efectos juridicos, y no sdlo
probatorios, como medio de prueba legal en jui-~

cio o fuera de. &1.

Autor: Su autor {inico y exclusivo es el Notario
cuando el documento contiene declaraciones de -
particulareés, &stos son los autores de sus de-=

clar;ciones, pero no del documento notarial.

Es siempre y en su totalidad documento pliblico,

(27)

op.

cit. pag. 97.



5)

6)

b ﬁoritener'éoi autor .a qnffﬁhéionario piiblico, -«

ei"thario}f en«élrejeréicio'de su funcidn piibli
ca yfccn a?reqlo a los cauces formales por que =

se tige;

Es también siempre y en toda su integridad docu-
mento auténtico, porque su origen piiblico gene-

ra su eficacia de hacer fe o autenticidad.

Sin embargo, es una consideracidn analitica, -~
de la que no cabe deducir un nuevo y restringido
concepto de documento auténtico, la autentici-=
dad sdlo puede predicarse respecto al documento

como cosa (autenticidad corporal) y en cuanto

a la afirmacidén del) Notario autorizante referen-
te a la esfera de los hechos (autenticidad ideo
légica). Los juicios del Notarioc no engendran -
autenticidades, sino presunciones "juris tan--
tum” y legitimaciones para el tridfice, salvo -
ciertos juicios que legalmente reciben la consi-
deracidn de hechos: 1la fecha, la identidad de

los otorgantes y la identidad del propic Notario
(autenticidad de la autoria, matriz de todas -
las autenticidades del instrumento). Las decla-

raciones de los particulares no son auténticas,
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sino autentic;das y producen 105';fecE6§J§ue'V -

correspondan a su especial y variada ﬁaturaleza.'
7} . La autenticidad del documento surte todos sus -
efectos, en juicio y fuera de é1, mientras'que
una sentencia firme, en proceso penal o civil -
declarativo, no le prive de su fe piblica, de-
clarando su falsedad. En el proceso civil, 1la
carga de la alegacidén (querella civil de false-
dad, corporal o ideoldgica) y de la prueba con
tra la autenticidad del documento incumbe a -
aquél frente al cual se intenta valer el documen
to, sin que sea esencial que la cuestidn se sug

tancie en via incidental".

BEn. resumen; .el instrumento pidblico tiene'unos fines

-
fundamentales o esenciales y como consecuencia de ellos,

otros fines secundarios pueden sefialar como fines fundamenta
les: crear o dar forma a los negocios juridicos; probar -

que se ha producideo un hecho o que ha nacido un negocio ju--

ridico; y dar egicacia al negocio o al hecho que refleja el

instrumento, aunque es mas conveniente al referirse a los -

hechos, en dar certeza,
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Deé estos-fines' fundamentales;  siurgen los secundarios -
que ‘son: - hacer ejeéutiva 1a'obligacién, sustituir a la tra

dicidn real y garantizar a los terceros.

Por Gltimo al hablar de la definicidn del instrumento
plblico, Giménez Arnau lo define de la siguiente manera: -
"Es el documento piiblico, autorizado por Notario, produci-
do para probar hechos, solemnizar o dar forma a actos o ne-
gocios juridicos y asegurar la eficacia de sus efectos juri-

dicos”. (28)

La ley del Notariado para el Distrito Federal no da -
una definicidén de instrumento pidblico, pero en sus articu--
los 60, 82 y otros emplea este término de instrumento p(bli-
co para designar el documento que produce el Notario, en el
entendido que en el Articulo 82 se habla de Acta Notarial -

como instrumento piiblico:

Escritura: En México el instrumento piiblico abarca -
las escrituras y las actas: la Ley del Notariado define en
el Art. 60 a la escritura: Para los efectos de esta Ley se
entiende por escritura cualquiera de los siguientes instru--

mentos piiblicos:

I. El original que el Notario asienta en el libro -

(28) op. cit. pag. 49.
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autorizado, - canforme al Articulo 46 de gsté -
ordenamiento, para hacer constar un acto jurico
¥y que contenga las firmas de los comparecientes

y la firma y sello del Notario. .

1r. £ original que se integre por el documento en -
que se consigne el acto juridico de que se trate
y por un extracto de &ste que contenga sus ele--
mentos esenclales y se asiente en el libro auto-

zado.

El documento deberd llevar las formalidades que sefia-
la este capitulo, ser firmado en cada una de sus hojas y =~
al final por los comparecientes y el Notario; llevar el se-
l1lo de éste en los expresados lugares, vy agregarse al apén-

dice con sus anexos.

El extracto hard mencidn del niimero de hojas de gue -
se compone el documento y relacidén completa de sus anexos y

serd: firmado por los comparecientes y el Notario.

La autorizacidn definitiva y las anotaciones margina-

les se haran sélo en el libro de protocolo. Y el Articulo

82 define al acta: "Acta Notarial es el instrumento origi--
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Analreh el éue el Notario hace constar bajo su fe uno o va-=--
rios hechos presenciados porél y que éste asienta en un li--
bro de protocolo a su cargo a solicitud de la parte interesa

da y que autoriza mediante su firma y sello”.

Por lo cual se aprecia que la escritura es el instru-
mento que contiene un acto juridico, o sea que se contienen
declaraciones de voluntad, manifestaciones de consentimien-
to, contrato y otros actos jurfdicos; y el acta es el ins-
trumento que contiene un hecho juridico o sea hechos juridi-

cos que no son actos juridicos.

Es conveniente sefalar las definiciones generales de

acto y de hechos juridicos.

Acto juridico es el acto de la voluntad humana que -
produce efectos juridicos, sin que la produccién de &stos -
haya sido la finalidad perseguida por gquien efectud el acto.
¥ hecho juridico es todo acontecimiento o suceso que tiene -~
su trascendencia juridica, esto es que produce efectos juri

dicos.

Carral y de Teresa dice que la forma general de la --
escritura debe ser: la comparecencia, la exposicidn, 1las

estipulaciones, el otorgamiento y la autorizacidn; vy la --
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del‘actsz el requerimiento, -~la natr#diépldgl‘hecho Q 1a’
adtbfizac¥gn;,i(;§) LR e E .
Al sefialar las definicicneé que la ley del Notariado
para el Distrito Federal da para la escritura y el acta, se
puede apreciar con claridad que ambos deben constar siempre
en el protocolo del Notario ante el cual se otorgan; esto -
se reafirma con el Articulo 82 por lo gue hace a las actas
al afirmar que: "Acta Notarial es el instrumento original..
gue el Notario hace constar bajo su fe...", vy el Articulo @
98 gue invalida la certificacidn gque no mencione el niimero y
la fecha de la escritura o del acta respectivamente. O sea
que en Mexico todas las escrituras y las actas, que son los
instrumentos plblicos, deben constar siempre en el protoco-
lo. En Espafia por ejemplo héy algunos documentos otorgados
por el Notario que pueden hacerse constar fuera del protoco-
lo, como son los testimomios, 1egalizacioqes, legitimidad
de firmas, certificados de existencia o vigencia de leyes o
traducciones. La diferencia formal que sefiala el Derecho -
Notarial Espafiol entre los documentos con valor de instrumen
tos piiblicos y los gue no lo tienen, estd en el signo nota-
rial, expresiéﬁ de la autenticidad del documento: Aguellos

son asignados por el Notario con lo que se simboliza su pri-

(29) op. cit. pag. 148.
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vilegiado cardcter cuanto ‘a prueba y eficacia; los otros -~
son solamente firmados: No les alcanzan los beneficios del
instrumento piiblico y por grande que sea su credibilidad no
tienen la misma presucién de veracidad, aunque tenga caric-
ter oficial o administrativo y especialmente a los efectos -
de la falsedad gue pueda cometerse en ellos, la considera--

cidn de documentos piblicos en la mayorfa de los casos.

la incorporacidén o no del original al protocolo tie-
ne en Espafia una gran trascendencia diferenciadora de las -
distintas clases de documentos, atendiendo al punto de vis-

ta legal o reglamentarijo.

Con todo lo antes indicado se puede apreciar claramen
te una de las diferencias gque existen entre el Derecho Nota-
rial Espafiol y el Derecho Notarial en México, ya gque en -
nuestro pais como lo sefiala la ley del Notariado, todos los
documentos otorgados y autorizados por el Notario, o sean -
las actas y las escrituras deben hacerse constar en el pro--

tacolo.

La ley del notariado para el Distrito Federal habla -
en su capitulo cuarto de las escrituras, sefalando su defi
nicidn que ya indicamos anteriormente y los demds requisitos

que debe llevar ésta.



—47-

Es pétte integrante de la escritura el documento en -
gue se consigna el contrato o acto juridico de que se trate,
siempre que, firmado por el Notario y por los otorgantes de
la misma, en cada una de sus hojas se agrega al"apéndice”,
llene los requisitos sefialados en dicho capitulo y en el pro
tocolo se levante un acta en la que haga un extracto del so-
cumento, en la cual se indicaridn sus elementos esenciales.
Es conveniente sefialar la defindcidn que nuestra ley da del
protocolo en el Articule 42: ‘'protocolo es el libro o juego
de libros autorizados por el Departamento del Distrito Fede-
ral en los gue el Notario, durante su ejercicio, asienta y
autoriza con las formalidades de la presente ley, las escri

turas y actas notariales gue se otorguen ante su fe".

Sigue sefhalando la ley notarial en su capitulo de es-
crituras que éstas se asentaran empleéndose tinta indeleble,
con letra clara y sin abreviaturas, salvo el caso en que se
haga la insercién de algilin documento y que ademds no se uti-
lizardn guarismos, a no ser que la misma cantidad se asien-
te en letras, todos los huecos deberin ser cubiertos con -
lineas de tinta antes de que se firme la escritura, y al -
final de ésta se cruzarin con una sola linea para dejarlas -
legibles, y se hari constar que no valen y las entrerrenglo
nadas que si valen. Quedan prohibidas las enmendaduras y -

raspaduras.
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Wy Sigue-hablando ‘la ley-de: las:reglas’gue ‘Seguird el =
Notario para redactar las escrituras y las caracteristicas
que deben tener los otorgantes de la autorizacidn preventiva

y definitiva de la escritura.

Las escrituras deben ser redactadas en castellano, -
podemos sefialar que &ste debe contener los sigulentes capi--
tulos: preambulo, antecedentes o declaraciones, clafisulas,

personalidad,. generales y fe notarial.

bDentro de lo que llamamos preimbulo, gquedan desde -
luego, el niimero de las escritura y el volumen en el gue se
otorgue, el lugar y la fecha en que se extienda, el nombre
completo del Notario y el nimero de su notaria, indicard -
igualmente la hora en los casos que asi lo prevenga la ley,
asi como el acto gque se consigne y el nombre de los otorgan-
tes. Dentro del capitulo de antecedentes o declaraciones,
tal como su nombre lo indica, hard constar los antecedentes,
certificandec que ha tenido a la vista los doocumentos que le
girvan para la elaboracidén de la escritura, pero tratandose
de bilenes inmuebles se debe hacer constar cuando.:menos el -
Gltimo titulo de propiedad, citando su inscripcién en el -
Registro Piiblico correspondiente y cuando no tenga éste, ex
presard la razén por la cual no se hubjera registrado. Asi-

mismo, cuando cite a un Notario de niimero o escrito, ante
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cuya fe:hibiera pasado algin Vinsti'umet};toVdebe;ﬂcitar el niime-
ro, 1A fecha, el nimerc de la notaria en t;ué despaéhaba al
otorgarse dicho instrumento, ya que de ésta manera sera -

siempre mds ficil su localizacidn.

Citard igualmente la declaracidn del otorgante respec
to a que el bien objeto del contrato reporta o no gravimenes,
as{ como de que dicho bien se encuentra al corriente en el -
pago de sus impuestos, igualmente debe mencionar la decla-~
racién a que se refiere la ley de Asentamientos Humanos en «
vigor, en el caso de que se consigne alguna transmisién de
propledad de un inmueble o que éste se grave. Debe hacer -
constar ademis cuando la ley lo requiere el avalQio practica-
do por una Institucidn Bancaria. Debe igualmente hacer cons
tar la declaracidn bajo protesta de decir la verdad, en el
caso de que se transmita la propiedad de un inmueble.

.

Acto seguido se pasa al capitulo de clafisulas, en -
donde el Notario redactard éstas con toda claridad y conci--
sidén y debe evitar utilizar palabras o férmulas initiles o -
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, determinara su naturaleza,
ubicacidén, colindancia, medidas y linderos y de ser posi--

ble su extensidn territorial, determinaydo las renuncias de
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derechos o leyes y obligaciones gde  los contrétahtésrébnfrai

gan validamente.

Dentro de. la personalidad deberd acreditar la de agué
llos que concurran en representacién de otros, relacionando
los documentos con que lo acrediten insertandolos, o bien -
agregandolos, al apéndice que de cada protocolo debe llevar

el Notario.

El Notario debe compulsar los documentos de gque deba
hacerse la insercidén a la letra, los cuales en su caso, -
agregard al apéndice correspondiente. El Notario al agre--
gal al apéndice de cada escritura cualguier documento, debe
expresar la letra bajo la cual se coloca en el legajo corres

pondiente.

Acto seguido seguird el capitulo de generales, en -
donde los otorgantes bajo protesta de decir verdad deberan -
declarar su nombre completo, edad o fecha de nacimiento, =~
lugar de origen, estado civil, nacionalidad, profesidn;
posteriormente el Notario hard constar bajo su fe, que cong
ce a los otorgantes y que estos tienen capacidad legal, que
les leyd la escritura o que la leyeron por si solos, que -
les explicd su valor y las consecuencias legales del conte-

nido de la escritura, ya que en virtud de ser el Notario -
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profesional del Derecho, ilus;rarg 1a§rgarteg en materia ju
ridica, exceptuando de esta explicaciéﬁ a lés abogados y -
licenciados en Derecho. N

Que los comparecientes otorgaron la escritura, mani-~
festando su conformidad, estampando su firma los que supje-
ron hacerlo y los que no supieron estampardn su huella digi
tal, firmando otra persona a su ruego. Darid 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 entrega de dinero, o titulo y otros.

Para que el Notario de fe de conocer a los otorgantes
y de gue éstos tienen capacidad legal, bastard que sepa su
nombre y apellido, que no obéerve en ellos manifestaciones
patentes de incapacidad natural y gue no tenga noticia de -

que estén sujetos a incapagcidad civil,

S1 el Notario no conoce a los comparecientes, harda -
constar su identidad y capacidad con la declaracién de dos
testigos a guienes conozca el Notario, quien asi lo expresa
rd en la escrituia, en la p;éctica normalmente cada otorgan
te que no conozca al Notario, se identifica generalmente -
con un documento oficial reciente y con fotografia, hacien-

do constar esto en la escritura o agregindolo al apéndice.
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La ley sigue sefialando las diversas modalidades acer-

Vca de la identidad y comparecencia de los otorgantes.

Una vez firmada la escritura por todos los otorgantes
serid inmediatamente autorizada por el Notario preventivamen-
te con la razén "ante mi", con su firma y sello. Una vez
pagado el impuesto sobre adquisicidén de inmuebles o cual----
quier otro que cause, o se compruebe que esti cumpliendo -
con cualquier otro requisito gque la ley sefiale, debe autori
zar definitivamente la escritura, esta autorizacidn debe -
contener la fecha y lugar donde se haga, asi como la firma

y sello del Notario.

Si los otorgantes de una escritura, no se presentan
a firmarla en el tiempo sefialado por la ley, o sea de un -
mes contando a partir de su otorgamiento, este quedard sin
efecto y el Notario pondrd al pie de la misma la razdn de -
"no pasd", firmandola (Articulo 72 de la Ley del Notariado

para el Distrito Federal).

5i la escritura fue firmada en el término legal, pe-
ro no se acreditare al Notario el pago del impuesto sobre -
adquisicidn de inmuebles dentro del plazo seflalado por la -
ley, el Notario pondri la nota de ‘no pasd" al margen de -
la escritura, la cual se podrd rovalidar en el momento en

que se pague dicho impuesto.



-53-

El Notario igualmente rubricara las razones margina--

les puestas en el protocolo.

El Notario haré saber a.los otorgqntgsAqué,elr§ue de-
clare falsamente en una ésériﬁura} —1ncur%1fé'en—lé bena a -
que se refiere el articulo 247 del cédigo’ Penal, .si de ello
resulta perjuicio para terceras personas o para los intere--

ses fiscales.

Acta. La seccidn segunda de este capfitulo se refiere
a las actas, cuya definicidn asentamos con anterioridad, -
sefialando en su articulo 84 los hechos gque debe consignar -

el Notario en actas:

I. Notificaciones, interpelaciones, requerimientos
protestas de documentos mercantiles y otras dili-
gencias en las que puede intervenir el Notario -

segln las leyes.
IX. La existencia, identidad, capacidad legal y -
comprobacién de firmas de personas identificadas

por el Notario.

I1I. Hechos materiales, como el deterioro en una fin-
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.

VI.

vII.

VIII.

ca. por construcciones.de’otra en:terrenc contiguo
o préximo a la primera. S

Cbi:ej o ‘de documentos.

La existencia y detalles de planos, fotografias

y otros documentos.
Entrega de documentos, Yy

Declaraciones de una o mis personas que bajo pro-
testa de decir verdad, efectuen respecto de he--
chos que les consten, propios o de quien solici-

te la diligencia, vy

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 fraccidén I del articulo antes sefialado, se observard lo

establecido en el articulo 62 de dicha ley, cuyo contenido

es el siguiente:
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El Notario redactara las escrituras en” castellano y

observara las reglas siguientes-

a)

b)

c)

d)

e)

£

g}

VExpresaré el lugar, fecha y hora en que se. ex--

tiende la escritura, su nombre, -apellidos 'y~ -

niimero de notaria.

Consignard antecedentes y certificarid haber teni-
do a la vista los documentos que se le hubieren

presentado para la escritura.

Al citar un instrumento otorgado anhte otro Nota--

rio, expresard el nombre y los datos de éste.

Consignard el acto de climsulas redactadas con

claridad.

-«

Designar3 con precisidén las cosas que sean objeto

del acto.

Determinard la renuncia de derecho o de leyes de

los contratantes.

Compulsard los documentos necesarios.
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Traducird:al castellano los documentos extranje--

ros,

Expresara los:generales de quienes intervengan en

el acto, asi como de los testigos.

Y hard constar bajo fe:

Que asegurd la identidad de los contratantes,

Que fue leida la escritura por &l o por los otor-
gantes.

Que explicd a los otorgantes el valor y consecuen
cias del acto que se llevd a cabo.

Que otorgaron la escritura los comparecientes ba-
jo su conformidad.

La fecha o fechas en que se firmaron las escritu-

ras.
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. C)  TESTIMONIOS. La ley del Notariado define en su -
Articulo 93 al testimonio, al sefalar:..."testimonio es la
copia en la que se transcribe integramente una escritura o
acta notarial y se transcribe o se incluyen reproducidos los
documentos anexos que obran en el apdndice, con excepcidn
de los que estuvieren redactados en idioma extranjero, a no
ser que se les incluya en fotocopia, con su respectiva tra-
duccidn, y los que se hayan insertos en el instrumento". -
El testimonio serd parcial cuando s6lo &e transcriba en &l -
una parte, ya sea en la escritura o del acta, o deé los do-
cumentos del apéndice. El Notario no expedird testimonio o
copia parcial sino cuando por la omisién de lo que no se -~

transcriba no pueda seguirse perjuicioc a tercera persona.

En la parte final de cada testimonio, el Notario ha-
rd constar, la cantidad del primero, segundo o ulterior ni
mero ordinal que le corredponda, el nombre del interesado a
favor de quien se expida y a que titulo, el niimero de hojas
de que consta y la fecha de su expedicidn, siendo autoriza-

do por el Notario con su firma y sello.

Para gue una certificacidn tenga validez, en ella el
Notario debe constar imprescindiblemente el niimero y la fe--
cha de la escritura o del acta respectivamente, pudiendo sd

lo expedir certificaciones de actos o:hechos que consten en
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su protocolo.

El Notario. Notario es el funcionario piiblico, in--
vestido de fe piiblica, facultado para autenticar y dar for-
ma en los términos de la ley, a los instrumentos en que se
consignen los actos y hechos juridicos. La formulacién de -

los instrumentos se hard a peticién de parte.

Giménez Arnau define al Notario de la siguiente mane-
ra: ..."El Notario es un profesional del Derecho que ejerce
una funcién pilblica para robustecer, con una presuncidn de
verdad, los actos en que interviene, para colaborar en la
formacidén correcta del negocio juridico y para solemnizar
y dar forma legal a los negocios juridicos privados y de cu-
ya competencia sdlo por razones histdricas estin sustraidos

los actos de la llamada jurisdiccidn voluntaria". (30}

La conclusidn a) del apartado, b) del I Congreso In
ternacional del Notariado Latino celebrado en 1948 en Buenos
Aires, Argentina, decia gue: "El Notario latino es un pro
fesional del Derecho, encargado de una funcién piblica con-
sistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la vo-

luntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados

(30) op. cit. pag. 52.
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a este . fin y-confiriéndoles autenticidad; . conservar los ori
ginales:de éstos y expedir copias que den»fé de’'su contenido

En su funcién esti comprendida la autenticacién de hechos".

De todo lo anterior se puede deducir que el Notario,
ante todo es un profesional del Derecho, pero esto sdlo en
los paises latinos, ya que en los paises sajones los Nota-

rios no son necesariamente profesionales del Derecho.

Dentro de los requisitos que sefala nuestra ley del
notariado para ser Notario, se encuentran el ser Mexicano =
por nacimiento, en pleno uso de sus de{echos, tener veinti
cinco afios cumplidos y no mis de sesent;, y tener buena con
ducta, ser Licenciado en Derecho con la correspondiente cé-
dula profesional y acreditar ;uando menos tres afios de pric-
tica profesional, a partir de la fecha de examen de licen--
ciatura; comprobar que por lo menos durante ocho meses inin
terrumpidos e inmediatamente anteriores a la solicitud del -
exdmen ha realizado pricticas notariales bajo la direccidn y
responsabilidad de algiin Notario del Distrito Federal; no -
haber sjido condenado por sentencia ejecutoria, por delito -
intencional , } solicitar ante la Direccidn General Juri-
dica y Goblerno del Departamento del Distrito Federal el -

examen correspondiente y ser aprobado en el mismo.
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Los Notarios son, a la vez, profesionales del Dere-
cho y funcionarios piiblicos y son funcionarios piiblicos ya -
que con base en los que sefiala el articulo primero de la ley
esta funcidn estd a cargo del Ejecutivo de la Unidn, el -
cual lo ejercerid por conducto del Gobierno del Distrito Fede
ral y que por delegacidn, éste lo encomienda a profesiona--
les del Derecho en virtud de la patente que otorga para tal

efecto del propio Ejecutivo.

Asimismo, el articulo 14 de la ley sefiala otros re--
quisitos para ser Notario, como scon: presentar la patente
de aspirante al notariado expedida por el Departamento del -
Distrito Federal; gozar de buena reputacidn personal y pro-
fesional; haber obtenido la calificacién correspondiente en
los términos del Art. 23 de esta ley; que exista vacante en
alguna notaria de las ya establecidas o de las que crearen -
en lo sucesivo; y haber triunfado en la oposicidén gue al -
efecto se celebre en la forma prevista por la ley; ademis

necesita no haber sido condenado por delito internacional,

El Notario ademids guarda escritos y firmados en el -
protocolo, los instrumentos relativos a los actos y hechos

ante &l otorgados, con sus anexos.

Al llevar a cabo el ejercicio de sus funciones, el -
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Notario recibe las confidencias de sus. clientes y en conse--
cuencia debe guardar reserva sobre lo pasado ante ellos, es
tando sujeto a las disposiciones del Cédigo Penal sobre se-~-

creto profesional.

La Notarfa: La oficina en donde actfia el Notario en
el ejercicio de sus funciones, se le denomina "Notaria nii~
mero..." autorizindose al Notario a poner un letrero en la
puerta de entrada con el nombre y apellido del Notario y el
niimero de la Notarfa, é&sta deberi estar por lo mencs abier-
ta siete horas diarias, y se deberi tener facll acceso a la

misma por parte del piiblico.

Cada Notarfa serd servida por un Notario. La misma -

debe estar ubicada en el lugér donde ejerza sus funciones.

Existen en el Distrito Federal Notarias Asociadas, -
las cuales se componen por dos Notarios, lo que se asocia-
rédn durante el tiempo gue estimen conveniente, pudiendo ac-
tuar indistintamente en un mismo protocolo, que serd el del
Notario mias antiguo. Esta asociacidn y su separacién, que
puede efectuarse cuando cualguiera de ellos lo desee, sera
registrada y publicada en la misma forma del nomPramientc -
de Notarios, en el momento en que se separen, el Notario -

mas antigquo continuara actuando en su protocolo, y el menos
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antiguo ﬁébe proveerse del protocolo para.su notaria.

El Notario puede separarse provisionalmente-de su no-

taria con licencia del Gobierno del Distrito Federal.

En la notaria serin reservados todos los protocolos -
del Notario con su apéndice, hasta que llegue el momento de
remitirlos al Archive General de Notarfas, o sea a los cin-
co afios de su cierre, siendo el Notario responsable de los

mismos hasta ese momento.

En la notaria, el Notario deberd proveerse a su cos-
ta de todos los elementos necesarios para la elaboracidn de

las escrituras.



CAPITULO - IITI

LA JURISDICCION VOLUNTARIA.

A) ACEPCIONES. La fijacién del conceptc de jurisdic
cién voluntaria es extraordinariamente dificil, como lo de-
muestra el hecho de gue entre los innumerables que se han -
formulado por los tratadistas de Derecho Procesal no exista

siquiera uno que haya sido seriamente opjetado.

En el Derecho Romano la jurisdicecibn volu;taria era -
concebida como aquella especie de la jurisdiccidn en gue el
magistrado interviene, sin litigio o conflicto, ceolaboran-
do en la celebracidn de un acto.o negocio juridico, cual la
in iure cessio, la adoptio, etc. jurisdiccidén que los cdn
sules conservaron cuando se les despojé de la jurisdiccidén -

contenciosa. (31)

Un concepto de jurisdiccidén voluntaria, caracteristi
co de la posicidn tradiclonalmente seguida por los juriscon-
sultos espafioles- y americanos de la formulada por Escriche =»
en su Diccionario de “Legislacién y Jurisprudencia" en los
siguientes té&rminos: "llamese asi por oposicidn a la conten
ciosa, la gue se ejerce por el juez, en las demandas que -

{31) Gutiérrez Alviz, Faustino. Diccionario de Derecho Ro-
mano. Ed. Reus. Madrid 1948, 1% Edicién. pag. 97
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'}a por. su naturaleza, va por réz6n:de1 estado de {as‘cosas,

no admiten contradiceidn". (32)

De acuerdo con la opinién de Prieto Castro cualguier
concepto que quiera darse de la jurisdiccidén voluntaria debg
ri prescindir de la diversidad de &rganos judiciales y tener
en cuenta el caricter de ellos, A su entender con el nombre
de jurisdiccién voluntaria se quiere expresar la interven---
cidén que el Estado realiza para tutelar el orden juridice, -
cooperando a la constitucidn, desenvolvimiento y modifica--
cidn de estados y relaciones juridicas con caridcter general,
o sea, frente a todo el mundeo, una intervencidn muy distin
ta a su juicio, de la que asume ejerciendo la contenciosa
por medio del proceso civil, donde la tutela del orden ju--
ridico se verifica protegiendo derechos subjetivos, intere

ses y situaciones, con la cosa juzgada. (33)

Como ha escrito el maestro Rafael de Pina con la deng
minacidn de jurisdiccién voluntaria: "Lo que realmente se

designe es la actividad judicial encaminada a resolver sobre

(32), Escriche, Joaquin. Diccionario de Legislacidn y Juris
prudencia. Madrid, Espafia 1881. 19 Edicidn. Pag. 363

{33) Prieto Castro, Leonardo. Tratado de Derecho Procesal.
Tomo I. Derecho Procesal Civil, Madrid, Espafia 1952.
18, Edicidén. pag. 147.
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una determinada clase de cuestiones (relativas, principal-
mente, al estado civil, de las personas) que el legisla--
dor somete a un procedimiento especial (que se caracteriza
por su sencillez), con el criterio inseguro y veleidoso, -
que ha llevado, histéricamente a colocar algunas de ellas,
unas veces en el ambito de la jurisdiccidn voluntaria y -

otras en el de la jurisdiccidn contenciosa'. (349)

Recuerda el autor citado gue la jurisdiccién volunta-
ria a juicio de algunos autores no se puede definir exacta--
mente. Por esoc se ha afirmado también gue lo que es o no es
jurisdicecién voluntaria depende de la determinacién del le--
gislador. Kisch dice al respecto gue la jurisdiccidén volun-
taria comprende un niimero considerable de negocios de la na-~
turaleza mas diversa y de los fines mis diferentes que ape--
nas se pueden agrupar desde un punto de vista general siste-

matizador.

El maestro Floris Margadant en su libro Derecho Pri--
vado Romano, (35) al hablar de la jurisdiccién nos indica -
que: "La juriedictio” del magistrado era la facultad de -
conceder o de negar una "actio", es decir, de permitir o

prohibir el acceso al arbitraje de jueces privados".

(34) De Pina Rafael. Derecho Procesal. Ed. Porr(a. Méxi-
co. 1951. 18, Edicidén. pdg. 213

{35) Margadant S. Guillermo Floris. Derecho Privadoc Romano
Ed, Esfinge, 1982. 12a. Edicidén. pag. 142
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"La jurisdictio" queda sujeta a requisitos especia--
les en cuanto a ﬁerritorio, la materia, la cuantfia y el -
grado, requisito por lo tanto, que determinan la competens
cia". 1Indicando igualmente gue la “jurisdictio" era la -
facultad de dirigir la administracién de justicia, siendo -

ésta una de las facultades del cdnsul.

En el antiguo Derecho Romano, la jurisdiccidn signi-
ficaba igualmente, algunas de las facultades que ahora se -
atribuyen al Poder Legislativo y las que tienen los Tribuna-

les.

Al hablar de la etimologia de esta palabra, el decir
el Derecho significaba en la é&poca Romana, lo mismo propo--
ner una regla de derecho que aplicar una regla preexistente,
los magistrados encargados de las funciones judiciales publi
caban edictos que contenian reglas aplicables a todos los -

ciudadanos, todo esto desde un punto de vista mas amplio.

Y en sentido menos extenso, la jurisdiccidén compren-
de mis especialmente, "el poder del magistrado de organizar
la instancia y de enviar las partes delante de un juez, o -
de juzgar &l mismo el asunto; derecho que se ejerce bajo -
las acciones de la ley, y que no puede usar bajo el proce--

dimiento nada mds que en casos determinados; el poder de -~
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dar solemnidad. a los actos juiiaicbsiqﬁyés=fofmas‘defivan -
las acciones de la ley". ~(36)

Becerra Bautista = (36) néé‘éeﬁala'que: “Mlajurige——
diccidn es una actividad en la que el Esﬁado—iuez, trata de
realizar la vigilancia efectiva de la norma juridica violada
o desconocida por los particulares y como emanacidn de la -

soberanfa del Estado, debe participar de sus caracter{sti--

cas",

De todo lo anterior, se puede decir que la funcién -
jurisdiccional, satisface una necesidad: la de hacer justi
cia. La doctrina le ha atribuido como caracteristicas esen-
ciales, 1la facultad decisoria, 1la facultad de coercién y -
la facultad de dOCUmentaciéﬁ;A agreglndole caracteristicas -
formales, come son la existencia de un &rgano especial, -
distinto de los otros &rgapos que, . ejercitan las demids -
funciones del Estado, pero con posicidén indepenfiente, ga-
rantizando la igualdad de las partes, en un procedimiento
preestablecido con formas predeterminadas que garanticen la
libertad de las partes y la independencia del juez.

Becerra nos resume, indicando que: "El Estado-juez

{36) Porte Petit, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Ro-
mano. Ed. Porriia. México.1988. 42 Edicidén. pag. 613,

(37) Becerra Bautista, Jos&. El Proceso Civil en México. Ed
Porrdla 1986. 12a. Edicidén. pég. 53.
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debe satisfacer el interé&s social de mantener la paz piiblica
mediante la vigilancia efectiva del derecho, haciendo jus--
ticia en los casos de violacidén o desconocimiento de la nor-
ma-abstracta, declarando soberanamente cual es la voluntad
de la ley en el caso concreto y usando los medios de coac---
cién adecuados para el respeto, por parte del renuente, de
ese querer soberano; pero como todo acto de soberania supo-
ne no sbélo vasallaje sino también implica derechos de los -
subordinados frente al Estado, é&ste tiene el deber de admi-
nistrar justicia mediante un drgano especial, que respete -
las ganancias de las partes, mediante la aplicacién de nor-
mas instrumentales adecuadas a la realizacién del proceso -

correspondiente”. (38)

Se puede concluir que el concepto de jurisdiccidn es
esencialmente juridico, ¥ que corresponde no sdlo de atri--
bucidén es decir o declarar el derecho, sino también la de

aplicarle y hacer cumplir la decisidn jurisdiccional.

La doctrina divide a la jurisdiccidn por razén de su
origen, en eclesiistica y temporal, &sta Gltima es la que

emana del poder del Estado, y é&sta a su vez se subdivide --

(38) op. cit. pég. 8
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en’ jﬁdicial,'riradmrihis‘trat}lva,l militar y la_jurisdiceldn ju-
dicia’l‘, ‘se ‘divide a’su vez en contenciosa y voluntaria, -

siendo esta iltima objeto de nuestro estudio.

La funcidn judicial estd encomendada en nuestro Dere-
cho Positivo Mexicano al Poder Judicial, .siendo ejercida -
ésta por los jueces, entre otros, por medio de un proceso.
Rafael De Pina al hablar del proceso, supone una actividad
generadora de actos juridicamente reglados, encaminados to-
dos a obtener una determinada resolucidn jurisdiccional, se
flalando igualmente que el proceso esté constituido por la -
serie de actos del juez y de las partes y alin de terceros,
encaminados a la realizacidn del Derecho objetivo, estos -
actos, considerados en su aspecto exteyior y puramente for-

mal, constituyen el procedimlento. (39)

Esta denominacidn vjiene siendo aceptada, sin excep--
cidén por los tratadistas y por las legislaciones desde los -
viejos tiempos del Derecho Romano hasta nuestros dias, uség
dose también como término sindnimo el de jurisdiccién gracio
sa, especialmente en la literatura procesal francesa.

Sin embargo, como hace notar Redenti, el Cédigo de

(39) op. cit. pag. 185,
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Procedimientos Civiles Italiano’vigente:”

"afecta ignorar

la designacidn de juriﬁdicciﬁn vélun{éria;; aungue “casi

involuntariamente le vlehe eiia-arlcé labios. en. el Articulo

801". " (40).

Hay que aclarar ai respecto de este articulo que es -
el {inico del Cédigo citado que menciona la jurisdiccidn voin
luntaria, lo hace para sefialar los efectos de los actos de
jurisdiccidén voluntaria extranjeros en el territorio italia-

no. )

Dicen los autores gue tratan esta materia que, ac---
tualmente el nombre se conserva porgue es muy dificil encon-
trar otro distinto que comprenda la extraordinaria variedad
de ésta manifestacidn de la actuacién del Estado. Dentro de
la denominacidén de jurisdiccidn voluntaria figura un nfimero
variable de actos y procedimientos que cambian de un.caso a
otro; esto es uno de los motivos que ha dificultado el es--
tado a fondo de la jurisdiccidn voluntaria, asi como que -
exlsten disposiciones que no se pueden aplicar fuera del -

pais para el cual ha sido redactado.

(40) Redenti, Mario. Derecho Procesal Civil. Ediciones -
Juridicas Europa- América. Buenos Aires, Argentina.

1957. 48, Edicidén. pag. 83,
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En la Edad Media los glosadores extendieron su denomi
nacidn y como la ley Espaifiola de Enjuiciamiento Civil de -
1855 establecid en su texto la oposicidn entre jurisdiccidn
contenciosa y voluntaria, esta circunstancia repercutid en
la codificacidén de Hispancamérica por la reconocida influen-

cia gue tuvo esa Ley en dichos Cddigos.

La denominacidn de jurisdiccidn voluntaria o graciosa
ha sido y es respetada por los procesaliétas, aungue respec
to al contenido que se le atribuye exista actualmente una

divergencia extraordinaria.

Aungue esta es la orientacidn que predomina en el -
campo de la literatura procesal y en la de la legislacidn, -
actualjmente hay que esperar'q;xe la denominacidn de jurisdic
cién voluntaria sea prontamente relegada al olvido y conside

rada como una curiosidad histdrica.

El nombre de jurisdiccidn voluntaria ha sido califi-
cado por Calamandrei como equivéco de jurisdiccién, si -
bien dice acompaifiado con:elvatributo de voluntaria gue tiene
la finalidad de d'istinguirla de la verdadera y prob’ia juris-

diccién, segiin el autor citado. {41)

(41) Calamandrei Plero. Instituciones de Derecho Procesal
Civil. Traduccidn, Ed&. De Palma. Buenos Aires,!Ar-

gentina. 1943. 18, Edicidén. pag. 128.



71

‘B)" DIFERENCIAS CON LA JURISDICCION CONTENCIOSA. Exi
ten diversos criterios los cuales permiten establecer clare-

mente las diferencias, = entre ambos tipos de jurisdicciones.

1. Criterio Legal. El criterio legal relativo a la
distincidn entre jurisdiccién voluntaria y contenciosa lo ~
encontramos, por lo que respecta a la legislacidén vigente -~
en nuestro pais, en el articulo 893 del Cddigo de Procedi--
mientos Civles para el Distrito Federal, segiin el cual la -
jurisdiccidn voluntaria comprende todos los actos en gue por
disposicién de la ley o por solicitud de los interesados, -~
se requiere la intervencidn del juez, sin gue esté promovi-
da ni se promueva cuestién alguna entre partes determinadas,
De acuerdo con éste texto legal, y con la generalidad de -
los existentes en México al respecto, lo gue distingue la -
jurisdiccidn voluntaria de la contenciosa es que ésta se re-
suelve sobre un conflicto de oposicidn de intereses y en -

aquella simplemeonte sobre una cuestidn no contenciosa.

Pero en realidad, la distincién entre las dos juris-
dicciones, woluntaria y contenciosa, sblo puede establecer
se de manera segura fundindola en el criterio legal, habién
dose afirmado a este respecto, que en jurisdiccidn volunta-

ria todo aquello que el legislador ha querido que sea juris-
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diccidn. voluntaria.

Asi desde un punto de vista rigurosamente cientifico,
esto podri parecer un tanto absurdo, pero desde el punto de
vista de la realidad legislativa, hay que reconocer gque es
bastante claro, 1lo que el legislador considera como juris--
diccidén voluntaria, sin perjuicio de la opinién gue: sobre
el mismo se tenga. Por lo menos, hasta que llegue a formu-
larse un criterio cientifico al respecto, gue pueda conside
rarse certero, no habri mids remedio que aceptar el criterio
del legislador, no siendo esta posicidn caprichosa, sino ~
obligada, principalmente, por las exigencias de la pricti-

ca jurfdica.

Es clarc que, es una t'esis de ir{vestigacién por mo--
desta que sea, este criterio no es suficiente por lo que,
nos ocuparemos en el siguignte capitulo del criterio doctri-

nal.

2. Criterio Doctrinal. Don José& de Vicente y Cara--
vantes ha sefialado entre la jurisdiccién voluntaria y la con

tenciosa, las diferencias siguilentes:

a) La contenciosa se ejerce inter nolentes, esto es,



b)

c)

“73-

entre personas gue tienen que acudir a juicio .
contra su vbluntad por no hallarse de acuerdo so-
bre sus pretenciones respectivas, mientras que -
la voluntaria se ejerce inter volentes, es decir,
entre personas que se hallan de acuerdo sobre el
acto que se ejecuta o a solicitud de una sola per
sona a quien importa la prictica de algiin acto,
en cuya contradiccidn no aparece interés de ter-

cero,

La contenciosa se verifica con conocimiento legi
timo de causa y la voluntaria sin conocimiento de
causa o con sblo conocimiento informativo y de -
agqui la distincidén que hacen de la jurisdiccién -
voluntaria los autores en simple y cualificada, -

segiin se necesite o no conocimiento.

La contenciosa se ejerce pronunciando un fallo o
providencia con arreglo a lo que resultaba de lo
expuesto y probado por las partes y en la volun-
taria sélo se pide al juez la intervencidn de su
autoridad para dar fuerza y eficacia a aquel ac-

to. (42)

—

(42)

De Vicente y Caravantes, José&., Tratado Histdrico,
Critico y Filosdfico de los Procedimientos Judiciales
en Materia Civil. Tomo I. Madrid Espaiia 1856. la.
Edicidén. pigs. 121 y 122,
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Menéndez Pidal, por su parte dice que: "Se ha creil
do encontrar el criterio diferencial de ambas jurisdiccio--
nes en el cardcter contencioso de la relacidn juridica; pe
ro éste no es esencial en el proceso; puede haber proceso
sin contienda (contumacial) y ain puede haber proceso li-
tigioso en que el demandado reconozca la pretencidén adver-

sa".

Ni siquiera la coaccidn es un cardcter exclusivo -
del proceso contencioso, No es exacto que toda resolucién
de jurisdiccidn voluntaria carezca de caridcter obligatorio.
Las resoluciones relativas a la tutela son ordinariamente
obligatorias y realizables coactivamente (por ejemplo: el
nombramiento de tutores o de miembros por consejo de fami-

lia).

Sigue diciendo el antor citado que, es inexacto -
afirmar que el fin de los actos de jurisdiccién contenciosa
sea la represidn y de los actos de jurisdiccibén voluntaria
la prevencién. Hay formas procesales contenclosas de tute-
la preventiva y en cambio muchos actos de jurisdiccidn vo--
luntaria carecen de finalidad preventiva (organismo tute-

lar).

La jurisdiccidn voluntaria tiene un fin constitutivo:
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los actos de jurisdiccidn voluntaria tienden siempre a la -
constitucidén de estados juridicos nuevos y cooperan al desa
rrollo de relaciones existentes segiin la autorizada opinidn

de Wach.

La jurisdiccidn contenciosa supone, en una parte,
la expectacién de un bien respecto de la otra, sea este ~
bien una prestacidn, sea un efecto juridico. Esto falta -
en la jurisdicecidén voluntaria; no se dan dos partes, no -
hay un bien garantizado contra otro, una norma de derecho
objetivo para actuar contra otro, sino un estado juridico
que intervencidn del Estado no podria nacer o desarrollarse

© se desarrollarfa imperfectamente.

Concluye diciendo que no es el caracter de la juris-
diccién voluntaria la falta de contradiccidn, sino la fal-
ta de dos partes. También la jurisdiccién contenciosa tie-
ne procesos sin contradiceién, pero no sin dos partes. -

Puede tomarse una dicisidn inolda parte, pero siempre con-

tra o frente a una persona y en favor de otra. En la juris
diccién voluntaria, es posible la existencia de varios so-
licitantes mids no de varias partes., Este criterjio lo con--
firman las normas generales de la Ley de Enjuiciamiento Ci-

vil. (43)

(43) Menéndez Pidal, Faustino. op. cit. pigs. 991 a
993.
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La jurisdiccidén voluntaria seglin Rosenberg comprende

principadmente la actividad del tribunal de tutelas y del -

tribunal de sucesiones, la legislacidn de los negocios ju-

ridicos y la certificacién de las firmas, el registro: -~

Registro de Asociaciones de régimen, bienes de comercio,

de socliedades cooperativas, de muestras de buques de mar y

barcos (fluviales). Ademds la actividad del Registro de -

la Propiedad (catastro) y del Registro Civil y muchos -

otros asuntos particulares enumerados y otras leyes,

Esta amplia actividad de las autoridades de la juris

diccién voluntaria, tiene en resumen, por objeto las si--

guientes tareas:

a)

La Constitucidn del Derecho, mediante participa
cidén constitut%ya, los negocios juridicos (por
ejemplo: intervencién de los funcionarios del

Registro Civil en la realizacién de los matrimo-
nios, confirmacién de la adopcidn, etc.) me-
diante otorgamiento de la capacidad negocial -
(declaracidn de mayorfa de edad), mediante otor
gamiento o retiro de la capacidad juridica (ins
cripcidn en el registro de asociaciones coopera-

tivas, etc.).
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b) La .asistencia de las personas y el aseguramien~
to de derechos existentes, en especial en la ag
tividad del tribunal de tutelas para pupilos en-
tregados en custodia y sus bienes y en miiltiples
asuntos de familia y régimen de bienes, en la -

actividad del tribunal de sucesiones.

c) La ayuda para el desenvolvimiento de relaciones
jurfdicas por ejemplo, en la divisién de la he-
rencia y del condominio, en la liquidacidn y en

la confeccidn del inventario de la herencia.

3. Criterio. Jurisprudencial. En los casos de juris
diccidn voluntaria, segfin la Suprema Corte de Justicia, el
juez actlia igual gue el Notario o que otro funcionario plbli

co que autorice el acto. (44)

Las resoluciones dictadas en jurisdiccidn voluntaria
de acuerdo con la Suprema Corte de Justicia, no constituyen
cosa juzgada ni verdad legal, en virtud de gue pueden ser -

modificadas por el mismo juez que las proveyd. (45)

{44) Semanario Judicial de la Federacidén. Tomo XXXIX.
pég. B9S5.

{45) Semanario Judicial de la Federacidn. Tomo XIX.
pag. 929,
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Este criterio ha sido reiterado posteriormente y en =
tal sentido entiende la Suprema Corte de Justicia que las -~
resoluciones dictadas en juridiccidédn voluntaria no causan es
tado y gue como resoluciones puramente administrativas no -
producen la cosa juzgada, pudiendo ser modificadas o revo-

cadas por la misma autoridad gue las haya dictado. (46)

La Suprema Corte de Justicia ha mantenido firma este
criterio en otras sentencias entre las que pueden recordarse
aguella en la cual sostiene que la resolucidn pronunciada en
diligencias de jurisdiccidn voluntaria en que no ha habido
controversia judicial alguna, no puede conceptuarse como -

sentencia definitiva. (47).

Las anteriores sentencias de la Suprema Corte de Jus-
ticia traducen el criterio que tradicionalmente se ha tenido
de la jurisdiccidn voluntasia, tanto de la doctrina como de
la legislacidén; pero en realidad, este criterio no es en »
la actualidad admitido unédnimamente, poi lo cual se trata -
de un criterio desde luego autorizado, pero que no puede tg
marse como totalmente vdlido para elaborar un ocncepto de -

jurisdiccidn voluntaria.

(46) Semanario Judicial de la Federacidn, Tomo XXXIX.
pdg. 896.

(47) Semanario Judicial de la Federacidn. Tomo LXXXVI.
pag. 783.
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ESTA TESIS HB DFRE
-79- SALR B LA ESLISTECA

ESPECIES DE JURISDICCION VOLUNTARIA. Dentro de -

los diversos tipos de jurisdiccidn voluntaria, nuestro C6di

go de Procedimientos Civiles sefiala los siguientes:

a)

b)

c)

d)

e}

£}

Nombramiento de tutores y curadores y discerni---

mientos de estos cargos (articulo 902 a 914).

De la enajenacidén de bienes de menores o incapaci

tados y transaccidn acerca de sus derechos (ar--

ticule 915 a 931). '

Adopcidn (articulo 923 a 926).

De las informaciones ad-perpetuam (articulo 327

a 931).

Apeo y deslinde (articulo 932 a 937).

Disposiciones relativas a otros actos de jurisdic

cidén voluntaria ({articulo 938 a 939).

De todos estos tipos solamente comentaremos las infor

maciones ad-perpetuam, el apeo y deslinde y el permiso para
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que los cdnyuges celebren contratos entré'e}lps o.para obli-
garse solidariamente o ser fiaddr uno del otro, pertenecien

do este Gltimo al inciso Il) del articulo 938.

El articulo 927 del Cédigo de Procedimientos Civiles
establece que la informacién ad-perpetuam sdlo podrd decre-~-~
tarse cuando no tenga interés mds que el promovente y se -
trate: I) De justificar algin hecho o acreditar un derecho;
II) Cuando se pretenda justificar la posesidn como médio pa-
ra acreditar el dominio pleno de un inmueble, vy I11I) Cuan

do se trate de comprobar la posesidn de un derecho real.

Igualmente ordena el citado artfculo 927 que en los
casos de las dos primeras fracciones, 1la informacidn se -
recibird con citacién del Mihisterio plblico, y que éste -
puede tachar a los testiéos por circunstancias que afecten =

su credibilidad. .

En el caso de la fraccidn tercera, la informacién se
recibird con citacidén del propletario o de los demids parti-

cipes del derecho real.

La fraccidn segunda de este precepto, se relaciona -
con el articulo 3047 del C3ddigo Civil que sefiala que: "El -

que haya poseido bienes inmuebles por el tiempo y con las -
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cdndiciones exigidas para prescribirlos y no tenga titulo -
de propiedad o teniéndolo no sea inscribible por defectuoso,
si no esta en el caso de deducir la accién gue le concede el
artfculo 1156, por no estar inscritos en el Registro PGbli-
co los bienes en favor de persona alguna, podra demostrar -
ante el juez competente que ha tenido esa posesidn, rindien
do la informacidn respectiva en los términos gue establezca
el C8digo de Procedimientos Civiles. A su solicitud acompa-
flard precisamnte certificado del Registro Piblico que de---
muestre que los bienes no estidn inscritos y otro relativo al
estado actual de la finca en el catastro y en los padrones -
de la Direccién de Catastro e Impuesto Predial. La informa-
cién se recibird con citacién del Ministerio Piblico, del
registrador de la propiedad, de los colindantes y de la -
persona que tenga catastrada la finca a su favor o a cuyo -
nombre se expidan las boletas del impuesto predial. Los -
testigos deben ser, por lo menos tres, de notorio arraigo
en el lugar de la ubicacibén de los bienes a gque la informa--~
cién se refiere. No se recibird la informacién sin que pre-
viamente se publique la solicitud del promovente, por tres
veces, de tres en tres dias en un periddico de amplia cir-
culacidén y en el Boletin del Registro Piblico. Comprobada
debidamente la posesidn, el juez declarari que el poseedor
se ha convertido en propietario, en virtud de la prescrip-

cldén y tal declaracién se tendri como titulo de propiedad y
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serd protocolizada e inscrita en el Registro Piblico".

El Cédigo de Procedimientos Civiles, en su articu--
lo 928 indica que el juez estd obligado a ampliar el examen
de los testigos con las preguntas que estime pertinentes,
para asegurarse de la veracidad de su dicho, y el articulo
929 del mismo ordenamiento sefiala que si los testigos no -
fueren conocidos del juez o del secretario, la parte debera
presentar.:dos que abonen a cada uno de dos presentados.

El articulo 930 del Cédigo de Procedimientos Civiles
nos habla de que las informaciones se protocolizarin en el -
protocolo del Notario, que designe el promovente, quien da
rd al interesado el testimonio respectivo para su inscrip-

cidén en el Registro Piiblico de la Propiedad.

Finalmente, sefialawel articulec 931 del ordenamiento
citado que en ningiin caso se admitird en jurisdiccidn volun-
taria informaciones de testigos, sobre hechos que fueren -

materia de un juicio comenzado.

Podemos 1nbicar finalmente que en todos los preceptos
antes sefialados e igualmente en los que sejfialan los articu--
los 3048 al 3052 del CAdigo Civil, 1la intervencidn del &r--

gano judicial se reduce a dar fe de la veracidad de las de-~
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claraciones de los testigos.y en los casos de que esas infor
maciones hayan convertido al poseedor en propietario, a ha-

cer la declaracidair correspondiente mediante resolucidn.

Respecto a las diligencias de apeo y deslinde, el -
maestro Becerra Bautista (48), sefiala que el CSdigo usa -
como sindnimos ambos vocablos, por lo que debid conservarse
la "o" del Cddigo de 1884. Dice que apeo es la operacidn
de medir el terreno que va a deslindarse y que, en sentido
lato, es el deslinde mismo; que el deslinde es al acto de
fijar y determinar la linea divisoria, vy por consiguiente,
la pertenencia legitima de cada una de las heredades conti-
guas. Justificando su inclusién dentro de la jurisdiccidn -
voluntaria, diciendo que tiene ese caridcter mientras se -
ejecuta el beneplicito de los interesados: pero desde el -
momento en que alguno de éstos se opone, bien sea antes de
la operacién, bien en el momento de ejecutarla, la 1lleva

al campo de lo contencioso.

El articulo 932 sefiala gque: "El apeo o deslinde, -
tiene lugar siempre que no se hayan fijado los limites que -
separan un predio de otro u otros, o gue habi&ndose fijado
hay motives fundados para creer que no son exactos, vya por-
que naturalmente se hayan confundido, ora porque se hayan -
destruido las sefiales que los marcaban, bien porque &stas -

(48) op. cit. pag. 457.



-84~
se hayan colocado en lugar distinto del primitivo.

Tienen derecho para promover el apeo; el propietario,
el poseedor con titulo bastante para transferir le dominio y
el usufructuario (articulo 933), debiendo contener la pe-
ticidén de apeo: el nombre y ubicacién de la finca gue debe
deslilndarse; la parte o partes en que el acto debe ejecu--
tarse; los nombres de los colindantes gue puedan tener inte
rés en el apeo; el sitio donde estdn y donde deben colocar-
se las sefiales, y si estas no existen, el lugar donde estu
vieron; los planos y demas documentos que vengan a servir -
para la diligencia, y designacién de un perito por parte -

del promovente (articulo 9343%.

Una vez hecha la promécién, el juez la mandard hacer
saber a los colindantes para gque dentro de tres dias presen-—
te titulo o documento de su posesidén y nombren perito si -
quieren hacerlo, y se sefialard el dfa, hora y lugar para
que dé principlo la diligencia de deslinée, 8i fuere necesa
rio identificar alguno o algunos de los puntos de!deslinde,
los interesados podrin presentar dos testigos de identifica-

cién cada uno, aAla hora de la diligencia (artfculo 935}.

El dia y hora seflalados, el juez acompaifiado del se--

cretario, peritos, testigos de identificacidén e interesa--



dos éué asistaﬁ‘airlﬁgarﬁaesignado péra'aar principib a la

diiigencia conforme a las reglas siguientes:

ée practicarid el apeo, asentandose acta en que cong
tardn todas las observaciones que hicieren los interesados;
y ésta no se suspenderi por estas observaciones, sino sdlo
en el caso de que alguna persona presente en el acto un do-
cumento debidamente registrado que pruebe que el terreno -
que se trata de d;slindar es de su propiedad; el juez al -
practicar el apeo, ird demarcando los limites del fundo -
deslindado, otorgarid prosesidn al promovente de la propie
dad gue quede comprendida dentro de ellos, si ninguno de -
los colindantes se opusiera, o mandard que se mantenga en
la que éste disfrutando; mandard también que se fijen las
sefiales convenientes en los puntos deslindados, mismos gue

quedarin como limites legales.

Si hay oposicidén de algunos de los colindantes res--
pecto a un punto determinado, por considerar gque conforme
a sus titulos quede comprendido dentro de los limites de su
propiedad, el tribunal oird a los testigos de identifica--
cién y a los peritos, e invitari a los interesados a que =~
se pongan de acuerdo, si esto se lograse, se hard constar
y se otorgard la posesidn segiin su sentido. Si no se logra

el acuerdo, el juez se abstendra de hacer declaracién algu
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na en cuanto a la posesidn, respetando en ella a quien la
disfrute, y mandard@ reservar sus derechos a los interesar-
dos para que lo hagan valer en el juicio correspondiente;
los puntos respecto a los cuales hubiere oposicidn, no que
dardn deslindados ni se fijaradn en elles sehal alguna, --
mientras no haya sentencia ejecutoria que resuelva la cues-
tidn, dictada en el juicio correspondiente.
i

La naturaleza voluntaria del procedimiento estableci
do por el articulo 936, deriva de la necesidad &ue el juez
tiene de respetar cualquier oposicidn de los colindantes -
del promovente del deslinde el que, en consecuenciaj sélo

puede practicarse cuando no hay oposicidn alguna.

Aln mads, si los colinaantes no quieren asistir a -
la diligencia ni nombrar peritos, el deslinde y el acto -
que el mismo se practigue Jio les causard perjuicio., En es-
ta diligencia el secretario debe asistir al juez para dar -

fe de lo actuado.

Finalmente, el artfculo 938, en su fraccién II, -
habla del perm156 para gque los cdnyuges celebren contratos
entre ellos o para obligarse solidariamente o ser fiador -
uno del otro, todo esto referido a los casos de los artlcu

los 174 y 175 del Cddigo Civil, los cuales senalan:
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“"artficulo 174: Los cdnyuges requieren autorizacidn
judicial para contratar entre ellos, excepto cuando el -
contrato sea el de mandato para pleitos y cobranzas o para

actos de administracidn",

"articulo 175: También se requiere autorizacidén ju-
dicial para gque el cOnyuge sea fiador de su consorte: o se -
obligue solidariamente con &l, en asuntos que sean de in--
terés exclusivo de éste, salvo cuando se trate de otorgar

caucién para que el otro obtenga su libertad".

“La autorizacidn, en los casos a que se refieren -
éste y los dos articulos anteriores, no se concederd cuan-
do resulten perjudicados los intereses de la familia o de -~

uno de los cdnyuges”.



CAPITULO IV

EL NOTARIO Y LA JURISDICCION VOLUNTARIA.

Después de haber estudiado en los cap{tulos anterio-
res el Derecho Notarial, al Notario y a la jurisdiccidn -
voluntaria, penetraremos en el {iltimo capitule de nuestro
trabajo con el objeto de dar a conocer la conveniencia de -
que ante el Notario se siga el trimite de la llamada juris-
diccién voluntaria, sobre todo en aquellos trimites que -

tienen Intima relacidn con la funcidn notarial actual.

A través de diversos estudios, se puede apreciar -
que la mayorfa de los notaristas que se han dedicado al es-
tudio de este tema, estan hoy concordes de gque gran parte,
si no toda la actividad que compete a la jurisdiccidn volun

.~

taria, debe pasar a la funcién notarial.

A) LA INMATRICULACION, Recientemente la ley otor--
gd al Director del Registro Piblico de la Propiedad la fa--
cultad para que ante &8l se siga un tramite de jurisdiccién

voluntaria; esto es '"de la Inmatriculacién de inmuebles".
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El Cdédigo Civil vigente para el Distrito Federal -
dentro del titulo del Registro Piiblico, en su articulo: -
3005, fraccidn III, dice que sdlo se registrardn: 'Los
documentos privados que en esta forma fueren validos con -
arreglo de la ley, siempre que al calce de los mismos ha--
lla la constancia de gque el Notario, el registrador, el -
corredor piiblico o el juez competente, se cercioraron de -
la autenticidad de las firmas y de la voluntad de las par--
tes. Dicha constancia deberid estar firmada por los mencio-

nados funcionarios y llevar impreso el sello respectivo®.

Este articulo estd en relacidén con el 3046 fraccién
V del mismo ordenamiento legal, al indicar que la inmatri-
culacidn se practicard mediante la inscripcidén del contrato
privado de compra-venta autentificado, en los términos del
articulo sefialado con anterioridad, y que dicho contrato -
privado debe de estar acompafado del certificado de no ins-

cripcién de la finca y de un plano de la misma.

Sigue indicando la lay que el efecto de la inscrip--
cidn serd tener la posesidn inscrita como apta para tradu--
cir la prescripcién al concluir el plazo de cinco afios con-
tados desde la misma inscripcidén, para que al concluir es-
te plazo sin que en el Registro Piblico aparezca algin -

asiento que contradiga la posesidn inscrita, tiene derecho
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el poseedor, -comprobando este hecho "mediante "Ia presenta--
cién del certificado reSpectivo, a gue’ el juez competente
declare que se ha convertido en propietario en virtud de la
prescripcidn y ordene se haga en el Registro Plblico la ing
cripcidén de dominio correspondiente, (articule 3048, pirra

fo IV y 3050},

Continia sefialando el Cddigo Civil en su articuleo -
3053 y siguientes que para la inmatriculacién de inmuebles
que carezcan de antecedentes registrales, los interesados
podrdn ocurrir ante el Registro Piblico a solicitarla, me-
diante el procedimiento que establezca el reglameto . respec
tivo, y que ademds de cumplir con todos los requisitos que
sefiala el reglamento citado, deberan acreditar, a juicio
del director del Registro éﬁblico, que les asiste derecho
para obtenerla.

.

Pero esta inmatriculacidédn, al igual que el tramite
judicial, nada prejuzga sobre lcs derechos de propiedad o -
posesidn que puedan existir en favor de los solicitantes o
de terceros. Una vez que se haya hecho la inmatriculacidn
no podra modifiéarse o cancelarse sino mediante determina--
ci1én judicial contenida en sentencia drrevocable dictada -
en juicio en que haya sido parte el Director del Registro -

PGblico. La resolucidén gque &ste dicte y que ordene la inma

1
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tricuiacién, ademds de expresar los fundamentos en que se
apoye, debe comprender la siguiente advertencia: “Esta -
resolucién no prejuzga sobre derechos de propiedad o pose--
sién a favor del solicitante o de terceros”. Finaliza di--
ciendo: que una vez ordenada la inmatriculacidén de un in--
mueble se hard, desde luego la inscripcidén en el folio co-
rrespondiente previo al pago de los derechos que se deban -

cubrir.

Igualmente, el Reglamento del Registro Piblico de =~
la Propiedad, dedica su capitulo IX al procedimiento gue -
se debe seguir en la inmatriculacidn de inmuebles, al sefia-
lar en los articulos del 182 al 190, los siguientes requi-

sitos:

Los interesados en la inmatriculacién de un inmueble
ocurrirdn ante el Director del Regitro Pliblico de la Propie
dad, mediante solicitud escrita en la cual expresara:

I. Su nombre, nacionalidad y domicilio;

II. El titulo documental correspondiente al inmueble

gue se pretende inmatricular;

IIX, El plano catastral expedido por la Direccién co-
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~rrespondiente del Departamento del Distrito Fede
ral o en su defecto, plano autorizado por un -

profesional con titulo registrado, vy

IV. “Certificado de no inscripcidén del inmueble de ~
que se trate en el RegistroIPGblico de la Propige
dad, expedido con anterioridad no mayor de no--

venta dias.

Acto seguido el Director del Registro Piiblico de la
Propiedad iniciard un expediente numerado, formado éste,
se ordenari la publicacidén de un extracto de la solicitud
y de los datos complementariocs, por dos veces, con intér-
valo de diez dias hibiles en el boletin registral, por -
cuenta del interesado. Ademds se girari oficio, con copia
del extracto, al titular.de la Delegacidn de la ubicacidn
del inmueble, para su fijacidédn en los tableros de avisos -
de la misma y en lugar visible de aquél. Pudiendo el direc
tor del Registro cuando lo estime necesario ordenar también
la publicacién del mencionado extracto por otros medios. -
Cuando sean recibidas las constancias de las publicaciones
mencionadas, el director del Registro resolveri sobre la -
inmatrioulacidn solicitada dentro de los 30 dfas hdbiles si

guientes. Y cuando por causas imputables al interesado se
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interrumpiera el procedimiento durante mds de 60 dias hadbi-
les,  éste quedarid sin efecto, sin perjuicio de poder ini-~
ciar uno nuevo., Cuando durante el procedimiento se formule
oposicidn de algiin interesado, se dard por terminado aquél
Y Se reservaran al opositor sus drechos para que los haga -
valer en la via y forma que corresponda. La resolucién del
Director del Registro PGblico que niegue la inmatriculacidn

serd impugnable ante el tribunal gue corresponda.

COmo podemos apreciar la ley le otorga a una autori-
dad administrativa una facultad que igualmente se la puede

otorgar al Notario.
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B) “LA JURISDICCION VOLUNTARIA COMO UN ACTO NOTARIAL,
El cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
en su articulo 872 al 876 habla de la tramitacidn por Nota--
rios, respecto de los juicios sucesorios testamentarios, -
al indicar que cuandc todos los herederos fueren mayores de
edad y hubjieren sido instituidos en un testamento piiblico,
la testamentaria puede ser extrajudicial, con la interven--

cién del Notario, y mientras no hubiere controversia.

E igualmente cuando sean reconocidos judicialmente
todos los herederos y éstos fueren mayores de edad de un -
juicio intestamentario, é&ste podrd seguirse tramitando con

la intervencidén de un Notario.

La tramitacidn del juicio sucesoric por Notarlo, se

realiza de la siguiente manera:

-

Acuden ante el Notario de su eleccién, los herede---
ros y albacea nombrados en el testamento, con el objetc de
llevar a cabo la radicacidn de dicha testamentaria, presen-
tando al Notario-copia certificada de la partida de defun--~-
cién y del testimonio del testamento del de cujus, acto -
segujido le manifestardn su aceptacidén a la herencia, y el -

nombrado como albacea, aceptard su cargo y protestari el -
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_mismo,‘ en este punto el Notario ‘debe juzgar y estudiar -
tanto el testamento presentado como el acta de defuncidn, =
con el objeto de verificar si el testamento reune los requi-
sitos eefialados en el Cédigo Civil, a guien o guienes se -
nombrd herederos o legatarios, si éstos tienen capacidad de
heredar, etc,, ademds debe verificar si se nombrd albacea

dentro del testamento, y si no es asi debe nombrarse por -
los herederos en este acto, gquien debe aceptar o protestar

su cargo.

En este acto debe igualmente el albacea de la suce---
sidn manifestar que procederd a formular el inventario de -

los bienes del de cujus,

Acto seguido debe el Notario dar a conocer estas der~-
claraciones por medio de dos publicaciones, gque se hardn de
diez en diez dias en un periddico de los de mayor circula—-—-—
cidén en la Repdblica, con el fin de dar a conocer dichas de
claraciones para que las personas que se crean con derecho

a dicha sucesidn se presenten a manifestarlo.

Igualmente el Notario verificard que el acta de defun
cidén, sea de la persona que dictd el testamento, y que és-

ta contenga los requisitos legales,
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Una vez practicado el inventario por el albacea y -
aprobado por todos los herederos o legatarios, acudiran an-
te el Notario para su protocolizacidn, y la correspondiente
adjudicacidn de bienes, previo pago de los impuestos corres

pondientes conforjme a las leyes fiscales en vigor.

Actualmente el Notario realiza otros tipos de la lla-
mada jurisdiccidén veluntaria, como son las notificaciones y
las interpelaciocnes; y si la ley le ha concedido estas fa-
cultades, por qué no habria de otorgarle también la facul--
tad de realizar dentro de sus funciones todos aquellos ac---~
tos que actualmente son conocidos como de jurisdiccién volun
taria, vy que son realizados por la autoridad judicial; pe-~
ro sobre todo consideramos que deben realizarse por el Nota-
rio, los actos que tengan ingima relacién con la funcién -~
notarial; o m3s bien con los instrumentos que formaliza el

Notario. . !

Todo esto lo afirmamos ya que en principio se puede -~
partir desde el punto de analizar a la persona fisica, No-
tario y juez y su manera de lograr el puesto en que se ene--

cuentran.

Ambos son profesjionales en Derecho, o sea Licenciaes

dos en Derecho, con titulo reconocido y registro por la -
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Direccidén General de Profesiones, son ciudadanos, en ple-
no ejercicio de sus derechos, asi como deben de acreditar
una prictica 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 designacidn, ya que mientras a los los
nombra el Tribunal Superior de Justicia, en acuerdo de -
Pleno, los Notarios deben de pasar una serie de exdmenes -
tedricos y pricticos para lograr la patente de Notario, =~
o sea que en términos generales llegan con mayor prepara~--

cidn a ocupar su puesto, de un juez.

COmo ya indicamos con anterioridad, el juez y el No
tario son peritos en la materia legal, y la preparacién ~
que puedan tener, puede ser todo lo eficiente gue sea necg
sario, pero el juez no debe de pasar por ningiin examen pa-
ra lograr su nombramiento, y en cambio el Notario para lo-
grar st patente deben necesariamente, como ya indicamos, -

pasar por una serie de exdmenes tedricos y pricticos.

Otra ventaja que tiene el Notarioc sobre el juez, --
es el tiempo en gque dura en su puesto, Ya que mientras que
la patente del Notario es vitalicia, el juez puede ser re-

movido en cualquier momento de su puesto, y es por esto -
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éue el Notario tiene cierta tranquilidad al desempeiiar su

puesto,  y en cambio el juez vive y actua con la incertidum
bre de gque en cualquier momento o cambio en su mayoria de -
tipo politico, pueda ser removido de. su cargo y es por -
eso en que hay ocasiones gque un juez debe de terminar la -

que otro comenzd.

Ademds a través de las experlencias, se ha podido -
comprobar la rapidez y la eficacia de la tramitacidn por -
Notarios de las testamentarias, notificaciones, interpela
ciones y la continuacién de las sucesiones testamentarias,
después de la designacién de los heredefos en el juicio -

correspondiente de la jurisdiccidn voluntaria.

Estamos de acuerdo en éue como su nombre lo indica,
el juez, 3Jjuzga y resuelve sobre los documentos y demds --
medios, declaraciones, qtc., gque ante &1 llegan, con el
objeto de dictar una resolucidn o sentencia; pero aiin en -
este aspecto, el trabajo que realiza el Notario al recibir
la documentacidn necesaria para integrar o formar sus ins--
trumentos, es todo un arte, ya que €l debe estudiar y -
juzgar todos los documentos con el objeto de verificar 1a -

legalidad de los mismos.

Al recibir los documentos, por ejemplo, en un con-
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trato de compra venta debe verificarse si el antecedente -
que va a servir de base, cumple con todos los requisitos -
legales, si estd inscrito en el Registro Piiblico de la Pro
piedad, el estado civil de la persona que vende, que el -
inmueble objeto de la operacidn no reporta ningiin gravamen
o limitacidén de dominio, que se encuentre al corriente en

el pago de sus impuestos, debe igualmente verificar 3a ca-
pacidad legal y fisica de los comparecientes, si alguno de
los comparecientes es representado por una tercera persona,
y si ésta tiene las .. facultades necesarias para su compare
cencia, debe igualmente verificar las identidades de las -
partes, Yy advertirles en las penas en que incurren guienes

declaran con falsedad ante Notario.

Con todo lo anterjor sélo gueremos demostrar gque el
Notario, al igual que el juez, juzga y con base en este ~

estudio da su resolucidén y otorga su instrumento.

¥ que lgualmente al declarar una parte con falsedad
ante el juez, incurre en un delito, si declara con false-

dad ante Notario, incurre también en un delito.

Estamos igualmente de acuerdo en que el juez es una
autoridad y el Notario es un funcionario piiblico investide

de facultades por el Ejecutivo, como son, como ya indica-
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mos con anterioridad, 1la fe pliblica y la autenticacidn, y
que las sentencias que dicta el Jjuez son cosa juzgada, o -
sea gue causan ejecutoria, pero es indudable que las reso-
luciones dictadas por el juez en los casos de jurisdiccidn
voluntaria, no son cosa juzgada, o sea que no causan eje-
cutoria, y no tienen un tiempo limite para interponer una
apelacidn, ya que estas resoluciones.siempre dejan a salvo
los derechos de terceros, por lo gque si las dicta un Nota-
rio deben tener la misma fuerza e iqualmente ser impugnadas

por un tercero que se crea con derecho a pedir su revoca---

cién.

"Las resoluciones dictadas en jurisdiccidn volunta--
ria, son actos fuera de juicio y contra ellas no cabe el -

recurso del amparo". (49)

"Las resoluciones practicadas en jurisdiccién volun-
taria no constituyen cosa juzgada ni verdad legal, en vir-
tud de que pueden ser modificadas por el mismo juez que las

an

proveyd". (50)

El maestro Andrés Serra Rojas, en su libro "Derecho

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

(50) Semanario Judicial de la Federacidn Tomo 19. 53 Epoca
padg. 929,
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Adminiétfativo" k"‘(5‘l),' nos dice que:.. "...el concepto de -
3urisdicc}.6n voluntaria es un. concepto de proceso de desin-
‘tegracric‘m',o ‘de transformacidn. - La misma denominacidn es -
poco precisa y origina numerosas contradicciones. Aplican-
do nuestro criterio de andlisis de los actos juridicos, -~
decimos que la jurisdiccidn voluntaria son actos formalmen-

te jurisdiccionales, y materialmente administrativos".

Finaliza sefialando que: "“En términos genrales, vy -
en los casos de excepcidn inevitables, los actos de juris-
diccidn voluntaria deben salir del d4mbito de los tribunales
judiciales y pasar a la jurisdiccidén administrativa. Con -
ello se contribuird grandemente a aliviar y depurar a la -

accidén judicial y reducirla a su auténtica misidn.

Es conveniente hacer notar gque de todos los actos -
que existen en la ley de jurisdiccidn voluntaria, solo al-
gunos tienen Intima relacidn con la actividad notarial, o
que su terminacidn debe darse en un instrumento notarial, -
como son las diligencias de informacidnu ad-perpetuam, de
apeo y deslinde, intestados, el permiso para la venta de

bienes de menores, el permiso gque solicitan los cdnyuges -

(51) Serra Rojas, Andrés. Derecho Administrativo. Tomo

I. Ed. Porrdia. México 1985. 139, Edicién. pdg 286.
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para contratar entre ellos, en los casos de ventas de -
bienes inmuebles, e inclﬁsivé'se pueden incluir dentro de
éstos, la autorizacidn que otorga el juez en los casos de
la constitucidén o reformas a los estatutos de una sociedad

mercantil.

Y es especialmente en estos casos en donde propone--

mos sea llevada la tramitacidén por los Notarios.

Sefialamos en el capitulo anterior que la jurisdic~--
cidén voluntaria presupone actos juridicos, declaraciones -
privadas de voluntad, para cuya eficacia y plenitud de -
efectos juridicos, el Estado requiere su intervencidn, -

mediante un examen de conveniencia o legalidad.

Y esto es la funcidn que ejerce el Notario, ya gue
ante él1 acuden los interesados a hacer declaraciones priva-
das de voluntad gque engendran actos o hechos juridicos y pa
ra que estos tengan eficacia o plenitud de efectos Jurfdi-e
cos, el Estado ha investido al Notario de facultades, las
cuales aplica en un examen o estudio para darles pleha le--

galidad.

Con todo lo anterior sélo deseamos demostrar que las

funciones del juez en los tramites de jurisdiccidn volunta-
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ria, pueden ser realizados por el Notario con mayor facili
dad y rapidez y por supuesto deberi seguirse un procedimien
to parecido al judicial para dar la resolucidn correspon---

diente,

Respecto al nombre de jurisdiccién voluntaria, con-
sideramos gque es inapropiado, sobre todo si se le encarga

a la funcidn notarial este tramite.

Vicente Font Boix, Notario de la Ciudad de Granada,
Espafia, en la ponencia presentada al VIII Congreso Interna
cional del Notariado Latino, del afio de 1965, por la Jun-
ta de Decanos de los Colegios Notariales de Madrid, conclu
ve que: "La denominacidn de jurisdiccidn voluntaria es -
inadecuada para designar los Sctos que, histdéricamente, -
han venido englobdndose en la misma. Se propone la sustitu
cién por otro término mis .expresivo, tal como el de "ius -

additio" o ‘"iusadicién', o cualquier otro..."

Como indicamos en el capitulo anterior, la juris---
diceidn voluntaria, no es verdadera jurisdiccién, por no
ocurrir en ella' los datos definidores de ésta, como segiin
la doctrina procesalista, la contencidn entre partes, la
pretencién, etc., pero tampoco puede la jurisdiccidén vo-

luntarjia ser funcidn administrativa, ya que falta la idea
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de ‘servicio o de interés piiblico.

La funcidn notarial es tambi@&n una funcidn piblica -
que se ejerce, como la jurisdiccidédn voluntaria sobre inte-
reses privados. Dentro del campo de la actividad notarial
caben los actos de la llamada jurisdicecidn voluntaria que -
implican ‘“sclemne e indirecta publicidad jurfdica", pre--~
vio proceso de calificacidn, comprobacidn, publicacidn de
trimites y declaracién terminal de suficiencia. A estos -
actos es a lo que les llama el Notario Vicente Font de -
"iugadicidn", concluye este autor gque las actas notariales
instrumentadoras de actos de "iusadicidén" deben producir
los efectos declaratorios de las resoluéiones judiciales de
jurisdiccién voluntaria, gque nunca causan estado de cosa -

juzgada.

La jurisdiccidn voluntaria es una funcidn declarati-
va y constitutiva del derecho en forma solemne por el repre
sentante del poder piiblico, o sclicitud y decisidn propia
y auténoma o de comiln acuerdo entre las pertes; previa re-
cepcidn de la expresién de voluntad manifiesta o con conoci
miento de causa; o en virtud de gue no existe interés aje-

no en contradecir dicho derecho.
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C) PROPUESTA DE REFORMAS A LAS LEYES RESPECTIVAS A
A EFECTO DE TRAMITAR ANTE EL NOTARIO LA JURISDICCION VOLUN~
TARIA. Los actos de jurisdiccidén voluntaria, vienen siendo

encomendados a los jueces civiles de primera instancia.

Este hasido el criterio legal establecido tradicional

mente y vigente todavia en la actualidad.

No obstante algunos tratadistas de Derecho Notarial -
entienden que estos actos deberdn ser entregados a la compe-
tencia de los Notarios, como una consecuencia de la natura-
leza de su funcidn; pero aun entre los mismos Notarios esta
posicidén no es finanime pues muchos la rechazan por entender
gue eatre la funcidén notarijal y la que ejercen los jueces en
relacién con los actos de jurisdiccidn voluntaria, no exis-
te nexo alguno que permita o que autorice a los Notarios pa-
ra hacerse cargo de esta actividad desplazando de ella a los

jueces.

Tradicionalmente, los C3digos de Procedimientos Civi
les (o leyes de enjuiciamiento civil), han entregado la -
jurisdiccidédn voluntaria a la competencia de los jueces civi-

les de primera instancia.

La cuestidn, sin embargo, es interesante y no puede
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por menos de abordarla en cualquier estudio'que se haga del

tema de la jurisdiccidn. voluntaria.

La fe plblica notarial, ' encomendada a los Notarios,
es una actividad acerca de cuya naturaleza se han producido

opiniones muy diversas.

Este tema fue tratado ampliamente por el procesalista
uruguayo, Couture, en su libro "El Concepto de la Fe P--

blica", en el afio de 1947. (52)

Gabino Fraga dice que el funcionario piiblico supone -
un encargo especial que a twvansmitido en principio por la -
ley que crea una relacién externa, que da al titular un ca-
ricter representativo, de tal manera gue examinando a los
funcionarios enumerativamente fijados en el capitulo denomi-
nado "De las Responsabilidades de los Funcionarios Pidblicos,
en nuestra Constitucidn Federal, el articulo 108 se refiere
a los Senadores y Diputados, al Congresp de la Unién, a -~
los Magistrados de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
al Presidente-de la Repfiiblica, a los Secretario; de Despa--
cho, al Procuraéor General de la Repiiblica y a los Goberna-

dores y Diputados de los Estados. (53).

{52} Couture, Eduardo: J. El Concepto de Fe Piiblica. Revis-
ta del Notariado. Uruguay 1947. pags. 5 a 16.

(53) Cfr. Fraga, Gabino. Derecho Administrativo. Ed. Porria
MExico 1960. 47 Edicidn. pag. 132.
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El ilustre maestro de nuestra facultad Doctor Andrés
Serra Rojas considera que la administracidén plblica tiene -
una compleja actividad encaminada a fijas los métodos y prin
cipios que regulen la accidén administrativa, es decir, po-
ner en marcha todos los elementos operativos que hagan posi-

ble la realizacidn del bien comiin. (54}

El Notario en el Procedimiento Civil. FEl Cddigo de -
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal en sus arti-
culos 68, 203, 234, 412, 782, B08, 872 a B76, se refiere a
la intervencién del Notario en el procedimiento civil. As{
vemos que el articulo 68 dice que el promovente de diligen~«
cias de jurisdiccidn voluntaria, asi como los litigantes po
drdn designar un Notario. En las testamentarias e interesa-

dos, la designacidn podria hacerse por el albacea...

En el capitulo relativo a los Medios Preparatorios -
del Juicio Ejecutivo, el articulo 203 se refiere al recono-
cimiento de documentos firmados ante Notario Piiblico, en el
momento del otorgamiento o con posterioridad siempre que lo
haga la persona obligada directamente, su representante le-
gfitimo o su mandatario con poder bastante. El Notario hard
constar al reconocimiento al pie del documento, asentindose
si la persona que reconoce es apoderado del deudor y la clau

(54) Cfr, Serra Rojas, Andrés, Derecho Administrativo. -
Tomo II. Méxlco 1959, 28 Edicidn. pig. 123,
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sula relativa.

En el capftulo de los Preliminares de’ la. Consignacién,
el articulo 234 se refiere a las diligencias gue fueren he--
chas cén intervencién del Notario, la designacién del depo-

sitario serd bajo la responsabilidad del deudor.

El articulo 412 gue gueda comprendido en el capitulo
Del Valor de las Pruebas, se refiere al valor gue concede -
la ley procesal a las partidas registradas por los parrocos,
anteriores al establecimiento del Registro Civil, concedién
doles prueba plena si tales partidas son cotejadas por Nota-

rio Piiblico.

El capitulo de los JUiéios Suceso&ios, contiene una
disposicién (articulo 782) que faculta a los herederos, -
una vez iniciado el juicio.sucesorio, siempre y cuando sean
mayores de edad y después del reconocimiento de sus derechos,
a encomendar la formacidn de inventarios, avaliios, liquida-
cidn y particidn. de: la herencia, ante un notario, proce---
diendo desde luego todos los heredewos de comiin acuerdo, -
haciéndose constar en una o varias actas., Podrdn convenir -
los interesados que los acuerdos se tomen a mayoria de votos,
que siempre serin por personas, Yy que cuando no hubiere es-

te convenio, 1la oposicidn de parte se substanciari sumaria-
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mente ahte”el juez’ que previno.

El articulo 868, menciona las formalidades que deben
observarse para la adjudicacidén de los bienes hereditarios,
facultando la ley al albacea para nombrar un Notario que se-

ra el que otorgue la escritura.

El capitulo relativo a la Tramitacidén por Notarios,
que comprende los articulos 872 a 876, inclusive, faculta
a los herederos que sean mayores de edad, y hubieren sido -
instituidos en un testamento piiblico, a seguir la tramita--
cidn de la testamentaria ante un notario, mientras no hubie
re controversia alguna, el cual analizard todos los actos
que se lleven a cabo protocolizando el inventario en caso de
que estdn conformes todos los herederos y después de haber
hecho las publicaciones gque exige la ley. Pero cuando haya
oposicién de algiin aspirante a la herencia o de cualquier -
acreedor, el Notario suspenderd su intervencién, ventildn-
dose. tal oposicidén ante el juez competente de acuerdo con -

las reglas establecidas por la ley procesal, para tal caso.

En el mismo capitulo se establecen las demi3s disposi-
ciones del procedimiento para seguir el juicio sucesorio an-

te Notario.
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Estudiando todo lo anterior, es conveniente gque se -
modifique la ley del Notariado para el Distrito Federal y el
cddigo de Procedimientos Civiles de la misma entidad, en el
sentido de que el Notario sea el encargado de llevar a cabo

el tramite de jurisdiccidén voluntaria.

En el Cédigo de Procedimientos Civiles, debe desapa-
recer por completo el capitulo de la llamada jurisdiccidn -
voluntaria, con el objeto de gue salga de la esfera judie~--
cial este tramite, y forme parte integrante del Derecho No-

tarial.

Y en la Ley del Notariado para el Distrito Federal,
debe crearse un capitulo especial scbre este tema, en donde
se hard constar la forma y los requisitos para el otorgamien

to de este tramite.



PRIMERA

SEGUNDA.

TERCERA.

CUARTA.

QUINTA.

11—,
CO0'N'C.L'U S IONES

La jurisdiccidn voluntaria no es estrictamente un
acto jurisdiccional, sino se traduce en un medio
para probar la existencia de un acto determinado,
como por ejemplo, la celebracidn de un contrato -

de arrendamiento.

El Notario Piiblico tiene plena capacidad para -
reemplazar al Juez de primera instancia en actos
susceptibles de encuadrarse en la jurisdicclién vo-

luntaria.

La importancia del Notario Piiblico estriba en que
se convierte en delegado de los designios del Go-
bernador del Estado o del Jefe del Departamento -
del Distrito Federal, en su caso para ejecutar -

los actos que la Ley le faculta a llevar a cabo.

La actuacidn del Notario puede también ser inter--
pretativa, toda vez gue como Abogado tiene la ca-
pacidad para desentrarfiar el contenido de las Nor--

mas Juridicas.

Resulta indebido que en el rubro de la jurisdic---



SEXTA.

SEPTIMA,

OCTAVA.

NOVENA.

DECIMA.
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cién voluntaria referida a controve#sias spbré' -
arrendamiento inmobiliario, se sefiale actor y de-
mandado, toda vez que no es un juicio propiamente

dicho.

La intervencidn del Notario Piiblico en la jurisdic
cidén voluntaria redundaria en un considerable aho-

rro de tiempo para las partes.

La labor del Notario es tan importante que de nho -
existir &ésta, personas de condicién humilde se---

rian victimas del abuso y del engafio.

La funcidn primordial del Notario Piiblico es pro--
porcionar seguridad a los hombres en la realiza---
cidn de una serie de actos, gque influyen en su es

fera juridica y econdmica.

El Notario debe ser valorado con mayor justicia,
en virtud de que se trata de un jurisperito y no -~
de un simple fedatario piiblico tal y como despecti
vamente se le denomina.

i
Debe modificarse el Cddigo de Procedimientos Civi-

les en el sentido de que el trimite de la jurisdig
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cidén voluntaria por jueces de primera instancia -
desaparezca, e lgualmente en la Ley del Notariado
para el Distrito Federal, debe crearse un capitu-
lo especial que reglamente la actividad del Nota-~

rio en la jurisdiccidn voluntaria.
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